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Editorial

Caros leitores,

Esta, para nos, ¢ uma edicdo especial. Com ela, finalizamos uma série completa de estudos
envolvendo a Reforma Trabalhista.

Neste ciclo de debates em torno desta tematica, passamos por edi¢oes em que o texto-
-base, enquanto em tramita¢ao no Congresso Nacional, foi objeto de estudo; posteriormente,
discutimos as principais alteragdes trazidas pela Lei n. 13.467/2017, apds a sua promulgacdo
e entrada em vigor; tivemos, ainda, uma publica¢do especifica sobre o Direito Coletivo e
as repercussoes das principais mudangas na esfera sindical; e, agora, encerramos esta série,
refletindo sobre os efetivos impactos juridicos nesse seu primeiro ano de vigéncia, tanto no
aspecto doutrinario, quanto no plano jurisprudencial.

Assim, é com imenso prazer que convidamos vocé, nosso caro leitor, a refletir sobre te-
mas como a contribuicdo sindical, honorarios advocaticios sucumbenciais e sua aplica¢éo, o
problema relacionado aos honorarios periciais médicos frente a impossibilidade de solicitar
adiantamento, a autonomia da vontade nas relagdes de emprego, o trabalho intermitente, a
situagdo complexa da gestante e lactante, além dos contornos da justica gratuita.

No ambito da construgao jurisprudencial, o estudo sobre a limitagdo a elaboragao de
Stumulas pelo TST, além da ciéncia da jurisprudéncia. Encontramos ainda um interessante
estudo sobre o direito comparado, envolvendo Brasil e México.

Por fim, temas como o vinculo tecnoldgico, a precarizagdo das relagdes laborais, o incidente
de desconsidera¢ao da personalidade juridica e negociagdo coletiva fazem parte desta rica
edicdo de nossa Revista.

Com essa riqueza de temas, acreditamos ter chegado ao nosso principal objetivo, o de
fomentar um profundo e valoroso debate sobre todas as alteracdes decorrentes da Reforma
Trabalhista.

A vocé, caro leitor, desejamos, como sempre, uma excelente leitura.

Agosto/2019.

A Comissdo Editorial
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Regras para publicacido de
artigos e Acordaos/Sentencas

1. DA FINALIDADE

1.1. A Revista Trabalhista Direito e Processo tem por finalidade promover o debate e a reflexdo
critica sobre os principais temas de competéncia da Justica do Trabalho. Para tanto, se propde a
divulgar a produgio cientifica de magistrados do trabalho, procuradores do trabalho e advogados,
bem como de outros profissionais do Direito.

2. DA COMISSAO EDITORIAL

2.1. Cabera ao Conselho Editorial da Revista analisar, aprovar e selecionar as sentengas, os
acordaos e os artigos cientificos a serem publicados;

2.2. Da decisdo da Comissdo nio cabera pedido de reconsideragdo ou recurso.

3. DO ENCAMINHAMENTO

3.1. As sentengas, os acordaos e os artigos cientificos deverio ser encaminhados virtualmente,
em formato Microsoft Word, apenas para o endereco eletronico que constard em cada edital que
sera publicado no sitio da Anamatra na internet, sob a forma de anexo a mensagem eletronica;

3.2. O encaminhamento dos artigos cientificos autoriza automaticamente a publica¢do. Caso
opte pela posterior desautorizac¢do, o autor deverd proceder & comunicagdo pelo mesmo endereco
eletrénico constante no subitem anterior, até o prazo de dez dias antes do encaminhamento do
material pela comissao a editora;

3.3. Damensagem eletronica devera constar o endereco completo (residencial ou profissional)
do autor para posterior encaminhamento de um exemplar com o trabalho publicado.

4. DAS SENTENGAS E DOS ACORDAOS — REQUISITOS

4.1. As sentengas e os acordaos encaminhados para publicagdo deverado guardar relacdo com
o tema da Revista;

4.2. Os acdrdios estdo limitados ao méximo de trés por juiz, desembargador ou ministro;

4.3. As sentencas e os acdrddos deverdo ser remetidos, obrigatoriamente, acompanhados da

data de publica¢io no Didrio Oficial ou com a indica¢éo da audiéncia em que foram publicados,
constando, inclusive, o nimero dos autos do processo em que foram proferidos;

4.4. Jatendo sido publicada a sentenga ou 0 acérdio, o prolator/relator devera, obrigatoriamente,
indicar em que veiculos houve a publicagio.
5.DOS ARTIGOS CIENTIFICOS — REQUISITOS

5.1. Os artigos cientificos devem ser, preferencialmente, inéditos no Brasil;

5.2. Os artigos cientificos deverao ser encaminhados devidamente corrigidos do ponto de
vista ortografico;
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5.3. Para a manutencio da qualidade cientifica da Revista, os artigos cientificos observarao,
obrigatoriamente, os seguintes requisitos:

5.3.1. Conterio entre cinco e trinta paginas, preparados em formato Microsoft Word;

5.3.2. Os textos conterdo, obrigatoriamente, a seguinte estrutura: a) titulo (e subtitulo, se
houver); b) nome do autor; c) qualificagio sucinta do autor (em nota de rodapé); d) resumo em
portugués e inglés (ver subitem 7.6), com o maximo de duzentas palavras; e) minimo de trés e
maximo de seis palavras-chaves que representem o contetido do texto; f) sumario; g) introdugio;
h) corpo do texto; i) consideragdes finais; j) referéncias bibliograficas; e k) data de elaboragio,
devendo ser, preferencialmente, recente;

5.3.3. A referéncia ao autor do artigo (subitem 5.3.2, alinea “b”) devera conter os dados relativos a
sua maior titulagdo académica, além do cargo que ocupa na respectiva Regido da Justica do Traba-
lho, com indica¢io do Estado da Federagao em caso de magistrado ou de membro do Ministério
Publico do Trabalho. Para fins de qualificacao da revista no sistema QUALIS/CAPES, o autor, se
for o caso, devera identificar-se como mestrando ou doutorando, assumindo a obriga¢do de langar
a publicag¢do no seu curriculo plataforma LATTES mantido no site do CNPQ (<www.cnpq.br>);

5.3.4. As citagdes deverao ser feitas em sistema de nota de rodapé, de acordo com as normas

atualizadas da ABNT; nio serdo aceitos trabalhos com cita¢do do tipo autor-data;
5.3.5. As referéncias bibliograficas deverdo vir no final do texto;

5.3.6. As citagOes de textos de outros autores que ultrapassem trés linhas devem ser feitas em
paragrafo apartado, com recuo de 4 cm e sem aspas; as demais citagdes deverdo vir no corpo do
texto, entre aspas;

5.3.7. Com o encaminhamento dos artigos, os seus autores automaticamente autorizam a Anamatra
e a LTr Editora a realizar pequenas corre¢des gramaticais que ndo alterem o teor do trabalho;

5.3.8. O Conselho Editorial podera convidar autores a publicar artigos na Revista, sendo um
a cada numero do periddico, caso em que, dada a relevancia do tema ou a notoriedade do seu
autor, sera dispensada a observéncia aos requisitos de que trata o item “5.3.2”

6. DA NAO OBSERVANCIA DOS REQUISITOS FORMAIS

6.1. Os trabalhos que ndo observarem as normas deste edital, especialmente as formais, serdo
devolvidos aos seus autores, para readequagéo em oito dias, sob pena de néo publicagio.
7. DISPOSICOES GERAIS

7.1. O encaminhamento das sentengas, dos acdrddos e dos artigos cientificos autoriza auto-
maticamente a sua publicagdo (ver subitem 3.2);

7.2. As sentengas, os acdrdaos e os artigos cientificos recebidos para selecdo néo serdo devolvidos
e poderio ser publicados em nimeros posteriores do periddico, a critério do Conselho Editorial,
permanecendo no banco de dados da Revista, sendo desnecessaria nova autoriza¢éo do prolator/
relator/autor;

7.3. Caso o remetente ndo concorde com a publicagdo nos niimeros posteriores da Revista,
devera informar expressamente na mensagem de encaminhamento;

7.4. O conteudo dos artigos cientificos é de responsabilidade exclusiva de seus autores;

7.5.Néo havera nenhuma retribui¢do pecunidria pelos artigos enviados ou publicados, uma vez que
a simples remessa para publicacdo importa a rentincia dos direitos autorais de natureza patrimonial;

7.6. Caso o artigo seja encaminhado sem resumo na lingua inglesa, o autor automaticamente
autoriza o Conselho Editorial a providenciar a tradugdo do resumo para o inglés.

Comissdo Editorial da Revista Trabalhista Direito e Processo
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Doutrimna







Contribuicao sindical e a reforma
trabalhista: fim da cumpulsoriedade e

autorizacao coletiva para recolhimento

Fabricio Santos Miizel de Moura!”

Resumo:

Antes da Lei n. 13.467/2017, conhecida como reforma trabalhista, todo empregado con-
tribufa, obrigatoriamente, uma vez ao ano, com o sindicato de sua categoria, em valor
correspondente a um dia de trabalho. Com a entrada em vigor da referida lei, o recolhi-
mento da contribuigdo sindical passou a ser condicionado a autorizacgdo prévia e expressa
do empregado. A lei ndo veda, contudo, que tal manifestagdo ocorra por intermédio de
deliberagao coletiva da categoria. No presente trabalho, estuda-se a viabilidade da con-
cessdo da autorizagdo prévia e expressa ao desconto da contribuicao sindical de forma
coletiva.

Palavras-chave:
Contribuigao sindical — Reforma trabalhista — Autorizag¢ao coletiva.

Abstract:

Before Law 13,467/2017, known as labor law reform, every employee contributed, once
a year, to the union of his professional category, in an amount corresponding to a day’s
wage. Since this law, the payment of the union contribution became conditional upon
prior and express permission of the employee. The law does not prohibit, however, that
prior and express authorization occurs through collective deliberation of the professional
category. In the present study, the feasibility of granting the prior and express permission
to the discount of the union contribution in a collective way is studied.

Key-words:

Union contribution — Labor law reform — Collective permission.

(*) Especialista em Direito Coletivo do Trabalho pelo
Instituto Euvaldo Lodi (2018). Graduado pela Universidade
Federal do Parana (2011). Atualmente ocupa o cargo
de advogado na Companhia de Habitacdo do Parand -
COHAPAR.
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1. Introducao

No ano de 2017, a Consolidac¢do das Leis
do Trabalho sofreu a mais profunda alteracdo
legislativa desde a sua criagdo. Por intermédio
da Lein. 13.467/2017, mais de cem artigos da
CLT foram modificados, sendo uma das mais
significativas a retirada da compulsoriedade da
contribui¢io sindical decorrente da mudanga dos
arts. 545, 578, 579, 582, 583, 587, 602 da CLT.

Anteriormente obrigatéria, a contribuicdo
sindical passou a ter o seu recolhimento con-
dicionado a autorizagdo prévia e expressa dos
empregados e, no caso da contribui¢io sindical
devida pelos empregadores, ao exercicio de tal
opg¢do pelo empresario no més de janeiro de
cada ano.

Aomesmo tempoem quealein. 13.467/2017
conferiu grande responsabilidade e importancia
aos sindicatos, dando prevaléncia aos instrumen-
tos negociais coletivos sobre o texto de leiV), alte-
rou sensivelmente a principal fonte de custeio
das entidades sindicais.

(1) A Lei n. 13.467/2017 inseriu o art. 611-A cujo caput
tem a seguinte redagao: “Art. 611-A. A convengado coletiva
e o acordo coletivo de trabalho, observados os incisos Il e VI
do caput do art. 8° da Constituicao, tém prevaléncia sobre a
lei quando, entre outros, dispuserem sobre: (...)". Em virtude
da expressao “entre outros’, denota-se um rol aberto de
possibilidades de negociacéo coletiva desde que nao haja
vedacao legal ou contrariedade a Constituicao Federal.

Em um primeiro momento, de forma breve,
o presente artigo busca comparar a redagéo da
CLT anterior e posterior a Lei n. 13.467/2017
no que tange aos dispositivos relacionados a
contribuicio sindical. Posteriormente, exami-
na-se uma das alternativas escolhidas pelas
entidades sindicais para contornar a sensivel
alteracdo em sua principal fonte de custeio: a
realizacdo de assembleias para obter a auto-
rizagdo prévia e expressa de forma coletiva.

Passa-se, entdo, a analise do entendimento
doutrinario sobre o tema e posicionamento da
jurisprudéncia no periodo anterior e posterior
a vigéncia da Lei n. 13.467/2017. Estudam-
-se, ainda, os posicionamentos exarados pela
Associagdo Nacional dos Magistrados do
Trabalho (ANAMATRA), pelo Ministério do
Trabalho e Emprego (MTE), pelo Ministério
Publico do Trabalho (MPT) e decisdes profe-
ridas pelo Comité de Liberdade Sindical da
Organizagdo Internacional do Trabalho (OIT)
sobre a matéria.

2. Breve historico legislativo

A Constituicdo Federal, no inciso IV do
art. 82, dispde que “a assembleia geral fixard a
contribuigdo que, em se tratando de categoria
profissional, serd descontada em folha, para custeio
do sistema confederativo da representagio sindical
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respectiva, independentemente da contribuigio
prevista em lei”.

Antes da vigéncia da Lei n. 13.467/2017,
o art. 545 da CLT dispunha que os emprega-
dores eram obrigados a descontar na folha de
pagamento de seus empregados, desde que
devidamente autorizados, as contribuicdes
devidas ao Sindicato, quando por este notifi-
cados, exceto quanto a contribuigio sindical,
cujo desconto independia de tal formalidade.
Por sua vez, o art. 579 determinava que a con-
tribui¢io sindical era devida por todos aqueles
que participassem de determinada categoria
econdmica ou profissional, ou de profissdo
liberal, em favor do sindicato representativo
da mesma categoria ou profissao.

Até entao, um marcante elemento distintivo
entre a contribuigéo sindical e as demais fontes
de custeio do sistema sindical era a caracteris-
tica da compulsoriedade, pois o valor de um dia
de trabalho poderia ser descontado mesmo
daqueles empregados nao filiados a entidades
sindicais. Martins lecionava que a contribui¢ao
sindical se traduz em obrigacdo de prestagido
pecunidria de natureza compulsdria, uma
vez que o seu recolhimento nio dependia do
interesse do empregado ou empregador em
contribuir com o sindicato®.

No mesmo sentido, Silva Martins ensinou
que a contribuicio sindical “(...) objetiva ga-
rantir a existéncia dos movimentos sindicais de
trabalhadores e patronais, sendo, na dicgio do
art. 8, inciso IV, a exata razdo de sua exigéncia
como perfil de natureza tributdria”®.

No entanto, apds a alteragao legislativa
ocorrida em 2017, os dispositivos legais da CLT

(2) MARTINS, Sérgio Pinto. Contribuicées Sindicais, direito
comparado e internacional, contribuicdes assistencial,
confederativa e sindical. 5. ed. Sdo Paulo: Atlas, 2009. p.
44-45.

(3) MARTINS, Ives Gandra da Silva. In: Revista TST, Brasilia, vol.
81,n.2,abr./jun.2015.p.95. Disponivel em:<https:/juslaboris.
tst.,jus.br/bitstream/handle/20.500.12178/95932/2015_
martins_ives_contribuicao_sindical.pdf?sequence=1>
Acesso em: 20 set. 2018.
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passaram a condicionar o desconto da contri-
buigdo sindical a autorizagdo prévia e expressa
dos que participarem de determinada categoria
profissional, econdmica ou profissio liberal. Ou
seja, a compulsoriedade deixou de caracterizar
a contribui¢do sindical, que também passou
a depender da autorizacdo dos trabalhadores
envolvidos®,

Tendo em vista que as alteragdes na legislagdo
trabalhista deram-se apenas por intermédio
de lei ordindria, ndo seria possivel extinguir
a contribui¢io sindical prevista no inciso IV
do art. 82 da Constitui¢do Federal. Optou-se,
portanto, em trocar a obrigatoriedade no re-
colhimento da contribui¢io sindical pela sua
facultatividade nos arts. 545, 578, 579, 582,
583, 587 e 602 da CLT.

No relatério emitido pelo Deputado
Rogério Marinho, integrante da Comissdo
Especial instituida na Camara dos Deputados
para proferir parecer sobre o Projeto de Lei n.
6.787/2016, convertido na Lei n. 13.467/2017,
a intencdo foi clara no sentido de instituir a
faculdade em recolher a contribuicéo sindical,
de maneira que apenas o empregado sindi-
calizado efetuasse o seu pagamento quando
outorgasse autoriza¢do prévia e expressa:

A existéncia de uma contribuicido de
natureza obrigatoria explica, em muito, o
ndmero de sindicatos com registro ativo
existentes no Pais. Até marco de 2017,
eram 11.326 sindicatos de trabalhado-
res e 5.186 sindicatos de empregadores,
segundo dados obtidos no Cadastro
Nacional de Entidades Sindicais do

(4) Art. 579. O desconto da contribuicdo sindical esta
condicionado a autorizacdo prévia e expressa dos que
participarem de uma determinada categoria econémica
ou profissional, ou de uma profissao liberal, em favor do
sindicato representativo da mesma categoria ou profissdo
ou, inexistindo este, na conformidade do disposto noart. 591
desta Consolidacao.

Art.545. Os empregadores ficam obrigados a descontar da
folha de pagamento dos seus empregados, desde que por
eles devidamente autorizados, as contribuicdes devidas ao
sindicato, quando por este notificados.
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Ministério do Trabalho. (...) Somente no
ano de 2016, a arrecadagido da contribui-
¢do sindical alcancou a cifra de R$ 3,96
bilhdes de reais.

Os sindicatos, sejam eles classistas ou
patronais, ndo mais poderdo ficar inertes,
sem buscar resultados efetivos para as
suas respectivas categorias, respaldados
em uma fonte que nao seca, que eles rece-
bam independentemente de apresentarem
quaisquer resultados. Aqueles que se
sentirem efetivamente representados por
seus sindicatos, trabalhadores ou em-
pregadores, pagardo suas contribui¢des
em face dos resultados apresentados. Os
que ndo tiverem resultados a apresentar,
aqueles que forem meros sindicatos
de fachada, criados unicamente com
o0 objetivo de arrecadar a contribuicdo
obrigatdria, esses estardo fadados ao
esquecimento.

O ideal, a nosso ver, era que a contri-
buicéo sindical ficasse restrita aos traba-
lhadores e empregadores sindicalizados

(.)®

Justificou-se a alteragdo legislativa sob o
argumento de que traria fortalecimento para
os sindicatos que representam, de fato, sua
categoria. Segundo o relatdrio da comisséo,
o fim da compulsoriedade do recolhimento
do tributo provocaria, naturalmente, o fim
das entidades sindicais de fachada, criadas
apenas para obter a receita de arrecadagio da
contribui¢io sindical.

No entanto, o dever das entidades sindicais
de prestar assisténcia a toda a categoria perma-
neceu inalterado. Igualmente, os instrumentos
de negociagdo coletiva continuaram surtindo
efeitos para todos os empregados, sejam sindica-
lizados ou ndo, uma vez que restaram incolumes

(5) Fonte: <http://www.camara.gov.br/proposicoesWeb/
prop_mostrarintegra?codteor=1544961>, p. 28-29. Acesso
em: 15 abr. 2018.

20 < RevisTA TRABALHISTA DIREITO E PROCESSO — ANO 18 — N. 61

os institutos da unicidade sindical (art. 8%, II da
CF), representatividade compulséria (art. 82,
111, da CF) e contribuicéo sindical (art. 8% IV,
parte final, da CF).

A autorizagao prévia para recolhimento da
contribuigio sindical conferida pelos emprega-
dos de forma coletiva, por meio de assembleia,
surge, portanto, como alternativa para a sobre-
vivéncia financeira, haja visto que se funda em
dispositivos legais e constitucionais intocados
pela reforma trabalhista.

3. Autorizacdo do desconto mediante
assembleia convocada conforme
estatuto da entidade sindical

Sendo os sindicatos entidades que repre-
sentam uma coletividade de trabalhadores,
conforme art. 82, I1I da Constituigio Federal©,
natural que uma das solu¢des encontradas
para obter a autorizagdo de empregados te-
nha se dado por intermédio da realizagdo de
assembleias gerais na forma dos estatutos dos
sindicatos.

A alinea “¢” do art. 513 da CLT, dispositivo
ndo modificado pela Lei n. 13.467/2017, con-
signa como prerrogativa dos sindicatos a im-
posic¢do de contribui¢des a todos aqueles que
compde as categorias econdmicas ou profissio-
nais ou das profissdes liberais representadas.

Se a nova redac¢io dos dispositivos relacio-
nados a contribuic¢do sindical condicionou
o seu recolhimento a autorizagdo prévia dos
empregados, defendeu-se a possibilidade de
conferir tal autorizacdo de forma coletiva,
mediante deliberagdo realizada em assembleia
geral do sindicato convocada para tal fim na
forma de seu estatuto. Tal interpretagdo gerou
intenso debate doutrinario conforme se passa
expor adiante.

Em outubro de 2017, a Associa¢do Nacio-
nal dos Magistrados da Justica do Trabalho

(6) Ill - ao sindicato cabe a defesa dos direitos e interesses
coletivos ou individuais da categoria, inclusive em questdes
judiciais ou administrativas;
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(ANAMATRA) divulgou 125 enunciados
aprovados na 22 Jornada de Direito Material e
Processual do Trabalho. Dentre os enunciados,
relevante para o tema sob analise o verbete de
ndimero 38:
38. CONTRIBUICAO SINDICAL
| - E licita a autorizacao coletiva prévia e expressa
para o desconto das contribuicdes sindical e as-
sistencial, mediante assembleia geral, nos termos
do estatuto, se obtida mediante convocacgédo de
toda a categoria representada especificamente
para esse fim, independentemente de associacao
e sindicalizacdo.

Il - A decisdo da assembleia geral serd obrigatdria
para toda a categoria, no caso das convengoes
coletivas, ou para todos os empregados das em-
presas signatdrias do acordo coletivo de trabalho.
Il - O poder de controle do empregador sobre o
desconto da contribuicao sindical é incompativel
com o caput do art. 82 da Constituicao Federal
e com o art. 12 da Convencao n. 98 da OIT, por
violar os principios da liberdade e da autonomia
sindical e da coibicdo aos atos antissindicais."”)
Conforme entendimento da referida as-
sociagdo de magistrados, seria plenamente
vidvel a autorizagdo coletiva prévia e expressa,
mediante deliberacdo em assembleia geral.
O referido enunciado foi elaborado a partir
das teses da Comissdao Temadtica de n. 3, re-
lacionadas a analise das mudancas da Lei n.
13.467/2017 no Direito Coletivo do Trabalho.

Dentre as teses que embasaram a redagéo
do enunciado, merece destaque a colocagdo
de Marcelise Miranda de Azevedo®. Salienta
a jurista que a sistematica de condicionar
o recolhimento da contribuic¢io sindical a
autorizagdo prévia e expressa do empregado
contribui para a pratica de atos antissindicais
em afronta ao principio da liberdade sindical
insculpido no art. 82 da Constituigdo Federal,

(7) Disponivel em: <http://www.jornadanacional.com.br/
listagem-enunciados-aprovados-vis1.asp>. Acesso em:
15 set. 2018.

(8) Disponivel em: <www.jornadanacional.com.br/
teses/2331102017200457.docx>. Acesso em: 15 set. 2018.
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bem como a Convengédo n. 98 da OIT. Assim,
alertou-se que a identificagao individual do
empregado no momento em que autoriza o
desconto da contribuicio sindical facilitaria
a pratica de atos antissindicais por parte do
empregador como, por exemplo, a perseguicio
daqueles empregados que, mesmo néo sendo
sindicalizados, optaram por contribuir para o
sindicato de sua categoria quando a contribui¢io
deixou de ser compulsoria®.

Conforme entendimento da ANAMATRA,
a facultatividade no recolhimento da contri-
buicio sindical seria, portanto, incompativel
com art. 8° da Constitui¢ao Federal e com a
Convengdo n. 98 da OIT, da qual o Brasil é
signatdrio.

O Ministério do Trabalho e Emprego foi
questionado sobre a matéria pela Federacio
Interestadual dos Trabalhadores Hoteleiros,
e, em resposta, a Secretaria das Relacbes de
Trabalho expediu a Nota Técnica n. 02/2018/
GAB/SRT, acompanhando o entendimento da
ANAMATRA e concluindo que, a partir de
uma interpretacio sistematica do ordenamen-
to juridico, é possivel firmar o entendimento de
que a anuéncia prévia e expressa dos emprega-
dos pode ser consumada a partir da vontade da
categoria estabelecida em assembleia geral(1?).

Ja o Ministério Publico do Trabalho, por
intermédio da Nota Técnican. 01 de 27.4.2018
da Coordenadoria Nacional de Promogéo da
Liberdade Sindical, exarou entendimento de
que a autorizagdo prévia e expressa sequer
poderia se dar de forma individual, mas tdo
somente de forma coletiva. De acordo com a
nota técnica, ndo seria constitucional, adequa-
do ou razoavel interpretar que a autorizagao
prévia e expressa possa ser individual, pois
historicamente a supervaloriza¢do do indivi-
dualismo néo contribui para a constru¢io de

(9) Disponivel em: <http://www.jornadanacional.com.br/
teses/2331102017200457.docx>. Acesso em: 16 abr. 2018.
(10) Nota Técnica n..02/2018 da Secretaria de Relagbes do
Trabalho do MTE. Disponivel em: <http://www.fnn.org.br/
Noticias/582>. Acesso em: 21 abr. 2018.
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uma sociedade livre, justa e solidaria, um dos
objetivos da Republica insculpidos no art. 32
da Carta Magna.

No entanto, o entendimento jurisprudencial
consolidado pelo Tribunal Superior do Trabalho
e reafirmado pelo Supremo Tribunal Federal,
antes da vigéncia da Lei n. 13.467/2017, era
diverso, conforme se expoe adiante.

4, Entendimento jurisprudencial do
TST e STF

4.1. Entendimento jurisprudencial
anterior a Lein. 13.467/2017

Conforme classificacdo de Brito Filho, as
contribui¢des destinadas ao custeio das enti-
dades sindicais seriam quatro: 1) contribui¢ao
social; 2) contribuicdo sindical; 3) contribuicido
confederativa e 4) contribuigio assistencial !V,

De acordo com a licdo do doutrinador, a
contribuicio social, ou mensalidade sindical,
corolério l6gico do direito de associagdo ou de
filiagéo, é cobrada periodicamente dos empre-
gados sindicalizados. A contribuigéo sindical,
¢ a que mencionamos no topico anterior e,
até entdo, a Unica de natureza compulsoria,
cobrada tanto de sindicalizados quanto de ndo
sindicalizados. A contribui¢do confederativa é
prevista no art. 82, IV, da CFE, que pode ou nio
ser instituida, a depender de decisdo tomada
pela assembleia geral do sindicato, razio pela
qual seria exigivel apenas dos associados. Por
fim, a contribui¢do assistencial, também co-
nhecida como desconto assistencial, taxa de
fortalecimento sindical ou taxa sindical, nor-
malmente é cobrada para o custeio de despesas
de campanha das entidades sindicais apos o
estabelecimento de negocia¢des coletivas.

Diante do arcabouco legal pretérito que
conferiu a compulsoriedade apenas para o
recolhimento da contribuigédo sindical, houve
grande debate jurisprudencial acerca da pos-
sibilidade de institui¢do e cobranga das demais

(11) BRITO FILHO, José Claudio Monteiro de. Direito sindical.
4. ed. Séo Paulo: LTr, 2012. p. 128-133.

contribuigdes sindicais para empregados nao
sindicalizados.

Anteriormente a vigéncia da Lein. 13.467/2017,
o posicionamento consolidado pelo TST era
contrario ao desconto de contribuicio fixada
em assembleia da categoria ou em negociagao
coletiva para empregado nio sindicalizado.

A Orienta¢ido Jurisprudencial n. 17 da
Secdo de Dissidios Coletivos (SDC) do TST
consolidou entendimento de que as clausulas
coletivas que estabelecessem contribui¢do em
favor de entidade sindical para empregados
nao sindicalizados seriam atentatdrias ao di-
reito de livre associagéo e livre sindicaliza¢do.

Em semelhante sentido, o Precedente
Normativo n. 119 da SDC do TST considerou
atentat6rio ao direito de livre associacdo e
sindicalizagdo o estabelecimento, por cldusula
negocial coletiva, de contribui¢do em favor da
entidade sindical a titulo de taxa para custeio
do sistema confederativo, assistencial, revigo-
ramento ou fortalecimento sindical e outras
da mesma espécie, obrigando trabalhadores
nao sindicalizados.

O Sindicato dos Metalurgicos de Curitiba
questionou a constitucionalidade de tal enten-
dimento, que foi, por sua vez, reafirmado pelo
Supremo Tribunal Federal no ARE n. 1.018.459,
em marco de 2017:

Recurso Extraordinario. Repercussao Geral. 2.
Acordos e convencgdes coletivas de trabalho.
Imposicdo de contribuicdes assistenciais compul-
sérias descontadas de empregados ndo filiados
ao sindicato respectivo. Impossibilidade. Natu-
reza ndo tributéria da contribuicdo. Violacdo ao
principio da legalidade tributaria. Precedentes. 3.
Recurso extraordinario ndo provido. Reafirmacao
de jurisprudéncia da Corte. (ARE n. 1.018.459
RG, Relator(a): Min. Gilmar Mendes, julgado
em 23.2.2017, Processo Eletronico Repercussao
Geral - Mérito DJe-046 Divulg 9.3.2017 Public
10.3.2017)

Apos as alteragdes produzidas pela Lei n.
13.467/2017, diversas confederag¢des sindicais
ajuizaram agdes diretas de inconstitucionalidade
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para impugnar os dispositivos legais modifi-
cados. No topico a seguir mencionaremos o
julgamento da ADI 5.494 pelo STE.

4.2. Julgamento da ADI n. 5.794 pelo
STF e fixacao de contribuicdo em
assembleia sindical homologada
pelo TST. Entendimentos
jurisprudenciais posteriores a
vigénciada Lein. 13.467/2017

O fim da compulsoriedade da contribui¢io
sindical foi objeto da ADI n. 5.794, bem como
de outras dezoito a¢oes diretas de inconstitu-
cionalidade, além de uma agdo declaratéria de
constitucionalidade (ADC). Tais demandas
foram julgadas pelo STF nos dias 28 e 29 de
junho de 2018.

A ADIn. 5.794, ajuizada pela Confederacio
Nacional dos Trabalhadores em Transporte
Aquavidrio e Aéreo, na Pesca e nos Portos,
(CONTTMATF), teve por objeto o art. 12da Lei
n. 13.467/2017 que conferiu nova redacio aos
arts. 545, 578,579, 582, 583, 587 ¢ 602 da CLT.

A CONTTMATF arguiu a inconstituciona-
lidade das alteracoes legislativas por afronta
aos arts. 146, 1T e III, 149 e 150, § 6% da CF,
defendendo a necessidade de lei complementar
especifica para promover alteragdes na regula-
mentacdo da contribui¢io sindical. Aduziu-se
que Lei n. 13.467/2017 desrespeitou direitos
e garantias fundamentais dos trabalhadores
e que o dever de prestar assisténcia sindical
aos trabalhadores ficaria comprometido sem
a principal fonte de custeio.

O ministro relator, Edson Fachin, pontuou
em seu voto que o regime sindical estabelecido
pela Constituigdo de 1988 sustenta-se por trés
pilares fundamentais: a unicidade sindical
(art. 8 II da CF), representatividade com-
pulséria (art. 82, III, da CF) e contribuigdo
sindical (art. 82, IV, parte final, da CF).

No entendimento do ministro relator, o
custeio das entidades sindicais ficou a cargo da
contribui¢do sindical, expressamente autoriza-
da pelo art. 149 da CF, cuja natureza juridica é

tributaria. Por tal motivo, ponderou-se que a
modificagdo desses pilares pode desestabilizar
todo o sistema sindical:

Isso porque, ao manter-se, na sistema-
tica constitucional vigente, a unicidade
sindical e a obrigagdo de representacio
de toda a categoria, incluindo associados
e ndo-associados, a inexisténcia de uma
fonte de custeio obrigatdria inviabiliza
a atuacdo do proprio regime sindical.
Nesse sentido, a abalizada doutrina de
Valdyr Perrini:

Trocando em mitdos, das duas uma: ou
se elimina de uma vez por todas a uni-
cidade sindical e seus desdobramentos
remanescentes mediante alteracio cons-
titucional que traslade o ordenamento
juridico para as bandas da pluralidade,
elegendo como responsaveis pelo custeio
da organizagdo do sindicato exclusiva-
mente aqueles que se beneficiam com
sua atuacdo; ou se mantém o sindicato
unico com a excrecéncia representada
pelo dever de representar e defender os
direitos de associados e nao associados,
mantendo-se a unica fonte de custeio
existente para propiciar essa hercilea
tarefa sobre os ombros de todos os be-
neficiarios, sob pena de fragilizar a orga-
niza¢io sindical de forma incompativel
com o delineado constitucionalmente e
propiciar o enriquecimento sem causa
dos ndo associados que paradoxalmente
continuariam se beneficiando com a
atuagdo do sindicato sem precisarem
custed-la. (PERRINI, Valdyr. A incons-
titucionalidade do fim da contribuicdo
sindical obrigatéria compulséria e o qua-
dripé do peleguismo. In: DALLEGRAVE
NETO, José Affonso; KAJOTA, Ernani
(Coords.). Reforma trabalhista ponto a
ponto. Sdo Paulo: LTr, 2017. p. 222)(12),

(12) Disponivel em: <http://www.stf,jus.br/arquivo/cms/
noticiaNoticiaStf/anexo/VotoADI5794.pdf>. Acesso em:
16 set. 2018.
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Assim, o ministro Edson Fachin, acom-
panhado pelos ministros Dias Toffoli e
Rosa Weber votaram pela inconstitucio-
nalidade do fim da compulsoriedade da
contribui¢io sindical.

No entanto, o entendimento prevalecente
foi aquele contido no voto do ministro Luiz
Fux, reafirmando o posicionamento anterior
do STF de que nio se pode admitir que a con-
tribuicio sindical seja imposta a trabalhadores
e empregadores nio sindicalizados, uma vez
que a Constitui¢do determina que ninguém
é obrigado a se filiar ou a se manter filiado a
uma entidade sindical.

O julgamento da ADI n. 5.794 sedimentou
qualquer ddvida quanto a constitucionalidade
do fim da compulsoriedade da contribui¢io
sindical. A discussdo levada ao STF nao
abrange, contudo, a possibilidade da concessao
da autorizagdo prévia ao desconto de forma
coletiva, por meio de assembleia convocada
nos termos do estatuto da entidade sindical.

Em 19 de dezembro de 20179, o TST
homologou Convengao Coletiva de Trabalho
entre o Sindicato Nacional das Empresas
Aeroviarias (SNEA) e a Federacdo dos Tra-
balhadores em Transportes Aéreos. Assim
constou da cldusula 532 do instrumento:

53 — CUSTEIO SINDICAL
O desconto da contribuicdo em favor dos sindi-
catos de trabalhadores, fixado pela assembleia
geral da categoria e devidamente registrado em
ata, serd efetuado em folha de pagamento dos
empregados, associados ou nao aos Sindicatos,
conforme valores e datas fixadas pela assembleia
da categoria.

Paragrafo primeiro — A deliberacdo dos traba-
Ihadores em assembleia serd tida como fonte
de anuéncia prévia e expressa dos empregados
para efeito de desconto.

Nota-se que as entidades sindicais valeram-
-se daredacdo da alinea ‘e”do art. 513 da CLT
para manutencio do custeio de suas atividades,

(13) Autos de Pedido de Mediagdo Pré-processual n.
10000356-60.2017.5.00.0000.

buscando a autorizagéo prévia e expressa dos
empregados em assembleia.

Entretanto, a Clausula 532 garante o direito
de oposi¢do pelos aerovidrios no prazo de
dez dias, mediante formulario préprio a ser
entregue na entidade sindical ou a um diri-
gente sindical. Ainda, ficou pactuado, como
obrigacdo da entidade sindical profissional,
o encaminhamento as empresas da categoria
econdmica da relacdo dos empregados que se
opuseram ao desconto, sob pena de respon-
sabilidade pelo desconto indevido. Dentro de
tais lindes, o instrumento negocial coletivo
foi referendado pelo Vice-Presidente do TST
com a anuéncia do Subprocurador-Geral do
Trabalho.

Em caso semelhante, o TST homologou
termo aditivo ao acordo coletivo de trabalho
celebrado entre o Sindicato dos Trabalhadores
em Empresas Ferroviarias dos Estados do Ma-
ranhdio, Pard e Tocantins (STEFEM) e a Vale S.
A., prevendo o pagamento de quota negocial
pelos empregados.

O acordo coletivo de trabalho originario,
celebrado em 28 de novembro de 2017, havia
garantido aumento salarial de 2,5% para os
integrantes da categoria, sindicalizados ou
ndo, vale alimentacio de R$ 717,50, adicional
noturno de 65%, piso salarial de R$1.542,99
dentre outros beneficios('¥. Posteriormente,
em maio de 2018, as partes solicitaram me-
diagdo ao TST, para formalizar termo aditivo
ao acordo coletivo de trabalho com a previsao
de instituicdo de quota negocial autorizada
previamente por assembleia da categoria com
esteio na alinea ‘e” do art. 513 e arts. 611 e
seguintes da CLT.

Foi estipulado que a empresa informaria
os empregados nio sindicalizados a respeito
da cobranga para que pudessem exercer seu
direito de oposi¢do mediante entrega de carta
ao sindicato. A empresa se comprometeu a ndo

(14) Disponivel em: <http://www.tst.jus.br/noticias/-/
asset_publisher/89Dk/content/id/24583821>. Acesso
em: 20 set. 2017.
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fomentar a entrega de cartas de oposi¢do, ao
passo que o sindicato se comprometeu a ndo
constranger os empregados nao sindicalizados
quando da manifesta¢do de seu direito & oposi-
¢do. Ainda, o sindicato prometeu abster-se de
cobrar judicialmente a contribuigdo prevista
no art. 578 e seguintes da CLT bem como a
ressarcir a empresa em caso de condenagido
judicial a devolugdo de desconto salarial in-
devido!?,

Tais disposi¢des negociais, bem como o en-
tendimento jurisprudencial do TST favoravel
a homologagio dos instrumentos coletivos de
trabalho em comento, demonstram alternativa
vidvel ao custeio das entidades sindicais diante
do fim da compulsoriedade da contribuicio
sindical.

Em que pese a existéncia de posiciona-
mento advogando que a impossibilidade de se
cobrar contribui¢des sindicais instituidas por
deliberagio coletiva de empregados nio sindi-
calizados seja a salvaguarda do direito de livre
associagdo e livre sindicalizacio, tal assertiva é
questionavel quando o ordenamento juridico
autoriza a aplicagdo de clausulas negociais co-
letivas, de forma erga omnes, para empregados
sindicalizados ou nao.

No caso acima mencionado, os empregados
da Vale S.A., sindicalizados ou nao, obtiveram
majoragio salarial, vale-alimentagdo, adicional
noturno superior ao percentual legal, fixagao
de piso além e outros beneficios. Diante de
tais conquistas negociais, entendeu o TST ser
razoavel a fixacdo de quota negocial garantido,
ainda, o exercicio do direito & oposi¢ido ao
desconto.

No tépico a seguir pretende-se trazer alume
consideracdes doutrindrias, breve andlise do
direito comparado, bem como das recomen-
dagbes do Comité de Liberdade Sindical da
Organizacédo Internacional do Trabalho (OIT)
sobre a matéria sob exame.

(15) Integra do termo aditivo ao acordo coletivo de
trabalho disponivel em: <https://www.conjur.com.br/dl/
aditivo-tst.doc>. Acesso em: 20 set. 2018.
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5. Direito comparado, recomendacoes
daOITecotejocomalein.13.467/2017

Delgado afirma que a diretriz da jurispru-
déncia majoritaria outrora consolidada pelo
TST e pelo STF nao prestigiava os principios
da liberdade sindical e da autonomia dos
sindicatos. Ao contrario do que se sustenta,
para Delgado, o entendimento predominante
aponta restricdo incomum no contexto do
sindicalismo dos paises ocidentais com ex-
periéncia democratica consolidada. Ainda, o
doutrinador assevera que o posicionamento
da jurisprudéncia ndo se amolda a légica do
sistema constitucional e & melhor interpreta-
¢do dos principios da liberdade e autonomia
sindical na estrutura da Constitui¢io Federal:

E que, pelo sistema constitucional tra-
balhista no Brasil, a negociagdo coletiva
sindical favorece a todos os trabalhado-
res integrantes da correspondente base
sindical, independentemente de serem
(ou ndo) filiados ao respectivo sindicato
profissional. Dessa maneira, torna-se
proporcional, equianime e justo (além
de manifestamente legal: texto expresso
do art. 513, ‘¢”, da CLT) que esses tra-
balhadores também contribuam para a
dinamica da negociac¢do coletiva traba-
lhista, mediante a cota de solidariedade
estabelecida no instrumento coletivo.
Alids, por isso mesmo a verba é apelidada

também de cota de solidariedade.(1®)

Ainda assim, Delgado reconhece que a Lei
n. 13.467/2017 veio proibir, de modo expresso,
a cobranca da contribui¢do sindical, ou de
qualquer outra contribui¢io de carater e des-
tino sindical, sem a prévia e expressa anuéncia
do trabalhador. O doutrinador entende que,
nio havendo estipulacido de montante abusivo,
néo haveria por que se negar validade a instru-
mento de negociagdo coletiva que contemple

(16) DELGADO, Mauricio Godinho. Curso de direito do
trabalho. Obra revista, atualizada conforme Lein. 13.467/17
e MP n. 808/17.17. ed. Séo Paulo: LTr, 2018. p. 1.600.
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a possibilidade de insurgéncia individual do
trabalhador, de forma simples e acessivel, em
face da deliberacéo coletiva. Contudo, conclui
que esta ndo ¢ a tonica dos entendimentos
da OJ n. 17 e Precedente Normativo n. 119 da
SDC do TST e, muito menos, desde a Lei n.
13.467/2017, a mens legis do art. 611-B, XXVI,
da CLT(7),

Importante salientar que, inicialmente,
até mesmo a OIT se mostrou contrdria as
contribui¢coes sindicais impostas de forma
compulsoria por entender que afrontavam ao
principio da liberdade sindical. Nesse sentido,
a decisio de n. 434 do Comité de Liberdade
Sindical da OIT de 1996:

434, As questdes relativas ao financiamento das
organizagdes sindicais e de empregadores, tanto
no que diz respeito a seus proprios orcamentos
como aos das federag¢des e confederagdes, de-
veriam regular-se pelos estatutos dos sindicatos,
das federacdes e confederagdes, razdo pela
qual a imposicdo de contribui¢des por meio da
Constituicao ou por via legal ndo é conforme os
principios da liberdade sindical. 18

No entanto, segundo a escélio de Arouca, o
posicionamento da OIT evoluiu para reconhe-
cer a possibilidade de desconto nos saldrios,
mesmo dos empregados nio sindicalizados,
quando toda a categoria se beneficiasse de ins-
trumentos de negociagéo coletiva. Tal entendi-
mento, segundo o autor, é compartilhado pela
legislacdo de paises como Argentina, Alema-
nha, Honduras, Coldémbia, Equador, Panama
e Suica. Arouca cita valiosa licio de Arnaldo
Lopes Stissekind sobre o direito comparado:

(17) Art. 611-B. Constituem objeto ilicito de convencao
coletiva ou de acordo coletivo de trabalho, exclusivamente,
a supressdo ou a reducdo dos seguintes direitos: (...)

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

(18) OIT. Liberdade Sindical: Recopilacdo de Decisdes e
Principios do Comité de Liberdade Sindical do Conselho de
Administracéo da OIT. Brasilia: Organizagéo Internacional
doTrabalho. 1.ed. 1997. Tradutor: Edmilson Alkmin Cunha.
p. 98.
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O que o Comité (de Liberdade Sindical)
vem admitindo, para reforcar as finan-
¢as do sindicato é a estipulagdo de uma
quota de solidariedade, ou cAnon de par-
ticipa¢do, na convengéo coletiva por ele
ajustada, como decorréncia da aplicagao
erga omnes, de vantagens estabelecidas
no instrumento negociado ou arbitrado,
a ser pago exclusivamente pelos nio
associados. A cobranca dessa quota ou
canon vem-se generalizando. Argenti-
na, Colombia, Espanha, Grécia e Reino
Unido ja a adotaram, exigindo-a dos néo
associados beneficiados pela negociagao
ou arbitragem. Na Suica e na Turquia as
condigdes ajustadas ou arbitradas nao se
aplicam erga omnes, s6 beneficiando os
nao associados que pagarem essa quota
correspondente ao sindicato. Segundo
revelam publica¢des da OIT, outro sis-
tema foi adotado na Republica Arabe
da Siria, no Panama e na Tanzania, onde
os trabalhadores ndo sindicalizados
estdo obrigados, independentemente
da atuagdo do sindicato da respectiva
categoria ou empresa, a pagar-lhe uma
contribuigio, se metade dos componentes
do grupo representado pertencer ao seu
quadro de associados.(”

Mencionando ensinamento de José Pastore,
Arouca revela, ainda, outros sistemas de custeio
sindical como aqueles adotados na Franca,
Bélgica, Espanha e Portugal.

Na Franga, onde se adotou o modelo belga,
os sindicatos recebem financiamento estatal
decorrente da participa¢do das entidades sin-
dicais nos servigos de emprego e desemprego
do governo, subven¢des do Ministério do Tra-
balho para programas de formacéo profissional
bem como recursos de outros ministérios
como os da satde, educagéo e agricultura. Os
sindicatos prestam servigos aos seus filiados,
ddo treinamentos, assisténcia juridica e, até

(19) AROUCA, José Carlos. Curso bdsico de direito sindical.
Séo Paulo: LTr, 2006. p. 207-208.
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mesmo, consultoria no dmbito tributario,
principalmente quanto ao imposto de renda.

Na Espanha, semelhante modelo foi acolhido,
em que os sindicatos recebem repasses gover-
namentais por sua participagdo em dérgaos
tripartites. Em Portugal, os sindicatos partici-
pam de drgéos publicos, prestam servicos em
comissoes tripartites e recebem contrapartida
financeira por sua atuagao.

Sdo inumeros, portanto, os modelos alter-
nativos de financiamento do sistema sindical
adotados por outros paises que permitem o
desenvolvimento harmonioso das relagdes
profissionais.

O ementario do Comité de Liberdade
Sindical da OIT contempla decisdes quanto
ao tema que alimentam de forma construtiva
o debate sobre o atual modelo de custeio do
sistema sindical criado pela Lein. 13.467/2017:

474. Dever-se-ia evitar a proibicdo do desconto
em folha das contribui¢des, que pudesse causar
dificuldades financeiras para organizagdes sin-
dicais, pois nao propicia o desenvolvimento de
harmoniosas relagdes profissionais.

480. Quando uma legislacdo aceita clausulas
de seguranca sindical, como a deducédo de
contribuic¢des sindicais de néo filiados que se
beneficiam da contratagao coletiva, tais clausu-
las s6 deveriam se tornar efetivas por meio das
convencoes coletivas.

481. A questao do desconto de contribuicdes
sindicais pelos empregadores e seu repasse para
os sindicatos deve ser resolvida pela negociacao
coletiva entre empregadores e sindicatos em
geral, sem obstaculos de natureza legislativa.??
Quanto a decisdo n. 474 acima transcrita,
verifica-se a recomendac¢do do Comité de
Liberdade Sindical na OIT no sentido de se
evitar a proibi¢cdo do desconto em folha de
contribui¢des que seja capaz de causar dificul-
dades financeiras para organizag¢oes sindicais.
De outra banda, a modificagdo abrupta con-
ferida pela Lei n. 13.467/2017, com a retirada

(20) OIT. Direito Coletivo, a liberdade sindical e as normas
internacionais: Volume ll. Revisdo técnica Sandro Lunard
Nicoladeli e Tatyana Scheila Friederich. Sao Paulo: LTr, 2013.
Titulo Orignal: La libertad sindical OIT. p. 124-125.
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da compulsoriedade da contribui¢io sindical,
afetou-se a principal fonte de custeio das en-
tidades sindicais®V.

Conforme decisdo de n. 480 do Comité de
Liberdade Sindical da OIT, se o ordenamento
juridico de um pais permite o desconto de con-
tribuicoes sindicais de empregados néo filiados
que se beneficiam de negociagio coletiva, tais
clausulas apenas deveriam se tornar efetivas
por meio de negociagio coletiva. Seguindo a
mesma linha de raciocinio, a decisao de n. 480
consigna o entendimento de que a questdo
do desconto das contribui¢des sindicais pelos
empregadores e seu repasse aos sindicatos
deve ser objeto de negociagdo coletiva, sem
obstaculos de natureza legal.

Em sentido diametralmente oposto do en-
tendimento da OIT, o art. 611-B, XXVIda CLT,
inserido pela Lei n. 13.467/2017, considera
objeto ilicito de instrumentos de negociagdo
coletiva a disposicdo que altere o direito de
ndo sofrer, sem sua expressa e prévia anuéncia,
qualquer cobranga ou desconto salarial esta-
belecidos em convencdo coletiva ou acordo
coletivo de trabalho.

Muito embora a Lei n. 13.467/2017 tenha
dado grande poder as entidades sindicais ao es-
tabelecer, noart. 611-A da CLT, a prevaléncia da
negociagdo coletiva sobre a legislagdo, inclusive
para deliberar sobre o grau de insalubridade
e prorrogacio de jornada em ambientes insa-
lubres, retirou a possibilidade de se deliberar,
em negociagdo coletiva, sobre o custeio da

(21) Segundo ensinamento de José Cldudio Monteiro de
Brito Filho, a contribuicao sindical é a mais importante
no Brasil, pois temos uma tendéncia de antipatia a
contribuicdo social (ou mensalidade sindical) tanto por
parte dos empregados quanto por parte das entidades
Sindicais. Segundo o autor, no modelo de unicidade
sindical, a Unica resisténcia que pode ser oferecida é
interna. Logo, quanto mais sécios o sindicato tiver, maior
a possibilidade de resisténcia e alternancia de poder.
Assim, a maioria dos sindicatos prefere distribuir o énus
de custear as entidades sindicais com os ndo associados
ou“optar”que o custeio venha somente de ndo associados
por intermédio da contribuicao sindical. (BRITO FILHO, José
Claudio Monteiro de. Direito sindical. 4. ed.. Sdo Paulo: LTr,
2012.p. 129)
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entidade sindical por parte de empregados
nio sindicalizados. Ainda assim, frise-se, o
empregado ndo sindicalizado que opte por
nio contribuir com a entidade sindical serd
beneficiado pelos instrumentos de negocia¢do
coletiva firmados por sua categoria.

6. Consideracoes finais

Ao condicionar o recolhimento da contri-
buicéo sindical a autorizacio prévia e expressa
do empregado, a Lei n. 13.467/2017 alterou
significativamente a forma de recolhimento
de uma das principais fontes de custeio das
entidades sindicais. Os autores do projeto que
deu origem a lei defenderam que a facultativi-
dade no recolhimento da contribuigéo tiraria
as entidades sindicais de uma espécie de zona
de conforto, estimulando a sobrevivéncia
financeira dos sindicatos que efetivamente
engajados na defesa dos interesses da categoria.

Contudo, a nova legislagdo nio esclareceu se
aautorizacgdo prévia e expressa para o desconto
da contribuic¢do sindical poderia ocorrer de
forma individual, coletiva ou apenas em uma
de tais modalidades. A opgdo por realizar as-
sembleias para deliberar sobre a autorizagdo do
desconto da contribui¢do sindical, conforme
preconiza o art. 513 da CLT, provocou relevan-
te debate sobre a legitimidade da via eleita e
os alcances de tal delibera¢do com relagdo aos
empregados nao sindicalizados.

Deum lado, 0 entendimento da ANAMATRA,
MTE e MPT convergem para a possibilidade
de concessdo da autorizagdo prévia e expres-
sa mediante assembleia sindical convocada
para tal finalidade especifica na forma de seu
estatuto. De outro, o posicionamento conso-
lidado pelo TST e pelo STE anteriormente a
vigéncia da Lei n. 13.467/2017, considerava
atentatorio ao direito de livre associagédo e livre
sindicaliza¢do o estabelecimento de clausulas
de negociagdo coletiva que instituissem a
cobranga compulséria de contribui¢des para
empregados nao sindicalizados.

De todo modo, conforme critica de Del-
gado, tal entendimento das Cortes Superiores

ndo se amolda alégica do sistema constitucio-
nal e 3 melhor interpreta¢ao dos principios da
liberdade e autonomia sindical na estrutura
da Constitui¢do Federal. Acompanhando tal
entendimento, as recentes decisdes homologa-
torias de instrumentos de negociacgéo coletiva
proferidas pelo TST representam avango da
jurisprudéncia no sentido de privilegiar as
decisdes coletivas tomadas em assembleia
pela categoria.

Em andlise aos sistemas de custeio de
entidades sindicais de outros paises e, ao se
debrugar sobre decisdes proferidas pela OIT
sobre a matéria, pode-se concluir que a auto-
rizagdo prévia e expressa outorgada de forma
coletiva, com amparo no art. 513, ‘¢”, da CLT,
com garantia de direito a oposigdo, ndo seria
atentatdria aos principios da liberdade sindical
e liberdade de associagdo quando toda a cate-
goria, sindicalizada ou néo, ¢ beneficiada pelos
instrumentos de negocia¢do coletiva e recebe
assisténcia sindical.

As deliberagoes coletivas homologadas pelo
TST acompanham, portanto, o entendimento
da OIT sobre o tema, valorizando a coletivi-
dade beneficiada pelo instrumento negocial
e contribuindo para a constru¢io de uma
sociedade livre, justa e solidaria.
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Inconstitucionalidade e
inconvencionalidade do trabalho
da gestante e lactante em ambiente
insalubre: onde estavam os
legitimados?

Miriam Olivia Knopik Ferraz” e Arié Scherreier Ferneda™

Resumo:

O presente artigo busca analisar, ainda que de forma néo exauriente, o controle de cons-
titucionalidade e de convencionalidade frente ao art. 394-A e, de modo complementar, o
art. 396 da CLT, introduzidos pela Lei n. 13.467/2017, conhecida como Reforma Traba-
lhista. As novas disposigdes contidas na CLT permitem que a mulher gestante e lactante
trabalhe em ambiente insalubre (grau médio e minimo), salvo se justificar a necessidade
de afastamento por meio de atestado médico. Assim, diante da violacio de preceitos cons-
titucionais, alguns ja reconhecidos pelo STF, bem como os tratados, pactos e convengdes
ratificados pelo Brasil, referidas normas devem se submeter ao controle de convenciona-
lidade e constitucionalidade. Ademais, analisou-se a atuagao dos legitimados em favor da
atual situacdo da gestante e lactante, a qual fora imposta por uma Reforma aprovada as
pressas e sem o minimo de didlogo social esperado. Nesse sentido, pretendeu-se evidenciar
aimportancia de efetuar a revisdo da referida norma com base na legislagdo anteriormente
existente e ratificada, com o fim de preservar a dignidade humana em um momento tdo
peculiar para a vida da mulher e para o desenvolvimento de sua prole. Evidenciou-se o
siléncio dos legitimados e o preludio das consequéncias dessa inatividade.

Palavras-chave:

Inconstitucionalidade — Inconvencionalidade — Insalubridade — Gestante — Lactante.
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Abstract:

The present article seeks to analyze, albeit in a non-exhaustive way, the control of
constitutionality and of conventionality in relation to art. 394-A and, in a complementary
manner, art. 396 of CLT, introduced by Law n. 13,467/2017, known as Labor Reform. The
new provisions contained in the CLT allow pregnant and lactating women to work in an
unhealthy environment (medium and minimum grade), unless justified by the need to
leave by medical certificate. Thereby, in the face of the violation of constitutional precepts,
, some already recognized by the STE, as well as the treaties, pacts and conventions ratified
by Brazil, such standards must undergo to the conventionality and constitutionality control.
In addition, we analyzed the actions of those legitimized in favor of the current situation
of pregnant and lactating women, which had been imposed by a reform approved in haste
and without the minimum of expected social dialogue. In this sense, it was intended to
highlight the importance of reviewing the aforementioned norm based on legislation
previously existing and ratified, in order to preserve human dignity at a time so peculiar
to women’s lives and the development of their offspring. The silence of the legitimates and

the prelude to the consequences of this inactivity were evident.

Key-words:

Constitutionality — Conventionality — Unhealthiness — Pregnant — Lactating.
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1. Introducao

Por meio da Reforma Trabalhista, instituida
pela Lei n. 13.467/2017, o Brasil passou por
uma profunda e intensa alteracdo na legis-
lagdo trabalhista, desde o advento da Con-
solidacdo das Leis do Trabalho — CLT, em
1943. Entretanto, a Reforma foi conduzida
em dire¢do contraria e regressiva aos ditames
constitucionais,!) fruto de uma tramitagio
precipitada perante as duas Casas Legislativas.

(1) DELGADO, Mauricio Godinho; DELGADO, Gabriela
Neves. A reforma trabalhista no Brasil: com os comentarios
alein.13.467/2017. Séo Paulo: LTr, 2017. p. 40.
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Realizou diversas alteragdes, inclusive algu-
mas benéficas, dentre as mudancas consideradas
excludentes e segregacionistas, citam-se as
alteragdes nos artigos componentes do Titulo
IIT da CLT, os quais dispéem sobre as normas
especiais de tutela do trabalho. Nesse sentido,
se analisard, de forma especial, a nova redagio
para o conjunto do art. 394-A.

Previamente a Reforma, o antigo art. 394-A,
que foi introduzido pela Lei n. 13.287/2016,
previa que a empregada gestante ou lactante
deveria exercer suas atividades em ambien-
tes salubres, devendo ser afastada, enquanto
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durasse a gestagdo e/ou lactagdo, de qualquer
atividade, operacéo e locais insalubres.

Essa louvavel disposigdo sequer chegou a
completar um ano de vida. Com o advento da
Reforma, a regra de protecio foi sensivelmente
debilitada®, uma vez que piorou a situagdo da
mulher. A Reforma introduziu a esfera subjetiva
da empregada como fator de interpretagdo
sistematica do ordenamento.

Isto é, a decisdo de permanecer ou nio
trabalhando em locais insalubres passou a
ser da mulher. Nos casos de grau méximo
de insalubridade, o afastamento do trabalho
¢ obrigatdrio; ja nos casos de grau médio e
minimo a mulher sera afastada somente me-
diante apresentacdo de atestado médico. De
forma implicita, inserida na otica capitalista
de produgio a empregada deve escolher entre
proteger sua satde e sua prole e preservar seu
emprego.

Diante desse ato discriminatdrio em face
da mulher trabalhadora, o presente artigo
busca demonstrar a inconstitucionalidade e
a inconvencionalidade da norma enquanto
violadora da dignidade humana, analisando-
-se os argumentos utilizados na A¢ao Direta
de Constitucionalidade n. 5.938 realizado pelo
Supremo Tribunal Federal, em 29.5.2019. Para
isso, foi analisada a situacido da mulher em-
pregada em um contexto anterior e posterior
a Reforma.

Enfim, diante desse cendrio imposto pela
Reforma, questiona-se se as institui¢cdes estdo
agindo de forma adequada e diligente, com
o fim de preservar a dignidade da mulher e
reduzir os riscos inerentes ao trabalho?

2. Panorama geral da Reforma
Trabalhista: a inconstitucionalidade
e ainconvencionalidade da sujeicao

(2) TOLEDO FILHO, Manoel Carlos. In: DIAS, Carlos Eduardo
Oliveira; FELICIANO, Guilherme Guimaraes; SILVA, José
Antonio Ribeiro de Oliveira; FILHO, Manoel Carlos Toledo.
Comentdrios a Lei da Reforma Trabalhista: dogmatica,
visdo critica e interpretacdo constitucional. Sdo Paulo: LTr,
2018, p.72.
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da mulher gestante e lactante a
ambiente insalubre

A Reforma Trabalhista, materializada no
Brasil em 2017, refletiu os efeitos da crise eco-
nomica mundial iniciada na primeira década
do século XXI. Outros paises também aderi-
ram as reformas, como a Espanha em 2012, a
Franca em 2017, a Itdlia em 2015, entre outros.
Todas as Reformas tiveram como objetivos
comuns a “desregulamentacéo das relagdes de
trabalho, prestigiando-se a negociagao coletiva
e flexibilizando-se a legislagao”®

Assim, pretendeu-se combater o desem-
prego, uma vez que, apos a deflagragdo da
crise econdmica mundial, as taxas se elevaram
absurdamente, além de reduzir encargos tra-
balhistas. De fato, nos paises europeus citados
houve a redugédo da taxa de desemprego. Na
Espanha, por exemplo, o desemprego reduziu
5,5 pontos percentuais.®)

Entretanto, em todas as Reformas, de cunho
trabalhista, instituidas ao redor do mundo
houve resisténcias e alegacdes de inconstitu-
cionalidade de muitos dispositivos. No Brasil
nao foi diferente.

Por sua vez, ¢ inegavel que para uns a Re-
forma é sindnimo de precarizagdo dos direitos
trabalhistas, enquanto que para outros signi-
fica a garantia da empregabilidade e a maior
seguranca juridica frente ao fendmeno da
terceirizagdo e das novas tecnologias.

Dentre todas as alteracdes realizadas pela
Reforma, a modificacdo dos direitos das mu-
lheres gestantes e/ou lactantes foi uma das
mais criticas. No que tange aos direitos sociais
adquiridos ao longo do tempo, percebe-se que
houve a supressdo desses direitos pela aprovacio
apressada da Reforma Trabalhista.

A histéria das lutas por melhores condi¢oes
de trabalho e das conquistas alcangadas pelas

(3) MARTINS FILHO, Ives Gandra da Silva. A Reforma
Trabalhista no Brasil. In: GUIMARAES, Ricardo Pereira
de Freitas; MARTINEZ, Luciano. Desafios da Reforma
Trabalhista. Sdo Paulo: Revista dos Tribunais, 2017. p. 55.

(4) Ibidsem, p. 56.
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mulheres surgiu a partir da falta de protegao
estatal e do tratamento diferenciado conce-
dido pela legislacdo trabalhista.®®) Tendo isso
em vista, restou reconhecida a necessidade
de uma protegdo especial ao trabalho da mu-
lher.©® Ademais, justifica-se a intervengdo do
direito de defesa da mulher por meio de dois
fundamentos.

O primeiro diz respeito ao aspecto fisiolo-
gico, uma vez que a mulher possui estrutura
fisica diversa do homem. Sua constitui¢do
analisada em um meio predominantemente
masculino e construido para o masculino,
é, de certo modo, mais fragil e exige um
tratamento diferenciado e mais compativel
com sua condi¢do. O segundo, por sua vez, se
funda no aspecto social, ou seja, a mulher re-
presenta um papel fundamental para a familia
e, especialmente, para a prole. Assim, surge a
necessidade de especial aten¢io ao direito do
trabalho da mulher, para que a maternidade
e suas peculiaridades possam ser conciliadas
com a sua vida laboral.”)

De modo contrario a ambos os fundamen-
tos e desconsiderando a especial condi¢do da
mulher no mercado de trabalho, a redag¢éo do
caput do art. 394-A e a inser¢do dos incisos I,
IT, IIT e §§ 2° e 3@ trataram da possibilidade da
gestante e da lactante exercer suas atividades
laborais em ambiente insalubre.®

(5) MOURAOQ, Natalia Lemos. O excesso da tutela estatal e a
protecdo do trabalho da mulher gestante. In: GUIMARAES,
Ricardo Pereira de Freitas; MARTINEZ, Luciano. Desafios
da Reforma Trabalhista. Sao Paulo: Revista dos Tribunais,
2017.p. 247.

(6) Nesse sentido, observa-se a redacéo do art. 372, caput,
dada pela Lei n. 13.467/2017: Os preceitos que regulam o
trabalho masculino sao aplicaveis ao trabalho feminino,
naquilo em que ndo colidirem com a protecao especial
instituida por este Capitulo.

(7) NASCIMENTO, Amauri Mascaro. Curso de direito do
trabalho: histéria e teoria geral do direito do trabalho:
relacdes individuais e coletivas do trabalho. 24. ed. Sao
Paulo: Saraiva, 2009. p. 727-728.

(8) Art. 394-A. Sem prejuizo de sua remuneracgao,
nesta incluido o valor do adicional de insalubridade, a
empregada devera ser afastada de:

| - atividades consideradas insalubres em grau maximo,
enquanto durar a gestagao;
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Antes da Reforma Trabalhista, enquanto
durasse a gestagdo ou a lactagdo, a mulher era
proibida de trabalhar em ambientes insalubres.
A Reforma, portanto, flexibilizou tal regra ao
obrigar a mulher gestante e/ou lactante a tra-
balhar em ambientes insalubres considerados
de grau médio e minimo, salvo, inicialmente,
com a apresentac¢do de atestado médico.

Por outro lado, para a lactante o exercicio
do trabalho é obrigatério em qualquer grau,
devendo ser afastada somente mediante apre-
sentagdo de atestado. Desde a entrada em vigor
da Reforma, este dispositivo vem sofrendo se-
veras criticas, pois, ndo coloca em evidéncia o
carater protetivo do trabalho da mulher®, nem
mesmo a sua necessaria prote¢do enquanto
gestante e lactante.(10)

A Reforma ignorou por completo que a
proibi¢do do trabalho em local insalubre no
periodo gestacional e de lactagdo visa proteger

Il - atividades consideradas insalubres em grau médio ou
minimo, quando apresentar atestado de saude, emitido
por médico de confianca da mulher, que recomende o
afastamento durante a gestacao;

Il - atividades consideradas insalubres em qualquer grau,
quando apresentar atestado de satide, emitido por médico
de confianca da mulher, que recomende o afastamento
durante a lactagéo.

§ 12 (VETADO)

§ 2° Cabe a empresa pagar o adicional de insalubridade
a gestante ou a lactante, efetivando-se a compensacao,
observado o disposto no art. 248 da Constituicao Federal,
por ocasiao do recolhimento das contribuices incidentes
sobre a folha de salarios e demais rendimentos pagos
ou creditados, a qualquer titulo, a pessoa fisica que lhe
preste servico.

§ 32 Quando ndo for possivel que a gestante ou a lactante
afastada nos termos do caput deste artigo exerca suas
atividades em local salubre na empresa, a hipotese sera
considerada como gravidez de risco e ensejara a percepcao
de salario-maternidade, nos termos da Lei n. 8.213, de 24
de julho de 1991, durante todo o periodo de afastamento.

(9) Sobre o tema: MANDALOZZO, Silvana. A maternidade no
Direito do Trabalho. Curitiba: Jurua, 1996, p. 22.

(10) Segundo Roberto Dala Barba Filho o ponto de partida
legal deveria ser de o empregador comprovar que a
insalubridade existente ndo acarreta risco a gestante,
a lactante e ao nascituro. BARBA FILHO, Roberto Dala.
Reforma trabalhista & direito material do trabalho: atualizada
de acordo com a MP n. 808 de 14.11.2017. Curitiba: Jurud,
2018.p. 177.
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a mulher, bem como o feto e a crianga. Igual-
mente, é inadmissivel que a mulher seja a
responsavel por decidir se deseja ou ndo con-
tinuar trabalhando nesses periodos. Caso nao
o deseje, tera de apresentar atestado emitido
por médico de sua confianca.

Porém, nem todas as mulheres possuem
condigdes de pagar por um atendimento médico
célere. Além disso, aquelas que ndo possuem
recursos deverdo recorrer ao Sistema Unico de
Saude e, muitas vezes, enfrentar longo periodo
de espera para se consultar. Ndo obstante, todo
médico é capaz de atestar e averiguar a insalu-
bridade de grau médio ou minimo?

Diante dessa situagdo de expressa violacio
a jusfundamentalidade dos direitos sociais a
satde e a protecdo a maternidade e a infancia,
a Confederagdo Nacional dos Trabalhadores
Metaldrgicos propos uma Agao Direta de
Inconstitucionalidade com vistas a declarar a
inconstitucionalidade parcial do art. 394-A,
incisos II e III, os quais foram introduzidos
pela Lei n. 13.467/2017.

Buscaram, assim, a inconstitucionalidade
da expressdo “quando apresentar atestado de
satide, emitido por médico de confianga da
mulher, que recomende o afastamento”, uma
vez que referido dispositivo estimula o trabalho
insalubre de gestantes e de lactantes, bem como
que trabalhadoras de baixa renda e escolari-
dade podem nio recorrer aos profissionais da
satde para avaliagio dos riscos.(V

Por outro lado, no tocante a lactacdo, a nova
redagio do art. 396, § 2, da CLT(?), dispos que
os hordrios de descanso para amamentagio
serdo definidos em acordo individual entre a
mulher e 0o empregador. Embora se alegue que

(11) Como afirma a Procuradoria Geral da Republica

(12) Art. 396. Para amamentar seu filho, inclusive se advindo
de adogéo, até que este complete 6 (seis) meses de idade,
a mulher tera direito, durante a jornada de trabalho, a 2
(dois) descansos especiais de meia hora cada um.

§ 29 Os horarios dos descansos previstos no caput deste
artigo deverao ser definidos em acordo individual entre a
mulher e o empregador.
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ndo ha dbice para que isso ocorra, é notdrio
que o referido dispositivo contraria as reco-
mendagdes da Organizagdo Mundial da Satude
— OMS sobre a amamentacdo e a valorizagdo
da livre demanda‘'®, o que efetivamente nio
ocorria nem mesmo antes da Reforma Tra-
balhista.(!4)

Destaca-se, ainda, que a realidade brasileira
demonstra que as mulheres deixam de ama-
mentar muito cedo. A OMS recomenda que a
amamentacdo deva continuar até os dois anos
de vida ou mais, e ainda ressalva o periodo
minimo de seis meses.(!> No entanto, apds os
6 meses de idade, somente 39% das criangas
continuam recebendo o aleitamento.('®)

Nesse sentido, a amamentacdo deve ser
vista sob o viés de uma politica publica laboral
que vise a sua valorizagado, de acordo com os
objetivos propostos pela OMS(7), e ndo através
de um pacto individual.

Assim, constata-se que a permissdo do
trabalho da mulher gestante e/ou lactante
em locais insalubres significa uma verdadeira

(13) WORLD Health Organization. Ten steps to successful
breastfeeding (revised 2018). Disponivel em: <http://
www.who.int/nutrition/bfhi/ten-steps/en/>. Acesso em:
28 jan. de 2019.

(14) BARBA FILHO, Roberto Dala. Reforma trabalhista &
direito material do trabalho: atualizada de acordo com a
MP n. 808 de 14.11.2017. Curitiba: Jurua, 2018. p. 179.

(15) UNICEF Brasil. Aleitamento materno. Disponivel em:
<https://www.unicef.org/brazil/pt/activities_10003.html.>
Acesso em: 28 jan. 2019.

(16) Esse é um fendmeno global: “O Brasil esta atras da
[ndia, Coldmbia e Uruguai, mas ainda temos indices
melhores do que EUA e o Reino Unido (nesses paises,
porém, os indices de amamentag¢do melhoram conforme
o nivel socioecondmico das méaes). No mundo, apenas 36%
dos bebés entre zero e seis meses foram amamentados
entre 2007 e 2014. Em geral, a maioria das mulheres
comeca a amamentar seus bebés recém-nascidos. Mas,
com o avancar dos meses, desiste do aleitamento materno
e a maior parte ndo chega a completar os seis meses”.
NEXO JORNAL. Por que mulheres brasileiras amamentam
pouco. 25 maio 2016. Disponivel em: <https://www.
nexojornal.com.br/expresso/2016/05/25/Por-que-
mulheres-brasileiras-amamentam-pouco>. Acesso em:
28 jan.2019.

(17) WORLD Health Organization. Ten steps to successful
breastfeeding (revised 2018). Disponivel em: <http://
www.who.int/nutrition/bfhi/ten-steps/en/>. Acesso em:
28 jan. 2019.
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ofensa aos direitos fundamentais das trabalha-
doras. A Reforma Trabalhista foi necessaria
em alguns pontos, mas é incontestével que a
sua tramitac¢do foi marcada pela auséncia do
dialogo social necessario.

A partir dessa inconformidade, o principal
problema enfrentado a partir deste estudo é a
possibilidade de sujeitar a mulher gestante
e/ou lactante aos locais de trabalho insalu-
bres. Os agentes insalubres, por sua vez, sio
classificados em variados graus de intensidade
pela Norma Regulamentadora — NR-15 do
Ministério do Trabalho.(!®

Em um primeiro momento destaca-se que
os estudos sobre a insalubridade e periculo-
sidade sdo realizados predominantemente
observando realidades masculinas, e assim
ndo vislumbram a dupla jornada, trabalho
doméstico, diferengas corporais e sociais. Ou
seja, os graus de insalubridade nio sao feitos
para Mulheres.(!)

Entretanto, diante da analise de seus anexos,
constata-se que existem poucas hipdteses de
insalubridade maxima que permitem o afas-
tamento da mulher do trabalho.?” Pode-se
pensar que a Reforma foi nobre ao proteger as
mulheres gravidas e/ou lactantes dos perigos
mais elevados. Mas, a verdade é que a maior
parte dos agentes insalubres é considerada de
grau médio, de modo que a mulher tera de
trabalhar sujeita a eles.

AsNRs, por sua vez, foram criadas por meio
da Portaria n. 3.214/1978, fruto do esfor¢o de
agentes e técnicos da area da satde, diante da

(18) CASSAR, Volia Bomfim; BORGES, Leonardo Dias.
Comentdrios a Reforma Trabalhista. 2. ed. ver., atual.e ampl.
Rio de Janeiro: Forense, Sdo Paulo: Método, 2018. p. 62.

(19) Sobre o tema consulte: FERRAZ, Miriam Olivia
Knopik; VILLATORE, Marco Antonio César. Analise de
género da saude e seguranca do trabalho: a necessaria
aplicacao expansiva das normativas internacionais aos
ordenamentos internos. In: FERRAZ, Miriam Olivia Knopik;
VILLATORE, Marco Antdnio César. (Orgs.). Fronteiras &
horizontes do direito do trabalho. Resultados de pesquisa
do Nucleo de Estudos Avancados em Direito do Trabalho
e Socioecondmico. 2018. no prelo.

(20) BATISTA, Homero. Comentdrios a Reforma Trabalhista.
Sédo Paulo: Revista dos Tribunais, 2017. p. 67.
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introdugdo de um capitulo referente a satide e
seguranga do trabalho na CLT. Desde entio,
as NRs nio sofreram qualquer atualizagdo.?

Nio ¢ a toa que a utilizagdo sistematica das
NRs nédo é recomendada, uma vez que a Asso-
ciagdo Brasileira de Higienistas Ocupacionais
afirma que 52% dos valores dos Limites de
Tolerancia de alguns agentes estdo desatualiza-
dos perante as recomendagdes da ACGIH®.??
e ha fatores que extrapolam os limites em até
156 vezes, como no caso do cloreto de vinila,
dentre outros.??

Dessa forma, nao ha tantas certezas e
garantias sobre essa exposi¢ao em ambiente
insalubre, e a situagio se agrava nos casos das
gestantes e das lactantes.*) Nesse sentido,
pressupor a possibilidade do trabalho dessas
pessoas, excetuando-se uma eventual reco-
menda¢do em contrario, “¢ um verdadeiro
culto a irresponsabilidade”. Uma normativa
adequada deveria proibir o labor nessas condi-
¢des e possibilitar que o empregador comprove
a inexisténcia do risco, e ndo o contrario.?”

Além da desatualizacdo do documento e da
exposic¢do da saude do trabalhador ao risco, o
legislador, ainda assim, transmitiu & mulher
a escolha de continuar trabalhando nesses
ambientes, sendo afastada somente com a
apresentacdo de contraindicagdo médica e,
posteriormente, com o julgamento da ADI
n. 5.938, a partir de mera recomendacio, sem
estabelecer quaisquer critérios.

(21) Ibidem, p. 68.

(22) ASSOCIACAO Brasileira de Higienistas Ocupacionais.
Semindrio da Pés-Graduagdo da FUNDACENTRO aborda
a NR-15. Disponivel em: <http://www.abho.org.br/
seminario-da-pos-graduacao-da-fundacentro-aborda-a-
nr-15/>. Acesso em: 28 jan. 2019.

(23) Idem.

(24) Para o aprofundamento do tema consulte: FERRAZ,
Miriam Olivia Knopik; VILLATORE, Marco Ant6nio César.
A superacao da politica da monetizacao do risco e a
insalubridade: uma 6tica comparativa apresentada pelo
Direito Italiano. Revista Eletrénica do Curso de Direito da
UFSM, Santa Maria, RS, v. 13, n. 1, p. 103-132.

(25) BARBA FILHO, Roberto Dala. Reforma trabalhista &
direito material do trabalho: atualizada de acordo com a
MP n. 808 de 14.11.2017. Curitiba: Jurud. 2018, p. 176-177.
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Considerando, por fim, os contrapontos
existentes entre a Reforma e os fundamentos
constitucionais de protecio do trabalhador?®,
se torna urgente a avaliagdo da atuagdo das
institui¢oes ao longo do primeiro ano de vi-
géncia da Reforma, os quais sao capazes de
exigir um real controle de constitucionalidade
e convencionalidade da norma instituida pela
Lein. 13.467/2017.

3. As formas de atuacao e o siléncio
das instituicoes

Diante da situacdo em que se encontram as
mulheres gestantes e/ou lactantes a partir da
redacdo do art. 394-A e do art. 396, § 22, da
CLT, e da periculosidade que a sua sujeigdo a
ambientes insalubres representa para a saide
da mulher e de sua prole, as institui¢des nio
podem se calar.

As referidas normas se revelam violadoras
da dignidade humana, do direito a reducio
dos riscos inerentes ao trabalho, da protecdo
integral ao nascituro e a crianga, do direito
social a saude e do direito a um meio ambiente
de trabalho saudavel.*”) Sendo assim, ¢ im-
preterivel a anélise de sua convencionalidade
e constitucionalidade, para que a norma nio
represente um obice a promog¢ao da maternidade
edainfancia. A esse respeito, questiona-se: onde
se encontram os agentes legitimados?

3.1. Controle de convencionalidade

De imediato, antes da analise do controle
de convencionalidade, ¢ imprescindivel para o
tema que se investigue o status normativo dos
tratados internacionais de direitos humanos
diante do ordenamento juridico brasileiro.

(26) Nesse caso, vislumbra-se a violacdo da dignidade da
pessoa humana (art. 19), da protecdo ao trabalho da mulher
(art. 72, XX) e a necessidade da redugéo dos riscos inerentes
ao trabalho (art. 7, XXII).

(27) Nos termos do Enunciado n. 50 aprovado na 22 Jornada
de Direito Material e Processual do Trabalho. JORNADA
NACIONAL. Listagem dos Enunciados aprovados.
Disponivel em: <http://www.jornadanacional.com.br/
listagem-enunciados-aprovados-vis1.asp>. Acesso em:
29jan. 2019.
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Nesse sentido, para que ocorra o referido
controle, o Direito Internacional dos Direi-
tos Humanos ndo pode ser equiparado a lei
ordindria, sob pena de legitimar o Estado
signatario ao descumprimento unilateral do
acordo®®, bem como afronta a ideia de um
Estado Constitucional Cooperativo??, de
modo a inviabilizar a tutela dos direitos huma-
nos em nivel supranacional.

O entendimento atual da posi¢do dos tra-
tados de direitos humanos no ordenamento se
subdivide em dois posicionamentos: possuem
carater de supralegalidade, ou seja, sdo hierar-
quicamente superiores a legislagao infracons-
titucional, porém, inferiores a Constitui¢ao®?
os que foram incorporados anteriormente a
Emenda Constitucional n. 45/2004.

A segunda posi¢do consolidada pelo Su-
premo Tribunal Federal determina que os
dispositivos incorporados em conformidade
com o §3° do art. 52 da CRFB/88 (inserido
pela Emenda Constitucional n. 45/2004), se
tornam equivalentes as emendas constitu-
cionais. Assim, como apontado, os demais

(28) SARLET, Ingo Wolfgang; MARINONI, Luiz Guilherme;
MITIDIEROQ, Daniel. Curso de direito constitucional. 6. ed. Sdo
Paulo: Saraiva, 2017. p. 1.368-1.369.

(29) Sobre o tema: voto do Ministro Gilmar Mendes no
RE n. 466.343: “Nao se pode perder de vista que, hoje,
vivemos em um “Estado Constitucional Cooperativo”,
identificado pelo Professor Peter Haberle como aquele
que ndo mais se apresenta como um Estado Constitucional
voltado para si mesmo, mas que se disponibiliza como
referéncia para os outros Estados Constitucionais membros
de uma comunidade, e no qual ganha relevo o papel
dos direitos humanos e fundamentais. [...] ndo se pode
deixar de considerar a protecdo aos direitos humanos
como a férmula mais concreta de que dispde o sistema
constitucional, a exigir dos atores da vida sociopolitica do
Estado uma contribuicdo positiva para a méaxima eficacia
das normas das Constituicdes modernas que protegem a
cooperagao internacional amistosa como principio vetor
das relagbes entre os Estados Nacionais e a protecao dos
direitos humanos como corolario da prépria garantia da
dignidade da pessoa humana.” (BRASIL, Supremo Tribunal
Federal. Voto no Ministro Gilmar Mendes no RE n. 466.343.
Pleno, rel. Min. Cezar Peluso, DJe 5.6.2009)

(30) MAZZUOLI, Valerio; GOMES, Luiz Flavio. Tratados
internacionais: valor legal, supralegal, constitucional ou
supraconstitucional? Revista de Direito, v. 12, n. 15, p. 7-20,
2009, p. 19.
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tratados de direitos humanos ratificados pelo
Brasil possuem status supralegal e, aqueles que
ndo tratam de direitos humanos, tém valor
meramente legal 3V

Sendo assim, o controle de convencionalidade
procura compatibilizar, de modo vertical, as
normas do direito interno com as convengdes
internacionais de direitos humanos em vigor
no pais.3?) Essa compatibilidade, no entanto,
ndo ocorre apenas no ambito legislativo, mas
também apresenta reflexos no judiciario,
impondo uma técnica judicial que busca essa
compatibilizagio.3?

O objetivo precipuo do controle de conven-
cionalidade, nesse caso, seria 0 método através
do qual se impede que o parlamento local adote
uma lei que viole (mesmo que abstratamente)
direitos humanos previstos em tratados inter-
nacionais j4 ratificados pelo Estado.**

Ou seja, todo Estado que integra um tra-
tado, pacto ou convengdo a sua legislacido
doméstica deve se adaptar®>), sendo, portanto,
parametro vertical de controle das normati-
vas.*® Em suma, ap6s a incorporagio de um
instrumento internacional ao ordenamento
interno, as normas nele dispostas poderdo
somar, complementar, ou contrariar as da
legislagdo do pais.?”

(31) SARLET, Ingo Wolfgang; MARINONI, Luiz Guilherme;
MITIDIERO, Daniel. Curso de direito constitucional. 6. ed. Sao
Paulo: Saraiva, 2017. p. 1.373.

(32) MAZZUOLLI, Valerio de Oliveira. O controle jurisdicional
da convencionalidade das leis. 3. ed. Sao Paulo: Revista dos
Tribunais, 2013. p. 24.

(33) Idem.
(34) Ibidem, p. 77.

(35) SANTOFIMIO GAMBOA, Jaime Orlando. El concepto
de convencionalidad: vicisitudes para su construccion
sustancial en el sistema interamericano de derechos
humanos. Ideas fuerza rectoras. Madrid, 2016. 638 f. Tese
pos-doutoral. Universidad Carlos Il de Madrid; Universidad
Externado de Colombia, p. 26-29.

(36) ALCALA, Humberto Nogueira. Los desafios del control
de convencionalidad del corpus iuris interamericano para
los tribunales nacionales, y su diferenciacién con el control
de constitucionalidad. Revista de Derecho Politico, n. 93, p.
321-381, maio/ago. 2015, p. 337.

(37) PIOVESAN, Flavia. Direitos humanos e o Direito
Constitucional internacional. 15. ed. Sao Paulo: Saraiva,
2015.p. 167.
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Na hipoétese de incompatibilidade entre
os institutos, prevalecera aquele que for mais
favoravel e que permita maior progressividade
dos direitos.®® E nesse contexto que se ma-
terializa o controle de convencionalidade.?

Assim, no que tange a convencionalidade
dos artigos em analise, cuja redagdo foi alte-
rada pela Reforma Trabalhista, denota-se a
necessaria protecio especial a mulher gravida
e lactante nos trabalhos que envolvam aspectos
prejudiciais.

A esse respeito, tem-se o disposto no art. 11,
2, ‘d”, da Convengio Internacional sobre
Eliminagdo de Todas as Formas de Discrimi-
nagdo contra a Mulher; o compromisso com
a diminui¢do dos trabalhadores a exposicao
e a necessidade da atualizacdo constante dos
agentes?), previstos nas Convengdes n. 139, n.
48,n. 155, n. 161 en. 176 da OIT; a protecdo a
maternidade e a infancia, e o direito a ajuda e
assisténcias especiais, previsto no art. 25,2, da
Declaragdo Universal dos Direitos Humanos,
bem como o compromisso em assegurar a pro-
tecdo e os cuidados necessarios ao bem-estar
das criancas e o direito de toda crianga as me-
didas de protegdo, conforme disposto na Parte
I, art. 3%, 2, da Convengao sobre os Direitos das
Criangas, de 1989, e no art. 19 da Convencio
Americana sobre Direitos Humanos, de 1969,
respectivamente.

Uma vez ratificados, o Estado deve empre-
ender esforcos para compatibilizar a norma
interna com os documentos internacionais.

(38) REIS, Daniela Muradas. Contributo ao direito
internacional do trabalho: reserva implicita ao retrocesso
socio-juridico do trabalhador nas Convencgdes a
Organizacéo internacional do Trabalho. Tese (Doutorado
em Direito). Faculdade de Direito da Universidade Federal
de Minas Gerais. Belo Horizonte: 2007. p. 40.

(39) SANTOFIMIO GAMBOA, Jaime Orlando. Ob. cit,, 2016,
p.371.

(40) Para o aprofundamento do tema consulte: FERRAZ,
Miriam Olivia Knopik; VILLATORE, Marco Ant6nio César.
A superacdo da politica da monetizagao do risco e a
insalubridade: uma ética comparativa apresentada pelo
Direito Italiano. Revista Eletrénica do Curso de Direito da
UFSM, Santa Maria, RS, v. 13, n. 1, p. 103-132.
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Entretanto, o Brasil ndo promoveu o controle
de convencionalidade de forma diligente e
contrariou todas as convengdes e tratados in-
ternacionais de direitos humanos ao permitir
a sujeicdo da mulher gravida e/ou lactante ao
trabalho em ambiente insalubre, mesmo apds
ojulgamento da ADI n. 5.938, como sera visto
adiante.

Consciente da situacdo e de forma acertada,
o Enunciado n. 50 aprovado na 22 Jornada
de Direito Material e Processual do Trabalho
sintetizou o entendimento de que a autoriza-
¢do legal do trabalho da gestante e da lactante
em ambiente insalubre é inconstitucional e
inconvencional, uma vez que viola todos os
dispositivos internacionais ratificados pelo
Brasil acima mencionados. Analisado, entao,
o controle de convencionalidade, passe-se,
a seguir, ao controle de constitucionalidade.

3.2. Controle de constitucionalidade

De modo semelhante ao controle de conven-
cionalidade, o controle de constitucionalidade
busca corrigir quebras e divergéncias existen-
tes entre as normas infraconstitucionais (leis
estaduais e federais) em face da Constituicdo
Federal e, assim, declarar a invalidade da regra,
paralisando sua eficacia.4V

A constitucionalidade e a inconstitucio-
nalidade, portanto, designam conceitos de
relagio®?) de carater normativo e valorativo, a
partir do qual se estabelece a obrigatoriedade
da CRFB/88 frente a qualquer ato normativo
contrario a ela.

No Brasil, o controle de constitucionalidade
é exercido pela via de excecdo (concreto) e
pela via de acdo (abstrato).® Por outro lado,

(41) BARROSO, Luis Roberto. O controle de constitucionalidade
no direito brasileiro: exposicao sistematica da doutrina e
analise critica da jurisprudéncia. 6. ed. ver. e atual. Séo
Paulo: Saraiva, 2012. p. 23.

(42) MENDES, Gilmar Ferreira; BRANCO, Paulo Gustavo
Gonet. Curso de direito constitucional. 12. ed. rev. e atual.
Séo Paulo: Saraiva, 2017. p. 1.111.

(43) BONAVIDES, Paulo. Curso de direito constitucional.
33. ed,, atual. Sdo Paulo: Malheiros, 2018. p. 309-318.
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as espécies de inconstitucionalidade podem
ser classificadas da seguinte forma: por agdo
e omissdo, material e formal, total e parcial,
declaragdo parcial de nulidade sem reducéo
do texto, decisdes manipulativas, por vicio na
motivagdo do ato normativo, direta e indireta,
progressiva e chapada/enlouquecida.¥

Qualquer lei ou ato normativo pode ser
objeto de controle de constitucionalidade. No
presente caso, por se tratar de uma lei federal
e em razdo de alguns de seus dispositivos, a
Reforma Trabalhista deve sofrer um controle
repressivo, concreto ou abstrato, incidental ou
principal e concentrado ou difuso.

No caso em aprego, constatou-se a inconsti-
tucionalidade referente ao conteddo da norma,
uma vez que atinge diretamente a Constituicdo.
Ainda, verifica-se a inconstitucionalidade parcial,
pois, pretende-se fazer cessar a eficacia de um
artigo, paragrafo ou alinea.*>)

Em relagdo ao trabalho de gestantes e/ou
lactantes em ambiente insalubre, foram pro-
postas duas Agdes Diretas de Inconstitucio-
nalidade — ADI. A primeira foi ajuizada em
face da antiga redagdo do art. 394-A, inserida
pela Lei n. 13.287/2016.

Salienta-se que o dispositivo tinha por
objetivo a prote¢do do nascituro, da crianga
lactente e em desenvolvimento, pois, podem
sofrer graves danos em decorréncia de sua
exposi¢ao em ambientes insalubres. Ainda, ndo
havia classificagdo expressa na norma quanto
ao grau de insalubridade, sequer era exigido
atestado médico para justificar o afastamento.
O risco, portanto, era presumido.“®)

Na ADI (n. 5.605)7), entretanto, a qual
foi ajuizada pela Confederagiao Nacional de

(44) LEAL, Saul Tourinho. Controle de constitucionalidade
moderno. 3. ed. ver. e atual. Niterdi: Impetus, 2014.p. 77-113.
(45) Ibidem, p. 87.

(46) ROCHA, Camilla Holanda Mendes. Do trabalho
da mulher. In: ZIMMERMANN, Cirlene Luiza. Reforma
Trabalhista interpretada. 2. ed. rev., atual. e ampl. Caxias
do Sul: Plenum, 2017. p. 77.

(47) BRASIL. Supremo Tribunal Federal. A¢cdo Direta de
Inconstitucionalidade n. 5.605.
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Saiude e Hospitais, alegou-se que a regra, ao
tentar proteger as trabalhadoras gestantes e
lactantes, acabou por discrimina-las e violar
frontalmente o principio constitucional da
isonomia, pois tal legislagdo era omissa quanto
ao periodo durante o qual estas trabalhadoras
ficariam afastadas do trabalho realizado em
local insalubre.“®

Por outro lado, entre os anos de 2017 € 2018
foram propostas 23 agdes diretas de inconsti-
tucionalidade em matéria trabalhista®), espe-
cificamente em relagdo a Lei n. 13.467/2017.

Os principais temas discutidos sdo: custas
e honorarios, trabalho intermitente, repre-
sentacdo dos empregos, depdsito recursal,
limita¢do das indenizagdes por dano moral,
liquida¢io dos pedidos na petigdo inicial e o
fim da contribuicéo sindical (objeto principal
de 18 das agoes).

Dos atores que realizaram as dentincias das
inconstitucionalidades, tem-se 9 confedera-
¢6es®, 5 federacoes®, a Central das Entidades
de servidores publicos (CESP), a Procuradoria
Geral da Republica (PGR), a Ordem dos Ad-
vogados do Brasil (OAB) e a Associa¢do Na-
cional dos Magistrados da Justiga do Trabalho
(ANAMATRA).

(48) BRASIL. Supremo Tribunal Federal. A¢do Direta de
Inconstitucionalidade n. 5.605.

(49) Pesquisa realizada até 2 de outubro de 2018.

(50) CONTTMAF (Confederacao dos Trabalhadores em
Transporte Aquaviario); CONTRASP (Confederacao
dos Trabalhadores de Segurancga Privada); CNTTL
(Confederagao dos Trabalhadores de Logistica); CONTCOP
(Confederacao dos Trabalhadores em Comunicagées
e Publicidade); CNTUR (Confederag¢ao Nacional de
Turismo); CSPB (Confederacdo dos Servidores Publicos
do Brasil); CSPM (Confederacao Nacional dos Servidores
Publicos Municipais); CNTM (Confederagdo Nacional
dos Trabalhadores Metalurgicos); CNTS (Confederagao
Nacional dos Trabalhadores na Saude).

(51) FENEPOSPETRO (Federagdo dos Trabalhadores de
Postos); FENATTEL (Federacao dos Trabalhadores em
Empresas de Telecomunicagdes); FESOJUS (Federacao
das Entidades Sindicais dos Oficiais de Justica do Brasil);
FEMACO (Federacao Nacional dos Trabalhadores em
Servigos, Asseio e Conservagao, Limpeza Urbana, Ambiente
e Areas Verdes); FENATRACOOP (Federacdo Nacional dos
Trabalhadores Celetistas nas Cooperativas no Brasil).
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Néo obstante, a norma impugnada pela
primeira ADIG? citada sequer chegou a
completar um ano de vigéncia quando foi
modificada em 2017 através da Reforma Tra-
balhista. Com a nova redagéo, outra ADI foi
impetrada com pedido de medida cautelar,
agora, pela Confederagdo Nacional dos Tra-
balhadores Metaltrgicos em face da expressdo
que indicava que o afastamento da mulher do
trabalho poderia ser autorizado apenas quando
apresentasse atestado emitido por médico de
sua confianga.®?

Nela, sustentou-se que o dispositivo estimula
o trabalho insalubre das gestantes e das lactan-
tes, de modo a colocar em risco os dispositivos
constitucionais de prote¢do a maternidade e de
protecdo integral da crianca. Questionou-se,
ainda, a incumbéncia do Onus de justificar,

por atestado médico, a condi¢do de vulnera-
bilidade.5%

Diante disso, em 30 de abril de 2019 o relator,
Ministro Alexandre de Moraes, suspendeu
a eficacia da expressido “quando apresentar
atestado de sadde, emitido por médico de
confian¢a da mulher” dos incisos II e III do
art. 394-A da CLT e, por meio do rito previsto
no art. 12 da Lei 9.868/1999, submeteu o pro-
cesso diretamente ao Tribunal para julgamento
definitivo da agdo.

Em 29 de maio de 2019, por sua vez, o Tri-
bunal reconheceu, por unanimidade, a agdoe,
por maioria, confirmou a medida cautelar. A
ADI foi julgada procedente sob o argumento
de que, em situacdes de manifesto prejuizo a
saude, o 6nus de provar a necessidade de afas-
tamento ndo deve caber a trabalhadora. Por sua
vez, o encargo da demonstragio probatoria e

(52) Referente ao art. 394-A, inserida pela Lein. 13.287/2016.

(53) BRASIL. Supremo Tribunal Federal. A¢do Direta de
Inconstitucionalidade n. 5.938.

(54) BRASIL. Supremo Tribunal Federal. Noticias STF.
ADI contra norma que permite trabalho de grdvidas ou
lactantes em atividades insalubres terd rito abreviado. 21
maio 2018. Disponivel em: <http://www.stf.jus.br/portal/
cms/verNoticiaDetalhe.asp?idConteudo=378999>. Acesso
em: 29 jan. 2019.
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documental do risco da exposicio ao ambiente
insalubre representa um 6bice ao exercicio de
seus direitos sociais.>>

Desse modo, a nova reda¢éo dada pela ADI
n. 5.938 aos incisos II e III do art. 394-A da
CLT permitiu o afastamento da gestante ou
dalactante do trabalho em ambiente insalubre
quando conveniente.*® Em contrapartida, o
unico membro do STF que manifestou enten-
dimento diverso foi o Ministro Marco Aurélio.
Para ele, “toda protecgdo alargada ao género
feminino acaba prejudicando o género’, isto é,
cria-se um obstaculo frente & contrata¢do da
méo de obra feminina, sendo razoével, por-
tanto, a apresentac¢io de atestado emitido por
profissional da saude que, de fato, demonstre
a necessidade de afastamento.”)

Com rela¢do ao pagamento e ao eventual
onus do empregador, a regra geral é que o paga-
mento pelo adicional de insalubridade a gestante
ou alactante é realizado pelo empregador (art.
394-A, § 29). Paralelamente, caso ndo seja pos-
sivel realocar a gestante ou lactante para um
local salubre da empresa, ambas as hipoteses
serdo compreendidas como gravidez de risco e
ensejarao a percep¢io de salario-maternidade,
nos termos da Lei n. 8.213, de 24 de julho de
1991, durante todo o periodo de afastamento,
ou seja, o0 encargo do pagamento nio sera mais
do empregador.

Ressalta-se que se considera a decisdo do
Supremo Tribunal Federal acertada, entretanto,

(55) BRASIL. Supremo Tribunal Federal. A¢do Direta de
Inconstitucionalidade n. 5.938.

(56) Art. 394-A. Sem prejuizo de sua remuneragao,
nesta incluido o valor do adicional de insalubridade, a
empregada devera ser afastada de: [...]

Il - atividades consideradas insalubres em grau médio
ou minimo, que recomende o afastamento durante a
gestacao;

Il - atividades consideradas insalubres em qualquer grau,
que recomende o afastamento durante a lactagao.

(57) BRASIL. Supremo Tribunal Federal. STF invalida norma
da Reforma Trabalhista que permitia trabalho de gravidas
e lactantes em atividades insalubres. Noticias STF. 29 maio
2019. Disponivel em: <http://www.stfjus.br/portal/cms/
verNoticiaDetalhe.asp?idConteudo=412571>. Acesso
em: 7 jun.2019.
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é preciso salientar um grande “porém” que res-
tou: a redagdo atual dos incisos II e III passou
a ser, in verbis:
Art. 394-A. Sem prejuizo de sua remuneracéo,
nesta incluido o valor do adicional de
insalubridade, a empregada deveré ser afastada
de: (Redacédo dada pela Lein. 13.467, de 2017)

| - atividades consideradas insalubres em grau
maximo, enquanto durar a gestacao; (Incluido
pela Lein. 13.467, de 2017)

Il - atividades consideradas insalubres em grau
médio ou minimo, gtando-apresentaratestado
muther, que recomende o afastamento durante
a gestacao; (Incluido pela Lei n. 13.467,de 2017)
(Vide ADIN n. 5.938)

IIl - atividades consideradas insalubres em

qualquer grau, gtando-apresentar-atestado
sde—emitid o 6

muther, que recomende o afastamento durante

a lactacao. (Incluido pela Lei n. 13.467, de 2017)

(Vide ADIn n. 5938)

Denota-se que da composi¢do realizada
pelo Supremo Tribunal Federal sobraram as ex-
pressoes “que recomende o afastamento durante
a gestagdo” e “que recomende o afastamento
durante a lacta¢do”. Qual o real significado das
expressdes “que recomende”? Cabe ao arbitrio
de Portarias? Normas Regulamentadoras? A
Empresa? Ao médico da Empresa?

Advogasse no sentido de que tais ex-
pressdes apenas restaram na legislacdo para
particularizar por um lado a situagdo da
gestante e por outro a da lactante, ndo ha a
menor possibilidade de se admitir alguma
“conveniéncia” para possibilitar o labor em
atividade insalubre da gestante e da lactante,
em qualquer grau.

Caso argumente-se nesse sentido, mesmo
apoés a declaracdo da invalidade do dispo-
sitivo, ha a violagdo direta as protecdes que
a CRFB/88 confere a dignidade da pessoa
humana, aos valores sociais do trabalho e da
livre-iniciativa (art. 1, inc. Il e IV, respectiva-
mente), a vida (art. 52), a maternidade, ao tra-
balho (ambos dispostos no art. 62), a protecio
do mercado de trabalho da mulher, a reducio
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dos riscos inerentes ao trabalho (art. 79, inc.
XX e XXII), a ordem social, que tem como
base o primado do trabalho, e como objetivo
0 bem-estar®® (art. 193), a saude (art. 196),
entre outras disposigdes.

Ademais, com relagio aos legitimados para
o controle de convencionalidade estes sdo as
préprias partes, em processos proprios.®? Ja
no controle de constitucionalidade, conforme
dispoe o art. 103 da Constituicdo Federal de
1988, os legitimados para propor a¢des diretas
de inconstitucionalidade, por exemplo, sdo: o
Presidente da Republica, a Mesa do Senado
Federal, a Mesa da Camara dos Deputados, a
Mesa da Assembleia Legislativa, o Governador
de Estado, o Governador do Distrito Federal,
o Procurador-Geral da Republica, o Conselho
Federal da Ordem dos Advogados do Brasil,
partido politico com representacdo no Con-
gresso Nacional e as confederagdes sindicais
ou entidades de classe de ambito nacional. Os
legitimados para propor as agdes de inconsti-
tucionalidade difusas sdo as partes legitimas
do processo, os juizes ou tribunais de oficio,
terceiros admitidos no processo e os represen-
tantes do Ministério Publico.(*”

Nesse sentido, observa-se o extenso rol de
legitimados que poderiam ter contestado as
alteragdes objeto deste trabalho. Entretanto,
denota-se que, na vigéncia da reforma, apenas
uma A¢ao Direta de Inconstitucionalidade foi

(58) Sobre o tema consulte: FERNEDA, Arié Scherreier. El
trabajo decente y el medio ambiente del trabajo como
forma de proteccién de la salud mental del trabajador. In:
Congreso Internacional. El futuro del Derecho del Trabajo
y de la Seguridad Social en um panorama de reformas
estructurales: Desafios para el Trabajo Decente, 2018,
Granada. El futuro del Derecho del Trabajo y de la Seguridad
Social en um panorama de reformas estructurales: Desafios
para el Trabajo Decente, 2018. p. 1.079-1.090.

(59) Ha posi¢des mais progressistas, como de Valério
Mazzuoli que entendem a possibilidade da propositura
de ADI no caso de incompatibilidade com tratados, pactos
e convencdes internacionais, sobre o assunto, consulte:
MAZZUOLI, Valério de Oliveira. O controle jurisdicional da
convencionalidade das leis. 3. ed. Sdo Paulo: Revista dos
Tribunais, 2013.

(60) LEAL, Saul Tourinho. Controle de Constitucionalidade
Moderno. 3. ed. ver. e atual. Niteréi: Impetus, 2014. p. 189.
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interposta sobre esse tema, enquanto 18 agoes
foram realizadas sobre o tema do “fim da con-
tribuicdo sindical”

Ressalta-se ainda que em nenhum momento
foi realizado o controle de constitucionalidade
preventivo, que possui como legitimados o
proprio Poder Legislativo, por meio das Co-
missoes de Constitui¢do e Justica, pelo Poder
Executivo, através do veto juridico, e excepcio-
nalmente pelo Poder Judiciario.®"

Em sede de Comissdo de Constituicdo e
Justica, a Senadora Vanessa Grazziotin do
PCdoB/AM prop6s a completa supressio do
referido art. 394-A do Projeto de Lein. 38/2017
(posteriormente a Reforma Trabalhista).(6?
Entretanto, apesar de a matéria ser discutida,
ela ndo passou pelo filtro da Comissdo, alcan-
¢ando a realidade.

Fato é que é inadmissivel que um tema tao
alarmante nio seja objeto do interesse dos
diversos legitimados e esteja relegado as agoes
individuais em recursos proprios. Ou seja,
forma-se o cendrio para que as mulheres, em
estado gravidico e de lactagdo, laborem em situa-
¢Oes insalubres sem restri¢des. Considerando,
ainda, a desatualiza¢do dos indices, somente no
futuro podera ser vislumbrado os resultados
nefastos dessa exposicéo.

Para a Federagio Brasileira das Associagdes
de Ginecologia e Obstetricia, esse tipo de expo-
si¢do coloca em risco tanto as gravidas quanto
seus fetos.(®® Tendo isso em vista e, diante das
violagdes de dispositivos constitucionais e da

(61) Sobre o tema consulte: FERRAZ, Anna Candida
da Cunha. Notas sobre o controle preventivo de
constitucionalidade. Revista de Informacado Legislativa,
Brasilia, ano 36, n. 142, abr./jun. 1999

(62) BRASIL, Comissao de Constituicdo e Justica. Proposta
de Emenda n. 89 ao Projeto de Lei n. 38/2017 — Reforma
Trabalhista. Disponivel em: <https://legis.senado.leg.br/
sdleg-getter/documento?dm=5293736&ts=1559276839
391&disposition=inline> Acesso em: 10 maio 2019.

(63) Ginecologistas veem risco para gravidas em local
insalubre. Revista Veja, Abril, 12 jul. 2017. Disponivel em:
<https://veja.abril.com.br/economia/ginecologistas-
veem-risco-para-gravidas-em-local-insalubre/>. Acesso
em: 20 jan. 2019.
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exposi¢do da mulher e de sua prole ao risco,
por que os legitimados e as institui¢des ainda
permanecem silenciadas e permitem que tal
disposi¢do encontre a realidade?

Hoje o ultimo filtro, o Supremo Tribunal
Federal, corrigiu a situagdo. Esta corregio,
somente pela ultima via, comprova o desmonte
do nosso sistema Constitucional por meio de
seus legitimados que permite que uma legislacao
com potencial nefasto alcance a realidade.

4. Consideracoes finais

E indiscutivel que a Reforma Trabalhista
repercutiu de modo intenso, fomentando diver-
sas reagdes entre doutrinadores, magistrados,
sociedade, entre outros segmentos, tanto pro
quanto contra as alteracdes realizadas.

Ocorre que nem todas as inconstitucionali-
dades e inconvencionalidades foram analisadas,
embora muitos dos dispositivos da Reforma
violem normas constitucionais e os direitos
humanos. Diante dessa incompletude, o
presente artigo buscou evidenciar a absurda
permissdo concedida a mulher gravida e/ou
lactante para trabalhar em ambiente insalubre,
salvo se apresentar atestado médico, caso em
que sera afastada do trabalho.

Até o momento, duas ADIs (ns. 5.605 e
5.938) sobre a tematica foram ajuizadas com
o fim resguardar a dignidade e os direitos da
mulher e de sua prole. Ambas apresentam
contradi¢des entre si, sendo que a primeira
é contraria a proibigdo nos moldes do antigo
art. 394-A da Lei n. 13.287/2016; ja a segunda
sustenta que a nova norma ¢é violadora de di-
versos dispositivos constitucionais.

Ainda, é interessante notar que a maioria
das mulheres trabalhadoras ndo possuem
conhecimentos e recursos suficientes para
entender a real periculosidade de se submeter
a ambientes insalubres enquanto gestantes e/
ou lactantes. Além disso, com receio de perder
a remuneragdo a titulo de adicional de insalu-
bridade, muitas mulheres deixavam de recorrer
a um médico para continuarem trabalhando
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em condi¢cdes de médio e baixo grau de insa-
lubridade.

Coma ADI n. 5.938, por outro lado, o dnus
de comprovar os efeitos danosos causados pela
exposicdo ao ambiente insalubre foi retirado
da gestante ou da lactante. Todavia, como
se ressaltou anteriormente ao permanecer
na legislacdo a expressdo “que recomende o
afastamento” podera ensejar entendimento
duabios. O Supremo Tribunal Federal, enquanto
ultimo filtro constitucional repressivo, deixou
em aberto essa situagao.

Nesse sentido, percebe-se a deficiéncia
da norma e da prépria decisdo da Ag¢do Di-
reta de Inconstitucionalidade. Desse modo,
questiona-se: ndo seria razoavel e ideal que os
empregadores carreguem o 6nus de comprovar
que o ambiente nio é prejudicial a mulher e
a0 nascituro ou crianga? Salienta-se, ainda,
que este seria o Unico onus suportado pelo
empregador, ja que ndo possui o encargo fi-
nanceiro quanto ao saldrio-maternidade(®%,
sequer referente ao adicional de insalubridade
da empregada afastada ou deslocada para
atividade em ambiente salubre.(® Ainda, é
imprescindivel a atualizagdo na Norma Regu-
lamentadora n. 15 que dispde sobre os graus

(64) Ressalta-se que o salario-maternidade, “mesmo
sendo pago a empregada afastada na folha salarial
mensal da empresa empregadora, ficard sob énus
efetivo do INSS, mediante a compensacdo mensal desse
custo, pelo empregador, no conjunto dos recolhimentos
previdenciarios feitos mensalmente pela empresa”
DELGADO, Mauricio Godinho; DELGADO, Gabriela Neves.
A reforma trabalhista no Brasil: com os comentarios a Lei
n. 13.467/2017. Séo Paulo: LTr, 2018. p. 155.

(65) Nesse caso, percebe-se a desoneracao do empregador
com base nos §§ 22 e 32 do art. 394-A da CLT: § 2° Cabe
a empresa pagar o adicional de insalubridade a gestante
ou a lactante, efetivando-se a compensacao, observado o
disposto no art. 248 da Constituicao Federal, por ocasido
do recolhimento das contribuigdes incidentes sobre a folha
de salarios e demais rendimentos pagos ou creditados, a
qualquer titulo, a pessoa fisica que lhe preste servigo.
§ 32 Quando nao for possivel que a gestante ou a lactante
afastada nos termos do caput deste artigo exerca suas
atividades em local salubre na empresa, a hipo6tese sera
considerada como gravidez derisco e ensejard a percepgao
de saldrio-maternidade, nos termos da Lei n. 8.213, de 24
de julho de 1991, durante todo o periodo de afastamento.
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de insalubridade, pois, desde 1978 néo sofreu
alteracoes significativas.

A necessidade de protec¢do do direito ao tra-
balho digno da mulher gestante e/ou lactante
¢ urgente. A Reforma Trabalhista, em deter-
minados pontos, alterou a legislacao de forma
cruel, confrontando preceitos constitucionais e
violando tratados e convenc¢oes internacionais.
O destinatario dessa crueldade foi, nesse caso,
a mulher gestante e lactante.

Dentre todas as possibilidades juridico-
-combativeis, o controle de convencionalidade
e o de constitucionalidade se posicionam como
uma alternativa. Entretanto, como vislumbrado
no presente trabalho, os legitimados que podem
exercer esse poder de questionamento estdo
predominantemente silenciados, e assim, o
encargo resta direcionado para a¢oes (longin-
quas) individuais.

Os resultados desse siléncio serdo percebi-
dos em algum momento, préximo ou futuro,
e as doencas, mortes e incapacidades recairdo
sobre as maos dos responsaveis silenciados ou
daqueles que atuaram de forma insuficiente.
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Honorarios de sucumbéncia e direito
intertemporal: por uma interpretacao
que considere a ldgica do razoavel

José Antonio Ribeiro de Oliveira Silva”

Resumo:

A Lei n. 13.467/2017 entrou em vigor no dia 11.11.2017. Contudo, a chamada Reforma
Trabalhista ha de preservar os direitos adquiridos e as situagdes juridicas consolidadas,
tanto no campo do direito material quanto na seara processual. Neste breve artigo, serdo
analisadas as questdes de direito processual, sob a perspectiva do direito intertemporal,
sempre com aten¢do ao principio da irretroatividade da lei. A questdo mais complexa
de direito transitdrio é a relacionada aos honorarios de sucumbéncia, instituto que nao
era aplicavel na Justi¢a do Trabalho, pelo menos nas demandas derivadas da relagdo de
emprego. Ha de se prestigiar, nessa tematica, o principio da causalidade, o principio da
vedagdo da decisdo surpresa (arts. 92 e 10 do CPC/2015), a garantia inerente a0 minimo
existencial e, em ultima medida, o principio da dignidade humana. Também os principios
peculiares de cada fase processual, ou os gerais de processo, deverao guiar a solug¢do quanto
ao direito intertemporal nas fases recursal e de execu¢do. Em suma, hé de se preservar os
direitos adquiridos e as situagdes juridicas consolidadas quando da vigéncia da nova lei,
procedendo-se a uma interpretacdo que leve em conta a logica do razoavel.

Palavras-chave:

Honorarios de sucumbéncia — Direito intertemporal — Principios e 16gica do razoavel.

Abstract:

Law n. 13,467/2017 began on 11.11.2017. However, the so-called Labor Reform must
preserve acquired rights and consolidated legal situations, both in substantive and
procedural law. In this brief article, the questions of procedural law will be analyzed,
from the perspective of intertemporal law, always with attention to the principle of non-
retroactivity of the law. The most complex issue of transitional law is the one related to
the fees of succumbency, an institute that was not applicable in the Labor Court, at least

(*) Juiz Titular da 62 Vara do Trabalho de Ribeirdo Preto Privado pela UNESP. Membro do Conselho Técnico da
(SP). Doutor em Direito do Trabalho e da Seguridade Revista do TRT da 152 Regiao (Subcomissao de Doutrina
Social pela Universidad de Castilla-La Mancha (UCLM), Internacional). Professor da Escola Judicial do TRT-15 e
na Espanha - Titulo revalidado pela Universidade de Sao Professor Contratado do Departamento de Direito Privado
Paulo (USP). Mestre em Direito Obrigacional Publico e da USP de Ribeirao Preto.
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in the demands derived from the relation of employment. The principle of causality, the
principle of closure of the surprise decision (articles 9 and 10 of CPC/2015), the guarantee
of the existential minimum and, ultimately, the principle of human dignity must be honored
in this area. Also the peculiar principles of each procedural phase, or the general ones of
process, should guide the solution as far as the intertemporal right in the recursal and
execution stages. In short, the acquired rights and consolidated legal situations must be
preserved when the new law is in force, with an interpretation that takes into account the

logic of the reasonable.

Key-words:

Honorary of success — Intertemporal law — Principles and logic of the reasonable.
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1. Nota introdutoria

De partida, convém pontuar que, como
largamente difundido no segmento justraba-
lhista, ndo havia, em regra, condenagio em
honorarios de sucumbéncia no processo do
trabalho. Dai que a Lei n. 13.467/2017, mais
conhecida como Lei da Reforma Trabalhista,
promoveu alteraciao de 180 graus nessa te-
matica, ao prever, de modo generalizado, o
cabimento de honorarios de sucumbéncia nas
demandas ajuizadas na Justica do Trabalho.

Nio bastassem as inumeras duvidas rela-
cionadas a aplica¢do do instituto no processo
do trabalho, quanto ao seu contetdo (sen-
tido) e alcance, exsurge como um dos mais
intrincados problemas de hermenéutica no

que concerne a tematica o que diz respeito a
aplicagdo no tempo das novas regras insertas
na Consolidagido das Leis do Trabalho, com o
acréscimo do art. 791-A e paragrafos.

Se ndo ha mais divida quanto a data correta
da vigéncia desta lei, de outra mirada hd muita
discussdo doutrindria e na jurisprudéncia
acerca da data de aplicabilidade do novo re-
gramento dos honorarios de sucumbéncia aos
processos em curso na data de 11 de novembro
de 2017.

Por isso, mister um estudo meticuloso do
direito intertemporal, de seus principios, bem
como das melhores técnicas de interpretacio
da normativa posta, a fim de se definir com
o minimo de senso de justica a questdo que

ﬁ REvISTA TRABALHISTA DIREITO E PROCESSO — ANO 18 — N. 61 > 47

PROIBIDO A SUA
COMERCIALIZAGAQ



se coloca: esse regramento dos honorarios
de sucumbéncia se aplica aos processos que
estavam tramitando em 11.11.2017¢ E mais:
havera necessidade de uma regra de direito
transitorio para cada fase processual?

2.Vigéncia da Lein. 13.467/2017 e os
honorarios de sucumbéncia

Como pontuei alhures, na Teoria Geral do
Direito ha que se distinguir entre os planos de
validade, vigéncia e eficacia da lei.

A validade diz respeito ao aspecto formal da
lei, ou, ainda, ao seu aspecto material. Como
ja se disse, na perspectiva da formalidade, ha de
se observar rigorosamente o processo legisla-
tivo, sob pena de inconstitucionalidade formal,
caso em que a lei ndo sera considerada valida.
Também ¢é possivel analisar a validade na pers-
pectiva material. Toda vez que a lei ignora uma
norma ou um principio constitucional, fala-se
em inconstitucionalidade material. O plano de
validade, portanto, diz respeito a essa esfera,
ao processo legislativo e a constitucionalidade
material da lei.

(...) Quanto a vigéncia, ela exige que se
verifique um outro critério: a publicagdo
da norma.

Destarte, o plano de vigéncia diz respeito
a obrigatoriedade da lei, apds sua publi-
cagdo. Para que alei obrigue é necessario
que ela esteja em vigor e, assim, possa
produzir efeitos. Normalmente, hd uma
coincidéncia entre a obrigatoriedade
(vigéncia) e a eficacia, ja na data de publi-
cagdo ou vencido o prazo de vacatio legis
para que a lei entre em vigor. Assim, em
regra, a lei vigente produz seus efeitos.
Entretanto, ha excec¢des, como ocorre
com as leis orcamentarias, que sio publi-
cadas e entram em vigor, mas produzem
seus efeitos apenas no ano vindouro (...).

Assim sendo, nem sempre ha coincidén-
cia entre a vigéncia e a eficdcia. Essa sutil
distingdo se torna bastante clara quando
se estudam as classificagdes das normas
constitucionais, quanto d sua eficdcia,
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sobretudo no direito constitucional,
falando-se em normas de eficdcia plena,
limitada e contida ou restringivel. (...) Em
suma, eficdcia formal diz respeito a apli-
cabilidade da lei. (SILVA, 2011, p. 45-46)
A respeito da contagem do prazo de vacin-
cia e entrada em vigor da nova lei — vigéncia
da lei —, assim explanei na obra citada:

De acordo com o art. 12 da Lei de Intro-
dugdo as normas do Direito Brasileiro,
Decreto n. 4.657/1942, “Salvo disposi¢do
contraria, a lei comega a vigorar em
todo o pais quarenta e cinco dias depois
de oficialmente publicada” No entanto,
sabe-se que “Nos Estados estrangeiros, a
obrigatoriedade da lei brasileira, quando
admitida, se inicia trés meses depois de
oficialmente publicada” (§ 19).

Ocorre que a Lei Complementar n. 95/1998,
ao estabelecer normas para a elaboragao,
redacio, alteracdo e consolidacio das leis
no pais, modificou essa diretriz. Com
efeito, o art. 82 desta fonte normativa dis-
ciplina que a vigéncia da lei promulgada
deve ser indicada “de forma expressa’,
sendo que o prazo de vacatio legis assi-
nado deve ser razoavel, para que, da lei,
seus destinatarios tenham “amplo conhe-
cimento”. Entrementes, permitiu-se que
as leis de pequena repercussido possam
entram em vigor “na data de sua publica-
¢40” Neste particular, muito interessante
0 § 12 do referido dispositivo, incluido
pela Lei Complementar n. 107/2001, o
qual estabelece forma de contagem do
prazo de vacatio legis, merecendo ser
transcrito: “A contagem do prazo para
entrada em vigor das leis que estabele-
¢am periodo de vacéncia far-se-4 com
a inclusdo da data da publicagdo e do
ultimo dia do prazo, entrando em vigor
no dia subsequente a sua consumacgio
integral”. (SILVA, 2011, p. 49)

Atenta a essa teoria, a melhor doutrina
sustentou, com propriedade, que a data cor-
reta da vigéncia da Lei n. 13.467 seria o dia
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11 de novembro de 2017, considerando-se
que a lei foi publicada no Diario Oficial em
14 de julho, com prazo de vacatio legis de 120
dias. Incluindo-se o dia da publica¢io e o do
vencimento do prazo, os 120 dias se esgotaram
em 10 de novembro, entrando a lei em vigor
no dia seguinte, 11 de novembro, um sabado.

Como ponderei algures, ainda que normal-
mente nio haja expediente forense nesse dia,
isso ndo muda a conclusio explanada, tendo
em vista que ndo se trata de prazo processual,
mas de prazo de vacancia, necessario para a
melhor compreensio do sentido e do alcance
da novel legislacao.

A propdsito, foi a soluc¢do encontrada pelo
Tribunal Superior do Trabalho, na edigdo da
excepcional Instru¢do Normativa n. 41/2018,
que buscou conferir um norte interpretativo
seguro aos juslaboralistas, no que concerne ao
direito intertemporal. Assim nos manifestamos
sobre a referida IN:

De saida, a Instru¢do Normativan. 41/2018
enuncia que a vigéncia e eficdcia da Lei n.
13.467 foi “a partir de 11 de novembro
de 20177, como pontuamos na 12 edi¢do
desta obra — e, alids, a doutrina ampla-
mente majoritdria, sendo unissona —,
destacando que a aplicagio das normas
processuais previstas na Consolida¢ao
das Leis do Trabalho, e alteradas pela
referida lei, “é imediata” Mas a questdo
ndo é tao simples assim. Por isso mesmo,
ressalvou-se que essa aplica¢do imediata
da nova lei ndo deve “atingir”, de modo
algum, “situagdes pretéritas iniciadas ou
consolidadas sob a égide dalei revogada”
(SILVA et al., 2018, p. 29)

Com efeito, ainda que a vigéncia geral da
Lei da Reforma Trabalhista tenha sido o dia
11.11.2017, observamos em obra recente que,
diante das peculiaridades do direito processual
do trabalho, ha de se perquirir inumeras situa-
¢Oes juridicas, para ndo se cometer o desatino
de violar o principio da irretroatividade das
leis, uma garantia constitucional albergada

no art. 52, inciso XXXVI, da Constitui¢do da
Republica Federativa do Brasil. (SILVA et al.,
2018, p. 291)

Bem se vé, portanto, que a questdo da
aplicabilidade no tempo da chamada Reforma
Trabalhista ndo é tio simples quanto parece.
Muito menos quanto as intrincadas questoes
que envolvem os honordrios de sucumbéncia.

Com efeito, em regra, quanto a aplicabi-
lidade da lei processual no tempo, o sistema
juridico brasileiro adota a teoria do isolamento
dos atos processuais, de modo que se respeitam
os atos juridicos processuais ja praticados se-
gundo alei antiga — os atos juridicos perfeitos
—, aplicando-se a lei nova, a partir de sua
vigéncia, apenas aos atos processuais ainda
ndo praticados. Todavia, a solu¢do dos pro-
blemas de direito intertemporal ou transitdrio
nao é tdo simples assim. Pode haver direito
adquirido da parte a que o ato siga um ritual
ja previamente estabelecido, ndo se podendo
olvidar, principalmente, das situagdes juridicas
consolidadas, tal como preconiza o art. 14 do
CPC/2015. (SILVA et al., 2018, p. 304-305)

Ademais, quanto aos honorérios de sucum-
béncia, ha de se observar a fase em que o pro-
cesso se encontra, porque, a titulo meramente
exemplificativo, nas fases recursal e de execu-
¢do (ou cumprimento de sentenga) ha marcos
temporais especificos para se definir qual a lei
aplicavel, se a antiga ou a recém-publicada.
Voltarei a essa tematica. Agora, convém recor-
dar quais sdo os principais efeitos das regras
que tratam de honordrios de sucumbéncia no
processo do trabalho, para ao depois se definir
com clareza os marcos de aplicabilidade da
novel legislagéo.

3. Honorarios de sucumbéncia no
processo do trabalho

Quanto aos honordrios de sucumbéncia,
a Lei da Reforma Trabalhista promoveu uma
verdadeira revolugdo na Justica do Trabalho,
com uma mudanga de 180 graus, como ja
afirmado de maneira introdutdria.
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De todos ¢ sabido que o Tribunal Superior
do Trabalho sempre manteve jurisprudéncia
arredia a possibilidade de haver condenagio
em honordrios de sucumbéncia na Justica
especializada, como bem demonstram as
Sumulas ns. 219 e 329 daquele Tribunal. Ha
de se recordar que a Stimula n. 219, em sua
primeira versdo, é anterior a Constitui¢ao da
Republica Federativa do Brasil de 1988, mas
o entendimento ali manifestado foi mantido
sob a égide do novo regime constitucional,
como se observa da analise da Simula n. 329.
Assim, ainda que o art. 133 da CF/88 tenha
estatuido a imprescindibilidade da participacao
do advogado para se assegurar a plenitude
dos direitos formais e materiais, com fulcro
no velho ius postulandi que sempre foi uma
das marcas registradas da Justica do Trabalho,
consubstanciado no art. 791 da CLT, a Corte
Superior Trabalhista nunca admitiu a possibili-
dade de avanco nessa matéria, mantendo firme
orienta¢do de nio cabimento de honorarios
de sucumbéncia no segmento especializado
da Justica, ainda que tenha admitido sua
incidéncia em hipdteses excepcionais, como
bem retrata a atual redacdo da Sumula n. 219.
(SILVA et al., 2018, p. 309)

Pode-se afirmar, portanto, sem receio de
equivoco, que a dgua tanto bateu, que furou a
pétrea jurisprudéncia restritiva do TST quanto
aos honorarios de sucumbéncia. O art. 791-A
e paragrafos da CLT passou a ser um divisor
de dguas no processo do trabalho. Como se
tem verificado na prética, mais de um ano
apos a vigéncia da novel legislacdo, é que os
trabalhadores e seus advogados estdo muito
receosos, e sopesando com muita cautela os
riscos da demanda, tendo em vista que, ainda
que alguns direitos se tornem quase evidentes
— por exemplo, o direito a0 pagamento de
salarios e verbas rescisérias quando incon-
troversa a relagdo de emprego e afirmando o
trabalhador que nao houve o adimplemento
—, outros dependem de prova convincente
sobre sua existéncia. E quanto mais controver-
tida se mostrar a situagdo fatica que pode ou

ndo dar ensejo ao reconhecimento do direito
material alegado, maior o risco de sucumbéncia
na demanda, lembrando-se que havera sucum-
béncia reciproca quando o trabalhador nao
obtiver sucesso quanto a alguns dos direitos
reivindicados (§ 3¢ do art. 791-A). (SILVA et
al., 2018, p. 309-310)

Por certo que se trata de antiga reivindicagdo
dos advogados trabalhistas, a qual encontrava
eco na doutrina, ainda que minoritaria.

De se render aqui homenagem a Jorge Luiz
Souto Maior, o jurista que sempre defendeu a
possibilidade de condenag¢do em honorarios
de sucumbeéncia na Justica do Trabalho, desde
1998. Ainda no século passado este grande ju-
rista afirmava que a auséncia de sucumbéncia
no processo do trabalho “acaba por constituir,
em verdade, uma verdadeira barreira ao acesso
a ordem juridica justa”. E sustentava que os
dispositivos processuais aplicaveis no &mbito
trabalhista (especialmente do CPC e da Lei
n. 1.060/50) ja forneciam plena possibilidade
“de se adotar a sucumbéncia no processo do
trabalho, como forma de concretizacdo do
movimento do acesso a justica nesta especia-
lizada”. (MAIOR, 1998, p. 134-142)

Bem-vinda, pois, a novidade, nio fosse a
malsinada regra inserida no § 4° do art. 791-A,
a permitir a “compensa¢do” dos honorarios
de sucumbéncia do advogado do emprega-
dor com o crédito recebido pelo trabalhador,
“ainda que em outro processo” e mesmo que
consiga o beneficio da justica gratuita. Um
despropdsito!

O legislador reformista copiou literalmente
aregrado § 32doart. 85 do CPC/2015, segun-
do a qual ocorre a suspensdo da exigibilidade
do crédito resultante dos honorarios de sucum-
béncia até que o advogado credor possa de-
monstrar que o beneficidrio da justica gratuita
adquiriu condigdes materiais de suportar tal
despesa, no prazo de cinco anos apos o transito
em julgado da decisdo condenatoria. Ainda
que no processo do trabalho o prazo tenha sido
reduzido a dois anos, prazo geral da prescrigdo
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trabalhista, nao se trata de regra benéfica ao
trabalhador, que podera ter descontado de seu
crédito de natureza alimentar valor suficiente
ao pagamento dos honorarios de sucumbéncia
em prol do advogado do empregador. Logico
que, decorridos esses dois anos sem a referida
demonstracdo, da-se o fendmeno da prescrigio
intercorrente, extinguindo-se a obrigagdo do
trabalhador, beneficiario da justica gratuita.

Como advertimos alhures, até ai nenhuma
novidade, porquanto essa ja era a diretriz desde
aedigdo da Lein. 1.060/50 (art. 12). O proble-
ma fica por conta da matreira intromissdo de
uma regra de “compensagdo” logo no inicio
do citado § 42, permitindo-se que os créditos
obtidos pelo trabalhador no julgamento da
demanda, “ainda que em outro processo’,
possam ser “compensados” para o pagamento
do advogado da parte contraria. E se os cré-
ditos obtidos forem de natureza nitidamente
salarial, como saldo de salario e verbas resci-
sorias? E se essas verbas sequer tiverem sido
objeto de controvérsia? Imaginem a situagio
do trabalhador que se viu for¢ado a contratar
advogado para demandar seu ex-empregador a
fim de receber aquelas sagradas verbas, diante
de seu latente estado de necessidade, e resolve
postular indenizag¢do por dano moral por conta
dessa situacdo de pentria, mas o juiz entende
que ndo ha dano moral no caso. Exemplo: a)
trabalhador ganha a demanda de R$ 5.000,00
de saldo de salério e verbas rescisdrias; b) mas
sucumbe em relacdo a indenizagdo de dano
moral, sendo condenado a pagar 15% de R$
50.000,00 = R$ 7.500,00; c) ele ndo recebera
os incontroversos R$ 5.000,00, e ainda ficara
devendo R$ 2.500,00 de honorérios de sucum-
béncia. Situa¢do tdo esdruxula que ndo pode-
ria ser aceita pela jurisprudéncia trabalhista.
(SILVA et al., 2018, p. 310)

No entanto, se vingar a tese da plena possi-
bilidade de “compensagdo” do crédito do tra-
balhador com os honorarios de sucumbéncia
do advogado do empregador, ha de se ter em
conta que até a vigéncia da nova lei os traba-
lhadores ndo tinham qualquer preocupagido

quanto a eventual sucumbéncia — e menos
ainda com a possibilidade de “compensag¢io”
—, porque a insistente jurisprudéncia traba-
lhista era no sentido de ndo haver condenag¢io
em honordarios de sucumbéncia na Justica do
Trabalho, em casos gerais de demandas tipicas
das relagdes de emprego (Simulan. 219,Ie1V,
do TST). Como poderia agora ser surpreen-
dido com uma nova lei que lhe imponha esse
pesado fardo?! Seria uma surpresa inaceitdvel.
Dai que a doutrina e a jurisprudéncia hido de
encontrar um caminho de equidade para essa
drastica situagdo. De modo que a condenagio
em honorarios de sucumbéncia no processo do
trabalho ndo possa ser imposta nos processos
em curso, ou, pelo menos, nos processos que ja
se encontram em grau avangado de percurso.
(SILVA et al., 2018, p. 310)

Nao é s6. Também para o empregador pode
haver uma desagradavel surpresa caso a Justi-
¢a do Trabalho resolva, no curso de processo
instaurado anteriormente a vigéncia da Lei da
Reforma Trabalhista, aplicar as novas regras e
condend-lo ao pagamento de honorarios de su-
cumbéncia. Imagine-se a situagdo do pequeno
empresario que viu seu negocio ruir, dispen-
sou seus empregados e nio teve condi¢oes de
honrar o pagamento das verbas rescisorias e
de outros direitos dos trabalhadores, diante
da dificil situagdo financeira por que passava a
empresa no periodo que antecedeu a “quebra’.
Em defesa, ele nem contestou, por lealdade, a
divida de saldo de saldrio, verbas rescisorias,
diferencas de FGTS e da integralidade da multa
de 40%; impugnou parte dos horarios de tra-
balho, mas admitiu que néo tinha condi¢oes
de pagar as horas extras devidas; admitiu que
havia insalubridade no meio ambiente de tra-
balho e fez acordo processual para pagar 20%
sobre o salario-minimo; contudo, recorreu da
sentenca porque havia sido condenado tam-
bém ao pagamento de indenizagdo por dano
moral em valor muito alto. Imagine-se sua
surpresa ao ver, em sede recursal, o tribunal
afastar a condenagio por dano moral, mas lhe
aplicar uma condenacio de 15% sobre o valor
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daliquidagdo, quanto a todas as demais verbas,
a titulo de honorarios de sucumbéncia. Se ele
ja estava com dificuldades para honrar o paga-
mento das tantas verbas objeto de condenacgao
e recorreu porque na época nio havia aplicagao
de honorarios de sucumbéncia na Justica do
Trabalho, matéria sumulada (Simulan. 219 do
TST), por que ser surpreendido dessa maneira?

Urge, portanto, que a jurisprudéncia busque
uma solugdo justa para essa complexa ques-
tdo, com fundamento nas teorias do direito
transitorio, mas fazendo op¢do pela que nio
cause as partes sensagdo de severa injustica.
Na sequéncia, pois, a analise dessas teorias.

3.1. Data do ajuizamento da agéo ou
data da sentenc¢a?

A partir de qual momento se poderia cogitar
da aplicagdo das novas regras a respeito dos
honorérios de sucumbéncia? Essa intrincada
questdo de direito intertemporal ou de direito
transitdrio encontra duas teorias de maior
aceitacao:

12) teoria da sucumbéncia, de Chiovenda

- segundo essa teoria, o marco temporal

para a aplicagdo do regramento relativo

aos honorarios de sucumbéncia é a data
da prolagdo da sentenga, tendo em vista
tratar-se a imposic¢do de tais honorarios de
uma puni¢ido ao demandante que litiga sem
razdo, sem ter o direito material postulado
(principio da sucumbéncia), sendo a senten-
¢a de natureza constitutiva do direito aos
honoriérios de sucumbéncia. Tendo a parte
sucumbido em sua pretensdo, deve arcar
com os honorarios do advogado da parte
contraria. De outra mirada, se a sentenca
ja tinha sido prolatada ao tempo da lei
anterior, é a disciplina desta que deve ser
aplicada até o final do processo, ainda que

a lei posterior venha reduzir ou aumentar

o campo de atuagdo em torno da questdo.

Foi 0 que ocorreu com o novo Cédigo de

Processo Civil, que ampliou as situacdes em

que devidos honorarios de sucumbéncia no

processo civil (art. 85, §§ 12¢e 11), além de
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impor uma tabela (faixas) de percentuais
de honorarios de sucumbéncia em relagdo
a Fazenda Publica (§ 32 do citado art. 85).

Nesse sentido decidiu o ST] em rela¢do ao
novo Cédigo de Processo Civil, no julgamento
do REsp n. 1.465.535/SP, em 21 de junho de
2016, por sua 42 Turma. Ap6s identificar que
se tratava de um instituto de direito proces-
sual-material, a 42 Turma, no citado recurso,
“elegeu a sentenga como marco processual a
separar a incidéncia do Cédigo antigo da do
Cédigo novo” (NOBREGA, 2016, on line)

23) teoria da causalidade — por essa teoria,
o marco temporal para a aplica¢do do novo
regramento a respeito de honorarios de
sucumbéncia é a data do ajuizamento da
agdo, nao importando se ja houve decisao
de fundo no processo. Ora, se a condenagio
em honorérios de sucumbéncia decorre da
ideia de puni¢do ao demandante que nédo
sopesou adequadamente os riscos do pro-
cesso, devendo, por isso, ao sucumbir em
sua pretensdo, arcar com todas as despesas
processuais, inclusive honorarios de sucum-
béncia, deve ser aplicada a lei do tempo da
demanda, porque é nesse momento que o
demandante sopesa os riscos do processo, to-
mando em conta todas as despesas que terad
de suportar caso nio saia vencedor, como
custas, emolumentos, honorarios de perito
e, principalmente, honorarios de sucum-
béncia. De tal modo que ele nao pode ser
surpreendido posteriormente, recebendo
“castigo” superior ao que divisara quando
da propositura da demanda. (SILVA et al.,
2018, p. 311)

Ja bastante difundido que no ambito do
Superior Tribunal de Justica prevalece a pri-
meira teoria, que é amplamente majoritaria
na justica comum. No entanto, a situagdo ¢
completamente distinta da que se passa na
Justica do Trabalho. L4 desde sempre houve
aplica¢do do principio da sucumbéncia e todos
os coédigos de processo sempre contiveram
extenso regramento sobre as hipoteses de

RA
PROIBIDO A SUA
COMERCIALIZAGI\O




cabimento da condena¢do em honorérios de
sucumbéncia, dos percentuais aplicaveis e de
outras situagdes juridicas conexas. Tdo extensa
é a problematica relacionada aos honorarios
de sucumbéncia que o CPC de 2015 contém
uma normativa demasiadamente ampla sobre
a matéria, ndo somente no seu art. 85 e 19
paragrafos, mas também nos arts. 86 e 87,
bem como em iniimeras outras passagens do
Estatuto Processual.

Se no processo comum ji causa certa
surpresa que o Judicidrio mande aplicar as
novas regras a processos em curso quando da
entrada em vigor no novo CPC, a menos que
ja houvesse sentenca prolatada, nao ¢ dificil
imaginar o caos juridico que poderia ocorrer
caso a Justica do Trabalho resolva aplicar o
novo regramento do art. 791-A e paragrafos da
CLT — eainda subsidiariamente outras regras
do CPC — aos processos trabalhistas em cur-
so, quando ambas as partes sequer divisavam
essa possibilidade quando da propositura ou
contestacdo da demanda.

Ademais, mesmo no processo civil, a
doutrina tem sustentado que, a despeito de o
ST] ter definido que o marco temporal para a
questdo é a data da prolagdo da sentenga —
porque é nesta que o crédito aos honorarios de
sucumbéncia é constituido, motivo pelo qual
seria possivel utilizar o novo regramento do
CPC/2015 para as condenagdes em sentengas
ainda ndo proferidas em 18 de marco de 2016,
data do inicio da vigéncia do novo Cddigo de
Processo Civil —, em nome do principio da
causalidade, 0o marco temporal deve ser a data
do ajuizamento da demanda.

Com efeito, se 0 demandante é punido com
o pagamento de honorérios de sucumbéncia
porque deu causa ao processo — como autor, réu
ou terceiro interveniente, em sede de a¢do ou
reconvencdo —, ele ndo pode ser surpreendido
com regramento que piora sua situagdo juri-
dica, ndo imaginada quando do sopesamento
dos riscos de se demandar em juizo.

Guilherme Pupe da Nébrega cita licao de
Yussef Said Cahali, que em 1978 procurou
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demonstrar a insuficiéncia da teoria da sucum-
béncia, em seu livro Honordrios advocaticios
(Revista dos Tribunais), afirmando que “a
raiz da responsabilidade estd na rela¢do causal
entre o dano e a atividade de uma pessoa. Esta
relacdo causal é denunciada segundo alguns
indicios, o primeiro dos quais é a sucumbéncia;
nao hd, aqui, nenhuma antitese entre o princi-
pio da causalidade e a regra da sucumbéncia
como fundamento da responsabilidade pelas
despesas do processo: se 0 sucumbente as deve
suportar, isto acontece porque a sucumbéncia
demonstra que o processo teve nele a sua causa’.
(NOBREGA, 2016, on-line)

No processo do trabalho essa teoria é ainda
mais necessaria, porque neste sequer havia
condena¢do em honorarios de sucumbéncia
nas lides derivadas das relagoes de emprego.
Seria um atentado surpreender o trabalhador
com a possibilidade de “compensagdo” de seus
créditos para o pagamento dos honorarios de
sucumbéncia do advogado do empregador, em
caso de sucumbéncia reciproca, que ¢ a regra
generalissima na Justica do Trabalho. Ainda
que ele tenha um enorme sucesso e consiga sair
vencedor em todas as suas pretensdes, o que é
rarissimo, em verdade ele n3o tinha a menor
expectativa de que seu advogado pudesse
receber honorarios de sucumbéncia porque o
instituto, repita-se, era inaplicdvel no processo
do trabalho (Simula n. 219 do TST).

Nesse sentido, Fabricio Lima Silva, com
amparo, inclusive, na teoria dos jogos: “Neste
ponto, importante a invocagio da Teoria dos
Jogos em ambito processual. Segundo esta
teoria, ao se compreender 0 processo como
um jogo, em que também sdo esperados com-
portamentos de cooperacio, disputa e conflito,
em que o resultado ndo depende somente do
fator sorte, mas da performance dos jogadores
em face do Estado Juiz” Ou seja, é preciso
conhecer as regras do jogo antes do inicio da
partida. Continua o referido autor:

“As condutas dos atores processuais,
assim como nos jogos, sdo tomadas
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conforme as regras pré-estabelecidas
para o jogo.

Portanto, é imprescindivel que (a) parte
tenha ciéncia das consequéncias juridi-
cas do ajuizamento do processo ou da
defesa apresentada, com a possibilidade
de previsibilidade para avaliacao das
condutas processuais a serem adotadas.

Naio seria razoavel que o trabalhador ou
a empresa, que tivessem ajuizado o pro-
cesso ou apresentado defesa, enquanto
vigente a legislagdo que ndo estabelecia a
obrigatoriedade de pagamento de hono-
rarios advocaticios de sucumbéncia no
ambito da Justica do Trabalho, fossem
surpreendidos com a condenagdo ao
pagamento da referida parcela em bene-
ficio da parte contraria, com a aplicacéo
do novo art. 791-A, da CLT. Tal conduta
implicaria em afronta ao disposto no art.
10, CPC/15, com a configuragio de deci-
sdo surpresa e violagdo aos principios da
seguranca juridica e do devido processo
legal” (SILVA, 2017, on-line)

E, como ja pontuado, também o emprega-
dor pode ser duramente penalizado caso seja
condenado ao pagamento de honorarios de
sucumbéncia que, ao tempo da contestacéo,
da audiéncia ou do recurso, ndo imaginava
ser possivel. Dito de outra maneira, se o
empregador soubesse que poderia haver essa
condenagio, aumentando em até 15% o valor
de seu débito, poderia ter avaliado melhor a
possibilidade de celebrar um acordo. Igual-
mente, poderia ter sopesado um pouco mais
o risco de recorrer, porque podera obter a
absolvicdo da condenagdo de uma verba cuja
imposi¢do considera totalmente injusta, mas,
em contrapartida, diante do recurso adesivo
do trabalhador, ser condenado ao pagamento
de honorérios de sucumbéncia sobre fodos os
demais capitulos da condenagao.

Como observamos alhures, em bonissima

hora o E. Tribunal Superior do Trabalho nor-
matizou que “a condenag¢do em honorarios
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advocaticios sucumbenciais”, no processo
do trabalho, “sera aplicavel apenas as agdes
propostas apds 11 de novembro de 2017,
subsistindo, nas demandas ajuizadas anterior-
mente a esta data, “as diretrizes do art. 14 da
Lein. 5.584/1970 e das Sumulas ns. 219 e 329
do TST”, no art. 62 da Instrucdo Normativa
n. 41/2018.

Para nosso géudio, foi exatamente a tese
que sustentamos na 12 edi¢do desta obra,
na companhia da melhor doutrina a res-
peito do tema. (SILVA et al., 2018, p. 313)

Convém, pois, definir com clareza os
fundamentos pelos quais deve prevalecer a
tese da ndo aplicagdo do novo regramento as
demandas propostas até o dia 10.11.2017, ndo
somente por um senso de equidade — que ja
seria o bastante —, mas também porque assim
recomenda a [dgica do razodvel, que deveria
nortear toda interpretagio juridica, em espe-
cial a relacionada ao direito transitdrio.

3.1.1. A teoria do minimo existencial

O primeiro fundamento a ser esgrimido ¢
0 que toca a ideia do minimo existencial, uma
maxima no campo do direito internacional
dos direitos humanos. Ora, se o trabalhador
tem, para além dos direitos fundamentais
inerentes a sua condi¢do humana — os cha-
mados direitos de liberdade ou de primeira
dimensao —, direitos socais imprescindiveis no
megacampo da relacdo de trabalho, ndo pode
o legislador editar uma lei que suprima tais
direitos e, se o fizer, cabe ao intérprete mais
destacado — o juiz, considerando-se que sua
primeira tarefa é a de assegurar a plenitude
dos direitos fundamentais — encontrar no
vasto arcabougo das teorias juridicas, teses
que invalidem a normativa recente, ou que
pelo menos amenizem seus efeitos deletérios.
Em suma, se o trabalhador tiver que suportar
a retirada de valores de créditos de natureza
eminentemente alimentar para satisfazer o
crédito de honorarios de sucumbéncia em prol
do advogado do empregador — a despeito de
sua natureza igualmente alimentar —, isso, ao
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fim e ao cabo, implica em retirada de valores
bdsicos, essenciais a sobrevivéncia digna do
trabalhador e de sua familia. Isso, por certo,
desencadeard uma grave violagdo a garantia
do minimo existencial.

Como se trata de uma doutrina densa,
permito-me transcrever neste breve artigo uma
sintese da explanac¢do que fiz em obra na qual
tratei do tema (SILVA, 2008, p. 73-78):

Procurando identificar esse minimo
existencial social, Robert Alexy (ALEXY,
2002, p. 495) se refere ao direito a uma
moradia simples, a educagdo escolar, a
uma formagdo profissional e a um “stan-
dard” minimo de assisténcia médica.
Cangado Trindade (TRINDADE, 1993,
p. 99-100) faz alusdo a “grupos vulnera-
veis”, aos quais o direito internacional
dos direitos humanos deve propiciar
uma protegao especial, diante da urgén-
cia do atendimento de suas necessidades
humanas bdsicas. E anota:

Com efeito, a formulagdo do conceito
de necessidades bésicas (basic needs)
remonta a Conferéncia Mundial da OIT
sobre Emprego, Distribuigido de Renda e
Progresso Social, realizada em Genebra
em junho de 1976, com a participagido
de delegacdes tripartites (representantes
de governos, empregadores e empre-
gados) de 121 Estados-membros. Ante
o alarmante problema global do em-
pobrecimento de vastos segmentos da
humanidade (pobreza e desemprego), a
Conferéncia desenvolveu a idéia central
de que as politicas de desenvolvimento
econdmico e social devem redirecionar-
-se para o atendimento das necessidades
basicas das populagdes.

Definiu-se que as necessidades bdsicas
compreendem uma alimentagdo ade-
quada, moradia, vestudrio, agua potavel,
saneamento, transporte publico, satide,
educacio e acesso a cultura.

()
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A satisfacdo dos chamados direitos so-
ciais, na implanta¢ao de um auténtico Es-
tado social de Direito, é o caminho mais
seguro para a concretude da teoria do mi-
nimo existencial. Pelo menos a satisfacio
dos direitos basicos dos trabalhadores,
empregados ou ndo, aqui incluidos os
beneficios previdencidrios, bem como
do direito a satide — e em particular do
direito a saude dos trabalhadores — e
do direito a educagio gratuita no nivel
fundamental. Sem a realiza¢do dos direi-
tos sociais que configuram o chamado
patamar civilizatério minimo, na feliz
expressao de Mauricio Godinho Delgado
(DELGADO, 2005, p. 1321), ndo hé falar
em direitos humanos “sociais” ou de “se-
gunda geragdo’, os quais desempenham
dupla fungdo, de limitar a autonomia
do mercado e, em conseqiiéncia disso,
de materializar a justica distributiva,
especialmente por meio de um sistema
de prestagdes e servicos publicos, para
a satisfacdo das necessidades basicas da
populacio.

(...)

Em suma, pode-se afirmar que a Cons-
tituicdo brasileira definiu muito bem o
tal minimo existencial social, quando no
seu art. 62 consagrou os direitos sociais
aeducacio, a satde, ao trabalho, a mora-
dia, ao lazer, a seguranca (social), a previ-
déncia social, a protecdo da maternidade
e da infancia, e ainda a assisténcia social
aos desamparados. Mais rigorosa ainda
quando elencou as necessidades vitais bd-
sicas dos trabalhadores, urbanos e rurais,
e de sua familia, no inciso IV do seu art.
79, as quais sdo identificadas como sendo
a moradia, a alimentacio, a educagio, a
saude, o lazer, o vestudrio, a higiene, o
transporte e a previdéncia social, razao
pela qual o salario minimo fixado por lei
deveria atender a todas estas necessidades,
simplesmente porque vitais.
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Bem se vé, portanto, que, na medida em
que valores que seriam destinados ao paga-
mento de saldo de saldrio, verbas rescisorias
e até mesmo horas extras e demais adicionais
legais — verbas cuja natureza alimentar é in-
discutivel — sejam destinados ao pagamento
de honorarios de sucumbéncia em favor do
advogado do empregador — na sucumbéncia
reciproca —, isso implica, ao fim das contas,
em retirada de valores do patrimoénio minimo
do trabalhador. Por isso, ainda que se entenda
constitucional essa “compensacdo’, ela ndo
pode, em absoluto, ser aplicada nos processos
que ja estavam em curso quando da entrada
em vigor do art. 791-A e paragrafos da CLT,
porque, repita-se, o trabalhador néo tinha a
menor ideia de que, mais tarde, poderia ser
punido pela sucumbéncia em parte dos pedidos
formulados.

Nio por outra razdo, um dos principais
fundamentos pelos quais se postula a declaragdo
de inconstitucionalidade do § 4° do art. 791-A
referido é justamente a grave violagdo a garantia
do minimo existencial.

Nos termos da ADI 5.766, créditos tra-
balhistas auferidos em demandas propostas
por trabalhadores pobres assumem carater
de minimo existencial, compativel com o
principio constitucional da dignidade humana
(art. 19, inciso III, da CF/88). “Essas verbas
trabalhistas, marcadas pelo carater alimentar,
ndo diferem das prestagdes estatais de direitos
sociais voltadas a garantia de condi¢des mate-
riais minimas de vida a populac¢do pobre, a que
o STF confere natureza de minimo existencial’,
destaca o ex-Procurador-geral da Republica
Rodrigo Janot. (STF, 2017, on-line)

3.1.2. Os principios da causalidade e da
vedacao da decisdo surpresa

O segundo fundamento é o proprio prin-
cipio da causalidade, de ordem processual,
ja estudado anteriormente. Ora, a ideia de
sucumbéncia tem como premissa basica uma
certa puni¢do ao demandante que néo tinha
razio, como autor, réu ou terceiro interveniente,
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por onerar a parte contraria com despesas
processuais e fazé-la suportar as agruras de
um processo judicial, moroso e repleto de
armadilhas formais, bem como por ocupar
tempo indevido do Judiciario, assoberbado
de processos de modo a ndo cumprir sua
missdo a tempo e modo. Destarte, ndo estd na
prépria sucumbéncia o fundamento essencial
da base da condenagio, mas na prépria origem
da demanda ou da resisténcia a postulagio, ou
seja, na propria causa do processo — por, isso,
principio da causalidade, tdo pouco estudado
no segmento justrabalhista, talvez porque
ainda néo houvesse a aplicagdo genérica do
principio da sucumbéncia antes da Lei da
Reforma Trabalhista.

Em certa medida, quando o juiz aplica o
regramento novo sobre honorarios de sucum-
béncia num processo em que a expectativa a
essa condenacio fosse infima, colhe a parte
sucumbente de surpresa, até porque toda a
discussdo travada anteriormente partia de uma
premissa completamente distinta — teses a
favor ou contra a aplicagdo da Simula n. 219
do TST —, pois, por dbvio, a discussio sobre
o regramento do art. 791-A e paragrafos so6
teve inicio com a Lei da Reforma Trabalhista,
nao antes de sua vigéncia, nos casos concretos.

Dai que o terceiro fundamento é justamente
o principio da vedagdo da decisdo surpresa,
insculpido como norma fundamental de
todo o sistema processual brasileiro, mais
precisamente nos arts. 92 e 10 do CPC/2015.
Sobre esse importante principio, assim tem se
manifestado a doutrina:

Os artigos 92 e 10 do NCPC também
inovam na ordem legal processual civil,
ndo tendo equivalentes perfeitos no CPC
de 1973. E, na mesma linha do art. 72 do
NCPC (supra), recrudescem a garantia
do contraditdrio no contexto das deci-
sdes judiciais. Sua finalidade bésica é
evitar as “decisdes-surpresa” (também
denominadas de “decisées de terceira
via”) (WAMBIER, 2015, p. 81).
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(...)

Pela literalidade do texto do art. 92, ne-
nhuma decisdo prejudicial aos interesses
de uma das partes processuais poderia
ser prolatada sem a prévia oitiva dessa
mesma parte. Em decisdes judiciais
que imponham alguma sucumbéncia,
portanto, o contraditdrio haveria de ser
sempre prévio, ressalvadas trés excegoes:

(a) as tutelas de urgéncia (arts. 300 a 310
do NCPC);

(b) as tutelas de evidéncia, mas somente
aquelas previstas no art. 311, Il e ITI (...);

(c) a decisdo prevista no art. 701 do
NCPC (= mandado liminar em agdo
monitéria). (FELICIANO et al., 2016,
p. 35-36)

Como nio hd espago para nenhuma das trés
excegdes na questdo ora analisada, a toda evi-
déncia, o juiz, desembargador ou ministro que
pretenda impor condenagdo em honorarios de
sucumbéncia nos processos que ja estavam em
andamento em 11.11.2017 devera, no minimo,
oportunizar ds partes manifestagdo prévia so-
bre a temdtica, para somente depois impor a
condenagdo ao pagamento de honorarios de
sucumbéncia. Assim, niao haveria surpresa
a parte sucumbente, que desde logo e com
mais tempo ao preparar seu recurso contra
a decisdo respectiva, poderia explanar todos
0s seus argumentos contrarios a condenagio,
tendo assegurado, portanto, o principio do
contraditério.

3.1.3. Alégica do razoével

Poder-se-ia trazer a colagdo ainda um fun-
damento de ordem hermenéutica, por nio ser
nada razoavel que se aplique uma legislacao
punitiva de forma retroativa. Todas as regras
de hermenéutica caminham na direcdo de
impedir essa aplicagdo. A razio fundamental
de se impor a condenag¢ido em honorarios de
sucumbéncia é a de impor uma penalidade
ao demandante que néo tinha razdo juridica,
mas por ter dado causa & demanda, conforme
ja exposto em linhas pretéritas. Dai que néo
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se mostra adequado, num sistema de justica,
impor penalidade a quem néo tinha dever legal
de prevé-la, simplesmente por desconhecé-la.
Mais, por estar respaldado por entendimento
sumular da mais alta Corte Trabalhista, ex vi de
sua Sumula n. 219, tantas vezes aqui mencio-
nada. A interpretagdo hd de ser coerente e justa.

A proposito, o grande jusfilésofo Recaséns
Siches (SICHES, 1959, p. 660-663) propoe
que “a Ginica proposi¢io valida que pode
ser emitida sobre a interpretacgdo é a
de que o juiz, em todos os casos, deve
interpretar a lei precisamente do modo
que conduza a solu¢do mais justa para
resolver o problema apresentado a sua
jurisdi¢ao” De modo que o exercicio do
logos de lo razonable ou de lo humano,
“aplicado a interpretagio juridica, supera
a pluralidade de métodos” de interpre-
tacdo. Diante de qualquer caso, fdcil ou
dificil, o juiz deve proceder com bom
senso, verificando a realidade e os sen-
tidos dos fatos, buscando os valores nos
quais se inspira o ordenamento juridico
positivo, ou até mesmo complementando
esses valores, com a produgdo de outros,
em harmonia com o referido sistema. E,
assim, conjugando todos esses princi-
pios, chegar a uma solugdo satisfatoria,
considerando-se como tal a decisdo no
sentido “do que o ordenamento juridico
considera como senso de justica’. O cerne
da questdo estd, pois, em compreender
que o contetdo juridico das normas
prescritivas, proibitivas ou permissivas
ndo pertence “ao pensamento regido pela
légica de tipo matematico, pelo racional’,
mas a outro campo do pensamento, que
esta regido por outro tipo de ldgica, pela
légica de lo razonable, de lo humano ou
da razéo vital e histérica. (SILVA, 2017,
p. 182-186)

Se assim deve ser com a interpretagido do
sentido e alcance das normas de cardter pres-
critivo, proibitivo ou permissivo, quanto mais
com a averiguacdo das normas punitivas, ainda
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mais quando se trata de uma questdo relacio-
nada ao direito intertemporal. Portanto, o que
se deve buscar nessa tematica é a interpretacdo
razoavel, justa, equanime.

3.1.4. O principio da dignidade humana

Enfim, exsurge o fundamento ontoldgico
de todo o sistema juridico, o principio da dig-
nidade humana. Por mais que soe estranho
invocar esse principio geral, havendo ainda
a critica de que ele ndo deve ser invocado de
maneira acodada, como se fosse um remédio
para todos os males do juridico, toda vez que a
interpretacdo da norma — ou de sua aplicagido
no tempo — conduza a um estrangulamento de
direitos fundamentais, sobretudo se essenciais
a sobrevivéncia digna das pessoas, havera es-
pago para se buscar o principio-guia, por ndo
ser aceitavel sua viola¢éo.

Nem se objete que se trata de uma questdo
processual, primeiro, porque os honorarios
de sucumbéncia pertencem ao campo do
chamado direito material-processual; segundo,
porque, na realidade cruenta da vida, a fatia
suprimida do crédito alimentar do trabalha-
dor para o adimplemento dos honorérios de
sucumbéncia do advogado do empregador
— em processos nos quais ele jamais poderia
imaginar tal situacio juridica, repita-se quan-
tas vezes for necessario — implica, de fato,
em supressdo de parte considerdvel de ingressos
imprescindiveis a sua sobrevivéncia digna e de
sua familia, como ja se afirmou.

Enfim, por todos esses fundamentos,
penso que a condena¢do em honorérios de
sucumbéncia no processo do trabalho somente
sera possivel nas agdes aforadas a partir de
11.11.2017. Do contrario, insistindo-se pura e
simplesmente no principio da sucumbéncia, o
juiz do trabalho estard atentando contra o prin-
cipio da causalidade, o principio da veda¢io
da decisdo surpresa (art. 10 do CPC/2015), a
garantia inerente a0 minimo existencial e, em
ultimo grau, contra o principio da dignidade
humana. (SILVA et al., 2018, p. 312)
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3.2. Honordrios de sucumbéncia na fase
recursal

A despeito dos fundamentos antes anali-
sados, pode ser que a jurisprudéncia se incline
pela aplicagao imediata do regramento do
art. 791-A e paragrafos da CLT aos processos
em curso, desafiando uma andlise mais acurada
das teorias aplicdveis nas fases processuais
subsequentes, mormente nas fases recursal e
de cumprimento de sentenca (ou de execu¢io).
Neste topico, passo ao exame da primeira ques-
tdo. No seguinte, vird a investigacido quanto ao
procedimento executivo.

No que concerne ao direito transitdrio, a
fase recursal normalmente é regida pela lei
vigente ao tempo da publicagdo (entrega) da
decisdo objeto de recurso.

Nery observa que ha duas situagdes a serem
observadas: 12) quanto ao cabimento e a ad-
missibilidade do recurso se aplica a lei vigente
a época da prolagdo da decisdo, explicando
que a data da decisdo de primeiro grau é a da
entrega em cartorio (e ndo a da publicagdo no
diario oficial), enquanto o marco temporal em
segundo grau ¢ a data da sessdo de julgamento;
22) quanto ao procedimento aplicavel, o recurso
éregido pela lei vigente na data da efetiva inter-
posicdo do recurso. (NERY, 2015, p. 228-229)

Com efeito, tratando-se o recurso de uma
retomada do curso do processo, em direcdo
a instancia superior — em regra — para que
nesta se possa rever a decisdo anteriormente
tomada, questionada quanto a sua validade
e/ou corre¢do material — postulacdes de
anulagdo e/ou de reforma —, ndo podem as
partes ser surpreendidas com a supressdo de
possibilidade recursal quando ja prolatada a
decisdo. Em tempos de PJe — Processo Judi-
cial Eletronico, ha de se entender como data
da decisdo aquela na qual o texto respectivo é
inserido no sistema, nio a data da publica¢io,
como adverte Nelson Nery. Tampouco se
pode alterar o procedimento recursal depois
de ja interposto o recurso. Dai que, interpos-
to o recurso no processo do trabalho, antes
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de 11.11.2017, ndo se poderia, em absoluto,
aplicar o novo regramento de honorarios de
sucumbeéncia no processo em curso, pelos
mesmissimos fundamentos ja amplamente
investigados nos topicos anteriores. Seria uma
surpresa desagradavel ao recorrente e/ou ao re-
corrido, que ndo tinham a menor expectativa,
até entdo, de serem apenados com mais essa
despesa processual.

A proposito, a respeito de custas e de-
posito recursal, o Pleno do Tribunal
Superior do Trabalho, nos arts. 42 e 20
da Instru¢do Normativa n. 41/2018,
disciplinou que: 1°) a regra do art. 789,
caput, da CLT sera aplicavel tao somente
as decisdes — interlocutdrias, sentengas,
acérdaos — “proferidas a partir da entra-
da em vigor da Lei n. 13.467/2017”, no
que se refere as custas processuais (art. 42);
2°) alonga normativa dos §$ 42, 9%, 10 e
11 do art. 899 da CLT — com a redagéo
dada pela Lei da Reforma Trabalhista —,
devera ser observada apenas quando se
tratar de “recursos interpostos contra
as decisoes proferidas a partir de 11 de
novembro de 2017”. Bem se vé, portan-
to, que a data da decisdo - e ndo de sua
publicagdo no Didrio Oficial - é que sera
tomada em conta para se averiguar ques-
toes relativas a custas — limite maximo
— e depdsito recursal — conta para de-
posito, corre¢do monetdria, reducdo pela
metade ou isencio e, ainda, substitui¢do
por fianca bancaria ou seguro garantia
judicial. (SILVA et al., 2018, p. 30)

A respeito dos honorarios de sucumbéncia
na fase recursal, 0 mesmo norte interpretativo
deveria se utilizado.

Friso: se a sentenga foi prolatada a partir de
11.11.2017, a se adotar o principio da sucum-
béncia como unico fundamento para a solugdo
da intrincada questdo de direito transitorio,
poderia ser aplicado o novel regramento,
como tem decidido o STJ; nesse caso, por
6bvio, seguindo o tribunal a mesma linha de
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raciocinio juridico, poderia também aplicar
as novas regras. E seria possivel, adotando-se
esse fundamento exclusivo, ao tribunal aplicar
essas regras no recurso interposto a partir de
11.11.2017, ainda que a sentenca ndo as tivesse
aplicado anteriormente. Contudo, o tribunal
jamais poderia aplicar o regramento do art.
791-A e paragrafos aos recursos interpostos
até 10.11.2017, porque no procedimento res-
pectivo ndo havia a menor expectativa de que,
de subito, fosse a instincia superior apenar o
recorrente — ou o recorrido — com a conde-
na¢do em honorarios de sucumbéncia. Se a
parte pudesse antever essa situagdo, poderia
optar por néo interpor o recurso cabivel.

E uma questéo de justica, ndo somente de
regramento processual aplicavel.

3.3. Honordrios de sucumbéncia na fase
de execucdo

Quanto ao procedimento executivo, inte-
ressantes questdes surgem quanto ao direito
intertemporal, nessa matéria dos honorarios
de sucumbéncia.

Em se tratando de processo de execugdo em
sentido estrito, por exemplo, a execugdo de
termo de conciliagdo firmado junto a comis-
sdo de concilia¢do prévia, valem os mesmos
fundamentos expostos anteriormente quanto
a data do ajuizamento da agdo. Se o processo
de execucio teve inicio antes de 11.11.2017,
ndo ha falar em honordrios de sucumbéncia
nos moldes do novo regramento da CLT; se
a partir daquela data, as partes ja sabiam da
vigéncia das novas regras. E essa diretriz se
aplica a execugio de qualquer titulo executivo
extrajudicial, ndo havendo espago neste breve
artigo para se enfrentar a questao de serem de-
vidos ou nao honorarios de sucumbéncia nas
demandas propostas pelo Ministério Publico
do Trabalho e pela Unigo.

Poder-se-ia objetar que o legislador refor-
mista néo tratou de honorarios de sucumbéncia
na fase executiva, tanto que os parametros para
a condenagio se referem basicamente ao valor
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daliquidacio da sentenca, do proveito econo-
mico obtido ou ao valor atualizado da causa
(caput do art. 791-A). Assim, ndo haveria o
menor espago para condenacio em honorarios
de sucumbéncia no procedimento executivo,
nem mesmo nas agdes cognitivas propostas
incidentalmente na execucio. Teria havido um
siléncio eloquente do legislador.

De partida, contra esses argumentos, ha de
se pontuar um dado histérico. De todos sabido
que a Lei da Reforma Trabalhista foi aprovada
em tempo recorde, sem qualquer discussido
com a sociedade ou com os atores sociais que
militam na Justica do Trabalho. Trata-se, em
verdade, de uma lei feita as pressas, com uma
atecnia exuberante, repleta de contradigdes,
néo havendo cientificidade alguma em se afir-
mar siléncio eloquente quanto a essa tematica.
Segundo, se o proposito era o de criar maior
dificuldade & propositura de demandas, com a
pecha de serem todas aventureiras, ndo se pode
inocentar aquele que propde uma demanda
executiva sem razdo — ou que se defende sem
razao alguma —, devendo, pois, o instituto se
aplicar também nessas demandas. Terceiro,
se o proposito foi o de premiar o advogado
da parte que tinha razdo, remunerando-se
adequadamente seu trabalho, sobretudo se
realizado com zelo e com emprego de tempo
demasiado, nio se pode ignorar o trabalho do
advogado que milita nas causas executivas.
Imagine-se uma execucdo de titulo extraju-
dicial proposta pela Unido, em cujo processo
o advogado da empresa realiza um trabalho
impecavel, que culmina na declaragdo de nuli-
dade ou de inexigibilidade do titulo, em sede de
embargos a execuc¢do. Ndo haveria condenagiao
em honorarios de sucumbéncia nesse caso?

Alinhada a essa questdo, surge a de serem
ou ndo devidos honorérios de sucumbéncia
nos embargos a execugdo promovida pelo tra-
balhador ou na excec¢do de pré-executividade.

A respeito do tema, tomei uma decisao logo
apos a vigéncia da Lei da Reforma Trabalhista
que, ndo sendo pioneira, talvez tenha sido uma
das primeiras sobre essa intrincada questao.
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Tomo a liberdade de transcrevé-la, pois en-
tendo que a sequéncia de argumentos seja
necessaria a compreensio de meu raciocinio
juridico. Eis a decisdo:

HONORARIOS ADVOCATICIOS

A Lei n. 13.467/2017 inseriu o art. 791-A na
CLT, prevendo o cabimento de honorarios de
sucumbéncia no processo do trabalho. Penso
que a referida condenagdo somente é possivel
nas acoes aforadas a partir de 11.11.2017 (data
da entrada em vigor da nova lei).

()

Ocorre que, na nova sistematica do processo
civil restou ainda mais claro, apés o advento do
CPC/2015, que ha possibilidade de o juiz arbitrar
honorarios de sucumbéncia nas fases processu-
ais distintas, seja na fase recursal, seja na fase de
cumprimento de sentenca. Tanto é assim que
0 § 12 do art. 523 daquele Cédigo prevé que o
réu seja intimado, na pessoa de seu advogado
(art. 513, § 29,1), a pagar o valor da condenacao
no prazo de 15 dias, sob pena de multa de 10%
e de honorérios sucumbenciais de 10% sobre
aquele valor.

Por conta disso, a jurisprudéncia do C. STJ se
encaminhou no sentido de que ndo ha pos-
sibilidade de condenacdo em honorarios de
sucumbéncia— ou de majoracao de honorarios
ja arbitrados anteriormente — na fase de cum-
primento de sentenca, exatamente porque esses
honorarios ja sdo arbitrados no inicio da referida
fase. De modo que seriam arbitrados honorarios
de sucumbéncia nafase de cumprimento apenas
se 0 impugnante ou até um eventual excipiente
— excecdo de pré-executividade — fossem
vencedores em sua pretensdo, normalmente
de extincdo da execucdo em face de si. Além
disso, a jurisprudéncia admite a majoracéo da-
queles honorarios de 10%, caso o réu pratique
artimanhas para furtar-se ao cumprimento da
obrigacdo, aumentando a carga de trabalho do
advogado do credor.

Acontece que a defesa do executado, no processo
do trabalho, nédo é feita por simplesimpugnacéo,
cuja previsao legal vem inserida no art. 525 do
CPC/2015, mesmo porque a jurisprudéncia do C.
TST ndo vem acolhendo a aplicacdo, nesta seara,
dos artigos inseridos no Cédigo de Processo Civil
quanto ao cumprimento definitivo da sentenca
que reconhece a exigibilidade de obrigacao de
pagar quantia certa.
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No processo do trabalho, por for¢a do art. 884
da CLT, a defesa do executado é feita por meio
dos embargos a execucdo, os quais teriam natu-
reza de acdo autonoma e, sendo assim, entendo
cabivel, no momento de seu julgamento, o
arbitramento dos honorarios de sucumbéncia.
Explico: se no inicio da execugdo o Juiz do Tra-
balho néo arbitra honorérios de sucumbéncia
para o caso de o devedor, citado naformado art.
880 da CLT ou intimado nos termos do art. 523
do CPC, ndo pagar a divida no prazo de 48 horas
ou de 15 dias, respectivamente, ndo é possivel
gue, uma vez opostos embargos a execucao,
demanda incidental de carater cognitivo, o juiz
nao possa arbitrar honorarios de sucumbéncia
em favor do advogado do reclamante, que tera
um sobretrabalho na defesa de seu cliente, ndo
sé na impugnacdo aos embargos, mas também
ao ter que postular medidas executivas na se-
guéncia, diante da nova redacao conferida ao
art. 878 da CLT.

Dito tudoisso, considerando-se que os presentes
embargos foram opostos em 13.11.2017, é de
se aplicar a diretriz anteriormente explanada.
Sendo assim, observando os critérios estabe-
lecidos no art. 791-A, § 29, da CLT, condeno o
embargante ao pagamento dos honorarios ad-
vocaticios de sucumbéncia em prol do advogado
do reclamante, no percentual de 10%.
Considerando que o valor liquido homologado
foi fixado em R$ 144.760,12 e o valor liquido
constante dos calculos da ré juntados com os
embargos a execucao foi no importe de R$
98.637,39, entendo que a reclamada é sucum-
bente na pretensdo de ver o valor da liquidacdo
diminuido em R$ 46.122,73.

Assim, fixo os honorarios de sucumbéncia,
pela ré, em favor do advogado do(a) recla-
mante, no valordeR$ 4.612,27 em 31.07.2017
(data dos calculos). Observe a Secretaria.

Em suma, no processo civil nao ha duvida
quanto ao cabimento de honorarios de sucum-
béncia nas execugdes de titulo extrajudicial
(art. 827 e §§ do CPC) e também na fase de
cumprimento de sentenca (art. 523, § 12, do
CPC). Também nio resta duvida de que os
honordrios arbitrados de inicio podem ser
majorados posteriormente, sobretudo quando
rejeitados os embargos a execugdo (regra clara
do § 22 do citado art. 827).

Ja no processo do trabalho nao é aplicavel
sequer a multa de 10% preconizada no § 1°
do referido art. 523 — segundo tese juridi-
ca fixada pelo Pleno do E. TST em sede de
IRRR — Incidente de Recurso de Revista
Repetitivo - nos autos do Proc. n. TST-
-IRR-1786-24.2015.5.04.0000 —, ndo sendo
possivel, portanto, que o juiz do trabalho cite
(ou intime) o reclamado para pagar a quantia
apurada em liquidagdo de senten¢a no prazo
legal, sob pena de honorarios de sucumbén-
cia de 10% sobre o referido valor. Entretanto,
como é largamente sabido, hd intimeros embar-
£0s d execu¢do, no processo do trabalho, opos-
tos muitas vezes para procrastinar a solug¢do
definitiva do processo. O indice de rejeigdo dos
embargos a execugio e dos subsequentes agra-
vos de peticdo é enorme, havendo o Judiciario
de encontrar uma solugdo hermenéutica que
torne mais onerosa essa pratica de devedores
contumazes, além de premiar o advogado do
reclamante que tem um sobretrabalho para
impugnar os embargos e contraminutar os
agravos de peticao, tendo de explicar a todo
momento ao seu cliente porque, finalmente
apurado o valor de seu crédito, ele nido recebe
0 que a Justica ja reconheceu.

Como se nio bastasse, conquanto discutivel
a natureza juridica dos embargos a execucio,
penso que, no processo do trabalho, eles con-
tinuam tendo a fei¢do de uma a¢do — ac¢do
constitutiva (ou desconstitutiva), na licdo de
Manoel Antonio (TEIXEIRA FILHO, 2009,
p. 2240) —, quando menos, de uma demanda
cognitiva incidental na fase executiva. Nada
justifica, pois, que ndo haja condenagdo em
honorarios de sucumbéncia no julgamento
dos embargos a execug¢io opostos a partir de
11.11.2017. Por coeréncia, se o trabalhador
opuser impugnacio a “sentenca” de liquidagao
e sua pretensdo se revelar infundada, também
deve arcar com honorarios de sucumbéncia
em favor do advogado do empregador, em
percentual a ser calculado sobre a diferenca
entre o valor que apresentar na impugnagio e
o valor correto da divida.
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Enfim, na excegdo de pré-executividade, tal
como se dd no processo civil — embora 14 a
medida tenha perdido a sua importéancia dian-
te da inexigibilidade de garantia do juizo para
a oposi¢do da impugnacio, de acordo com o
caput do art. 525 do CPC/2015, a ndo ser na
hipétese do § 11 deste mesmo artigo —, ha de
se observar a data da propositura da exce¢do
para que se possa aplicar o novo regramento
do art. 791-A e paragrafos da CLT. Contudo,
somente haverd condenacio em honorérios
de sucumbéncia se o excipiente for vencedor,
porque nesse caso a decisdo teria cunho de
definitividade, desafiando, por isso mesmo, a
interposi¢ao de agravo de peticdo. Se rejeitada
a exce¢do, como ¢é sabido, a decisdo seria in-
terlocutéria, tanto que a matéria poderia ser
renovada em sede de embargos a execucéo,
nestes, sim, havendo espago para honorérios
de sucumbéncia, em conformidade com os
pardmetros ja examinados.

4. Consideragoes finais

De tudo quanto exposto até esta parte, ha
de se concluir que, em regra, a normativa da
Reforma Trabalhista se aplica aos processos
em curso, a partir de 11.11.2017, sobretudo
na fase de conhecimento, em primeiro grau
de jurisdi¢ao.

Contudo, ha de se preservar os direitos ad-
quiridos e as situagdes juridicas consolidadas
quando da entrada em vigor da Lei n. 13.467.
Por isso, proponho que a doutrina e a jurispru-
déncia criem barreiras de contengdo em busca
da preservagdo dos principios ontoldgicos do
processo do trabalho, mormente quanto as
intrincadas questdes que envolvem o instituto
dos honorarios de sucumbéncia.

Com efeito, apesar da inconstitucionalidade
da regra que possibilita a “compensagdo” do
crédito do trabalhador para o pagamento
de honorarios de sucumbéncia em prol do
advogado do empregador, a se admitir essa
possibilidade, que a regra seja aplicada somente
nas agdes propostas a partir de 11.11.2017,
prestigiando-se o principio da causalidade,

o principio da vedagdo da decisdo surpresa
(arts. 92 e 10 do CPC/2015), a garantia inerente
ao minimo existencial e, em tltima medida, o
principio da dignidade humana.

E, para que ndo haja afronta ao principio
da irretroatividade da lei, na fase recursal,
ha de se verificar a data da interposi¢do do
recurso, porque o procedimento recursal deve
ser regido pela lei vigente nessa data. Na fase
executiva, tratando-se de processo de execugio
de titulo extrajudicial, hd de se observar a data
da propositura da demanda e, nas demandas
incidentais de embargos a execucdo ou de
excec¢do de pré-executividade, o marco para a
aplicagdo do novo regramento do art. 791-A e
paragrafos da CLT deve ser também a data da
oposi¢do da medida impugnativa, ndo sendo
adequada a tese de ndo haver possibilidade
de condenacio em honorarios de sucumbén-
cia nessas demandas, pelos fundamentos ja
expostos.

Enfim, ¢ esperar para ver como a jurispru-
déncia trabalhista vai se comportar quanto a
essas delicadas questoes, na expectativa de que
a interpretacdo mais razoavel e consentanea
com a natureza juridica dos institutos e os
principios da celeridade e da efetividade preva-
le¢am, recordando-se que a iinica razdo de ser
do Direito é a de propiciar o devido respeito a
dignidade da pessoa humana, ainda que com
uma dose de seguranga juridica.
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Teoria dos sistemas e negociacao
coletiva ap0s a reforma trabalhista: a
possibilidade de prevaléncia do cddigo
econdmico em face dos direitos sociais
dos trabalhadores

Lincoln Simoes Fontenele!”

Resumo:

Este artigo pretende fazer uma abordagem a partir do aporte teérico-metodolégico da
Teoria dos Sistemas de Niklas Luhmann. Com esta perspectiva, analisa-se um novo pa-
radigma de direitos fundamentais, que, sera chamado de pds-social. Por enquanto, sem
pretensdo de considera-lo pronto e acabado, fotografam-se algumas de suas manifestagdes.
A partir de uma abordagem empirica e critica do modelo sindical brasileiro, tem-se como
recorte da Reforma Trabalhista brasileira (Lei n. 13.467/2017) realizado para este estudo
a valorizagdo da negociagio coletiva. Realizada uma contextualizagdo do atual quadro
sindical, que possui histdrico corporativista e seus resquicios juridicos, mesmo apds a
promulgacdo da Constituicao de 1988, percebe-se que o déficit de representatividade
sindical pode ser uma porta de entrada para a corrosao e dificuldade de acesso aos direitos
fundamentais sociais dos trabalhadores, sendo, inclusive, um convite a prevaléncia do
codigo econodmico na sociedade e ao perigo da desdiferenciagao funcional.

Palavras-chave:

Teoria dos sistemas — Paradigma pds-social — Negociado sobre o legislado — Corpora-
tivismo — Desdiferenciac¢ao funcional.

Abstract:

This article intends to do an approach from the theoretical-methodological contribution of
Niklas Luhmann’s Systems Theory. Through this landscape, a new paradigm of fundamental
rights is analyzed, which will be called post-social. For now, without pretending to consider
it ready and finished, some of its manifestations are photographed. Based on an empirical

(*) Advogado. Mestrando em Direito, Constituicdo e Ordens pela Pontificia Universidade Catdlica de Minas Gerais (PUC-
Juridicas pela Faculdade de Direito da Universidade Federal Minas). Bacharel em Direito pelo Centro Universitario 7 de
do Ceard (UFQ). Especialista em Filosofia e Teoria do Direito Setembro (Uni7).
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and critical approach of the Brazilian union model, the Brazilian Labor Reform (Law No.
13,467/2017) has been used as a cut for the study the valuation of collective bargaining.
After a contextualization of the current union structure, which has a corporatist history and
its juridical remnants, even after the promulgation of the 1988 Constitution, it can be seen
that the deficit of trade union representation can be a gateway to corrosion and difficult
access to workers’ fundamental social rights, including an invitation to the prevalence of
the economic code in society and to the danger of functional dedifferentiation.

Key-words:

Systems Theory — Post-social paradigm— Negotiated over the legislated— Corporatist

— Functional differentiation.
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1. Introducao

As relagdes de trabalho podem ser melhor
compreendidas e debatidas a partir de uma
perspectiva tedrico-sistémica, posto que ela
descreve a sociedade e permite uma analise
transdisciplinar com seus vérios sistemas. Dessa
forma, a pesquisa parte dela por entender que
uma andlise das relagdes de trabalho precisa
dialogar com a sociedade como um todo.
Diante disso, a Teoria dos Sistemas de Niklas
Luhmann fornece um adequado suporte teérico
e metodoldgico para a presente pesquisa.

Com esteio nesta perspectiva, a questao
dos direitos fundamentais dos trabalhadores
frente a uma tendéncia global de esgotamento
do Estado Social entra em cena no mundo do
trabalho. Trata-se de uma situacio que permite
apontar a constru¢ao de um novo paradigma
de direitos fundamentais, o pds-social. Neste
contexto, no Brasil, surge uma valorizagio pela
prevaléncia do negociado como instrumento
habil a modificar a relacdo de trabalho, em
detrimento da imposi¢ao politica de limites

. O direito, a economia e a politica: elementos sistémicos e sociais das relagdes de trabalho
. Paradigma pds-social dos direitos fundamentais

. A valorizagdo da negociagdo coletiva advinda com Lei n. 13.467/2017

e possibilidades a ela. Tal modelo pode ser
observado na Lei n. 13.467/2017, juntamente
de sua Exposi¢cdo de Motivos e do Voto do
Relator, o Deputado Federal Rogério Marinho.
A valorizagdo desse instrumento tem esteio na
tentativa de dar mais liberdade para a relagdo
de trabalho se adequar aos diferentes setores
da economia e as diferenciadas conjunturas
econdmicas.

2. O direito, a economia e a politica:
elementos sistémicos e sociais das
relacdes de trabalho

Debater as relagoes de trabalho demanda
esclarecimentos de suas bases socioldgicas para
se compreender os fatores que nelas historica-
mente influem. Para tanto, sera util partir da
Teoria dos Sistemas de Niklas Luhmann para
identificar tais fatores, tendo em vista que se
trata de uma teoria com a pretenséo de descre-
ver a sociedade como um todo e seus sistemas
internos. Dessa forma, é possivel identificar
trés sistemas sociais que estdo envolvidos na
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relagdo trabalhista: o direito, a economia e a
politica.

O direito tem sua importéncia por manter
estdveis as expectativas normativas das pesso-
as, de forma que, diante de desapontamentos,
nio sejam abandonadas nem modificadas(V.
Nesse sentido, uma rela¢io de trabalho envolve
obrigacdes de ambas as partes contratantes,
comumente chamadas pela doutrina juridica
brasileira de obreiro e tomador de servigos.
Tais obriga¢des possuem as qualidades ne-
cessarias para serem adimplidas por meio de
mecanismos do préprio direito. Para tanto,
este sistema faz uso de seu cddigo bindrio
litico/ilicito orientado por seu programa con-
dicional: “se forem preenchidas determinadas
condicdes (se configurado um conjunto de
fatos precisamente definidos), deve-se adotar
uma determinada decisio”®.

O sistema econdmico possui participagao
na relagdo de trabalho na medida em que
lida com o problema da escassez por meio de
operagdes que, enquanto dio acesso a determi-
nados bens, limitam o acesso a estes mesmos
bens as outras pessoas®. Diante disso, a eco-
nomia opera com o c6digo binario ter/nao ter,
estabelecendo a rela¢do na qual se encontra o
participante da economia face a todos os bens
que podem ser objeto de acesso, de modo que
a propriedade de Alter é necessariamente a
escassez de Ego™®.

Com o advento de uma moeda comum de
troca — o dinheiro —, o ter/néo ter tornou-se
pagar/ndo pagar, porque se tem ou ndo se tem
uma determinada quantidade de dinheiro, e
esta operagdo é orientada por um programa,
que, no caso do sistema econdmico, é o prego,

(1) LUHMANN, Niklas. Sociologia do direito I. Traducao de
Gustavo Bayer. Rio de Janeiro: Tempo Brasileiro, 1983. p. 56.
(2) Ibidem, 1985, p. 28.

(3) Ibidem, 1994, p. 179.

(4) Assim é representado o problema social da economia,
que é o paradoxo da escassez, no qual o acesso a
determinados bens poralguém é aredugao destes mesmos
bens para outro, ou seja, 0 acesso produz escassez (Ibidem,
p. 98).
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o qual motivara ou nio um pagamento®®. Ou
seja, o pre¢o, conforme Luhmann, permitira a
formacido de expectativas sobre a quantidade
que se terd que pagar e a comunicagao entre os
atores econdmicos sobre isso(®. Portanto, para
o autor, possibilita-se, assim, saber se alguém
quer ou néo pagar por algo ou se alguém pode
ou nio produzir a esse preco'”), ja que os pre-
¢os permitem a observa¢do de necessidades,
desejos, falta de recursos, excessos de bens,
novas tecnologias etc.®).

Ademais, para a construcdo da argumen-
tagdo voltada a relacdo de trabalho, deve-se
destacar desse sistema econdmico o que
Luhmann chama de “critério da ganancia”®.
Assim, considerando que existe uma relagdo
na qual o pagamento de Alter destinado a Ego
possibilita a este um futuro pagamento, ja que,
agora, possui dinheiro, a ganincia é o elemento
que proporciona, indiretamente, que Alter,
mesmo se relacionando economicamente
com Ego, continue a ter dinheiro e, conse-
quentemente, mais condi¢des de pagamento.
E é importante trazer esse conceito a presente
investigacdo, porque Luhmann acrescenta no
argumento que ha razoes ou finalidades diver-
sas para se realizar pagamentos ligadas a ideia

(5) CORSI, Giancarlo; ESPOSITO, Elena; BARALDI, Claudio.
GLU: glosario sobre la teoria social de Niklas Luhmann.
México: Universidade Iberoamericana, 1996. p. 70.

(6) LUHMANN, Niklas. La economia de la sociedad como
sistema autopoiético. Tradu¢ao de Hugo Cadenas. Revista
Mad, [S.1], n. 29, p. 8, ago. 2013.

(7) Luhmann ainda assevera que tal programa pressupde
a desigualdade de condigdes, uma vez que enquanto
as necessidades dos atores econémicos séo diferentes —
resultando em bens que possuem o mesmo preco, mas sao
mais ou menos atrativos a depender dessa desigualdade
- odinheiro esta repartido desigualmente entre eles (Idem,
1994, p.111). Desse modo, os precos sédo considerados altos
para uns e bem acessiveis para outros, ocasido em que o
autor conclui que a igualdade seria uma entropia mortal
para o sistema economico (Ibidem, p. 112).

(8) CORREIA, José Gladston Viana. Sociologia dos direitos
sociais: escassez, justica e legitimidade. Sdo Paulo: Saraiva,
2014. p. 83.

(9) Cf. LUHMANN, Niklas. La economia de la sociedad como
sistema autopoiético. Tradugao de Hugo Cadenas. Revista
Mad, [S.1], n. 29, p. 9, ago. 2013.
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de “necessidade”'?), que podem ser aquelas
basicas humanas, aquelas que surgem caso se
tenha dinheiro disponivel para satisfazé-las!!)
ou aquelas que demandam energia, insumos?
e mio de obra'?). Estas tltimas — necessidades
de produc¢do — sao imprescindiveis para con-
sagrar a participagdo da economia nas relagdes
de trabalho, pois o tomador dos servi¢os do
obreiro, sob a égide do critério da ganancia,
almeja lucratividade ao procurar energia, in-
sumos e mio de obra e verifica sua precificacido
no mercado. Portanto, as empresas possuem,
nesta ultima necessidade, mais protagonismo.
Enquanto os consumidores demandam bens e
servicos finais mais pela utilidade direta que
podem acarretar, as empresas os demandam
em razio da producio e da receita que podem
obter através do seu uso!¥, gerando mais
condigées de pagamento.

Fazendo-se uma analise econdmica da relacio
de trabalho, conclui-se, diante do exposto, que
o tomador dos servigos do obreiro, sob a égide
do critério da gandncia, procura aumentar
cada vez mais suas proprias condigdes de paga-
mento, o que fard por meio da produgio. Para
tanto, demanda energia, insumo e méo de obra.

Assim, compreende-se como o direito e a
economia sdo sistemas envolvidos na relagdo de
trabalho: do ponto de vista juridico, o contrato
de trabalho contém obriga¢des de cada parte;
do ponto de vista econdmico, orienta¢des mar-
cadas pelo critério da ganincia com relagao a
propriedade’>. O contrato de trabalho sera
resultado da participagdo desses dois sistemas

(10) As necessidades podem ser bioldgicas, psiquicas ou
propriamente econdmicas.

(11) Luhmann as entende como necessidades de luxo (Cf.
Ibidem, p. 11).

(12) Tradugao livre do termo materiales contido na fonte
em espanhol.

(13) Idem.

(14) SAMUELSON, Paul A.; NORDHAUS, William D. Economia.
Traducdo de Elsa Fontainha e Jorge Pires Gomes. 19. ed.
Porto Alegre: AMGH, 2012. p. 205.

(15) LUHMANN, Niklas. O direito da sociedade. Traducao
de Saulo Krieger e Alexandre Agnolon. 1. ed. Sdo Paulo:
Martins Fontes, 2016. p. 623.
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que se sensibilizam entre si. Pode-se dizer, por-
tanto, que se trata de um conflito social, que,
historicamente(!®), percebeu-se ser dinamico e
protagonizado por sujeitos que tém interesses
contrarios na relagao de trabalho, que deman-
da prestagdes juridicas!”). Destarte, o direito
do trabalho tem o papel de regular essa relagao
conflituosa, mantendo estaveis as expectativas
que tais atores possuem.

Contudo, nio se pode deixar de mencionar
que ha um forte traco do sistema politico ao
se analisar as relacoes de trabalho, posto que
suas decisdes coletivamente vinculantes po-
dem resolver problemas que a luta individual
nio consegue por si s6!), trazendo limites
e possibilidades ao desenvolvimento dessas
relagdes trabalhistas(!¥). Ou seja, para além
da vontade das proprias partes em construir
o contrato, hd fronteiras que a politica insere
nessa relacio. Dai a atuagdo do Estado, como
organizagdo politica, para aimplementagao de
direitos sociais®?).

Nessa triade entre direito, economia e poli-
tica, os direitos fundamentais, especificamente
os trabalhistas, entram em cena para garantir
a diferenciac¢do destes sistemas, como é a sua
fungio na sociedade®V. Isto quer dizer que,

(16) Remontando aos antecedentes pré-industriais do
trabalho subordinado moderno, cf. RAMALHO, Maria do
Rosario Palma. Tratado do direito do trabalho: parte 1:
dogmatica geral. 4. ed. Coimbra: Almedina, 2015. p. 50-56.

(17) LOPEZ, Manuel Carlos Palomeque. Direito do trabalho e
ideologia. Tradugao de Antdnio Moreira. Lisboa: Almedina,
2001.p. 18.

(18) LUHMANN, Niklas. Sociologia politica. Tradugao de
Ivan Ortega Rodriguez. Madri: Editorial Trotta, 2014. p. 38.

(19) Sobre o direito do trabalho surgindo como reacéo a
desigualdade de fato, cf. ABRANTES, José Jodo. Sobre a
constituicao e a crise do favor laboratoris em direito do
trabalho. In: OTERO, Paulo; QUADROS, Fausto de; SOUSA,
Marcelo Rebelo de (Coords.). Estudos de homenagem ao
Professor Doutor Jorge Miranda. vol. Il. Coimbra: Coimbra
Editora, 2012. p. 269-284.

(20) CORREIA, José Gladston Viana. Sociologia dos direitos
sociais: escassez, justica e legitimidade. Sdo Paulo: Saraiva,
2014. p. 88-89.

(21) LUHMANN, Niklas. Los derechos fundamentales como
institucion: aportacion a la sociologia politica. Cidade do
Meéxico: Universidad Iberoamericana, 2010. p. 297.
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enquanto garantem a satisfagio econdmica
de necessidades, impedem que o cédigo eco-
ndmico prepondere em relacio aos codigos
dos outros sistemas, impedindo, desse modo,
a desdiferenciacdo funcional.

3. Paradigma pés-social dos direitos
fundamentais

Quando se fala do direito que regula a relagao
do trabalho, afetando, consequentemente, o
contrato de trabalho, sabe-se que o seu programa
condicional, analisado no tempo, é dindmico,
ja que é reflexo de um conflito social. Sua
mudanga é representada pela consagragdo de
novos paradigmas do direito. E é deste conflito
que emanam os tipos de expectativas que deverao
ser estabilizadas pelo sistema juridico®?.

Sarmento aponta que, sob o impacto da
globalizagdo®¥), ha uma debilitagio do Es-
tado na medida em que perde forga sobre as
variaveis econdmicas, o que acaba por refletir
no seu papel de implementacdo de politicas
publicas e de garantia da eficacia dos direi-
tos sociais®¥. Torna-se insustentéavel, entio,
manter o contrato da relagdo de trabalho
em limites e possibilidades ventilados pelo
paradigma social®®, porque os efeitos da

(22) Vez que a fungao do direito é a de manter estaveis as
expectativas normativas congruentemente generalizadas,
ou seja, expectativas que as pessoas tém e que nao
podem ser desapontadas (LUHMANN, Niklas. Sociologia do
direitol. Tradugdo de Gustavo Bayer. Rio de Janeiro: Tempo
Brasileiro, 1983. p. 116-123).

(23) A globalizagcdo é para onde tendem os sistemas
funcionais, ndo sendo o territério do Estado um fator que
limite suas operagdes, com excecao da politica, caso em
que os limites territoriais ainda se mostram como barreiras
a sua atuacao (Ibidem, 2007. p. 641).

(24) SARMENTO, Daniel. Os direitos fundamentais nos
paradigmas liberal, social e pés-social. In: SAMPAIO, José
Adércio Leite (Coord.). Crise e desafios da Constituicéo. Belo
Horizonte: Del Rey, 2004. p. 396.

(25) Paradigma no qual foram consagrados os chamados
direitos sociais, o que inclui os direitos trabalhistas. Parte-
-se, portanto, do pressuposto de que tais direitos fazem
parte da categoria de direitos fundamentais. Sobre como
os direitos sociais podem ser trabalhados dentro de uma
dogmatica unitéria de direitos fundamentais cf. NOVAIS,
Jorge Reis. Direitos sociais: teoria juridica dos direitos
sociais enquanto direitos fundamentais. 1. ed. Coimbra:
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globalizacdo desterritorializaram ainda mais
as comunica¢des da economia, incentivando
expatriagio da produgio®?). Consequentemen-
te, as obriga¢des assumidas contratualmente
sob a perspectiva do paradigma retro sdo, do
ponto de vista econdmico, contraprestacdes
que podem, facilmente, ser substituidas por
outras que permitem maiores condi¢cdes de
pagamento, principalmente se o interesse for
de produgio. Isto é, o preco das relacdes de
trabalho, resultado de obrigag¢des juridicas
mantidas sob as possibilidades e os limites que
as decisdes politicas estabelecem (legislagao
trabalhista brasileira), concorre com o preco
que se obtém ao se analisar a relagio de traba-
lho regulada por outros programas juridicos
(legislacdo trabalhista de outros paises), que
podem sofrer maior ou menor intervengio
por decisdes politicas.

Permite-se que a economia possa se tor-
nar cada vez mais livre dos territorios, o que
possibilita o investimento cada vez mais con-
centrado em locais capazes de proporcionar
maior lucratividade para as empresas, gerando
concorréncia entre os agentes econdmicos em
niveis transnacionais, de modo que os for¢a
a buscar a redugio de seus custos a qualquer
preco®”). Inclusive, aponta o autor que a
“mobilidade dos meios de produgéo atua hoje
no sentido de libertar os agentes econdmicos
transnacionais das amarras do direito interno
dos paises em que operam”?®), concluindo que,

Coimbra Editora, 2010. p. 251-331. Sobre como direitos
sociais afetam relagdes entre particulares cf. ABRANTES,
José Jodo. Contrato de trabalho e direitos fundamentais.
Coimbra: Coimbra Editora, 2005. p. 65-142 e cf. SARMENTO,
Daniel, op. cit., p. 332-350. Pontualmente sobre a eficicia
vinculativa perante terceiros dos direitos fundamentais dos
trabalhadores cf. CAUPERS, Jodo. Os direitos fundamentais
dos trabalhadores e a Constitui¢do. Lisboa: Almedina, 1985.
p. 147-179.

(26) Cf. HARVEY, David. O enigma do capital: e as crises do
capitalismo. Tradugao de Jodo Alexandre Peschanski. Sao
Paulo: Boitempo, 2011. p. 21-22.

(27) SARMENTO, Daniel. Os direitos fundamentais nos
paradigmas liberal, social e pds-social. In: SAMPAIO, José
Adércio Leite (Coord.). Crise e desafios da Constituicdo. Belo
Horizonte: Del Rey, 2004. p. 397.

(28) Ibidem, p. 398.
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dessa forma, o Estado vai perdendo condigdes
de controlar os fatores econdmicos e sociais
que influem na sociedade territorialmente nele
localizada®®. Ele acrescenta, ainda, que os
“paises que ndo adaptam o seu direito interno
as exigéncias comuns do mercado interna-
cional sdo imediatamente abandonados, pois
o capital sem patria tem como buscar abrigo
nos Estados cujas leis lhe favorecam”(?). Nesse
cendrio®?, a dinamicidade da relagdo entre
direito, economia e politica tendeu a mudar,
apontando para emersdo de um paradigma
pés-social dos direitos fundamentais®?, que
pode ser pensado como um caminho para
a “deslegalizacdo das normas protetoras dos
trabalhadores, despolitizando as relacdes de
trabalho e as reduzindo a uma simples ordem
de troca contratual”%),

Diante disso, é possivel trabalhar com a
ideia de que os contratos e seus limites e pos-
sibilidades acabam por demandar mudangas,
sob pena de serem, no mercado, maus inves-
timentos®¥. Isto porque as grandes empresas,

(29) Idem.

(30) Ibidem, p. 399.

(31) Acaba-se aumentando as praticas de dumping
social, no sentido de se ter uma situacdo na qual o
tomador de servicos se vale de um contrato dentro de
possibilidades e limites diferentes e mais vantajosos
permitidos pela politica de um Estado-nacgao diferente dos
concorrentes, resultando no fato de que suas prestacoes
sdo consideravelmente inferiores aquelas praticadas
por outros atores no mercado (MAIOR, Jorge Luiz Souto;
MENDES, Ranulio; e SEVERO, Valdete Souto. Dumping social
nas relagdes de trabalho. 2. ed. Séo Paulo: LTr, 2014. p. 10).

(32) Sobre dados da precarizacdo do trabalho no Brasil,
cf. DRUCK, Graca. Trabalho, precarizacao e resisténcias:
novos e velhos desafios?. Caderno CRH, Salvador, v. 24,
n. 01, p. 44-54, 2011. E sobre a crise do modelo social
europeu, cf. WHITEHEAD, Daniel Vaughan. The european
social model in times of crisis: an overview. In: WHITEHEAD,
Daniel Vaughan (Ed.). The european social model in crisis:
is Europe losing its soul?. Cheltenham: Edward Elgar Pub,
2015. p. 1-65).

(33) FARIA, José Eduardo. O direito na economia globalizada.
1. ed. Séo Paulo: Malheiros, 1999. p. 229.

(34) A pressao competitiva se acirra com a entrada da
China, da India, do Vietna, da Indonésia, do Camboja,
da Tailandia, de Bangladesh e de outros paises recém-
-industrializados no mercado com ilimitado suprimento de
empregos a baixo custo (STANDING, Guy. O precariado: a
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muito além de procurar apenas mao de obra
barata, diante deste nivel de concorréncia, tam-
bém sofrem pressdo para se adaptar e inovar
na sua administracio®”, o que também vai
demandar conformidade juridica.

4, A valorizacao da negociacao coletiva
advinda com Lein. 13.467/2017

Enquanto a politica consegue trazer limites
e possibilidades aos contratos de trabalho,
o conflito social e dinAmico entre capital e
trabalho perdura. Néo é que nessa relagio se
desconhega a dire¢io®® como um trabalho,
como alguns podem querer criticar Marx
nesse sentido, mas o fato é que esse lado da
relacdo é o polo que lucra porque tem mais
poder de barganha, e ndo porque recebe
exatamente pelo proprio trabalho, sendo essa
relacio de espoliagdo, num primeiro momen-
to, moralmente inaceitavel*”). E, pelo motivo
de o empreendedor ser o arbitro e regulador
do trabalho, estabelecendo as condig¢bes de
acordo com seu interesse pessoal, ao revés do
operario, a quem nao resta sendo concordar,
parte-se dessa relagao para fundamentar o de-
bate sobre propriedades legitimas e ilegitimas,

nova classe perigosa. Tradugdo de Cristina Antunes. 1. ed.
Belo Horizonte: Auténtica Editora, 2014. p. 49-52).

(35) O recurso ao modelo toyotista de producédo foi um
fator que afetou profundamente as relacdes de trabalho e
as direcionou para aflexibilizacdo. Com origem na empresa
japonesa Toyota e criado por seu engenheiro industrial,
Taiichi Ohno, tal sistema visa o aumento de producao
ao mesmo tempo em que aumenta a quantidade de
diversos modelos de produtos (PINTO, Geraldo Augusto. A
organizagdo do trabalho no século XX: taylorismo, fordismo
e toyotismo. 3. ed. Sdo Paulo: Expressdo Popular, 2013.
p. 61-62). Para tanto, a “autonomacao”, a polivaléncia, a
celularizacao e o just in time foram a combinacéo perfeita
para aumentar a capacidade produtiva da empresa por
meio de sua flexibilizagdo, sem que se precisasse aumentar
os saldrios e o numero de postos de trabalhadores, aos
quais foram direcionadas exigéncias de jornadas flexiveis
e de horas extras (Ibidem, p. 67-71).

(36) O termo “direcao” estda empregada no sentido de
gestdo da atividade econdmica realizada pelo tomador
de servicos.

(37) BATTAGLIA, Felice. Filosofia do trabalho. Sao Paulo:
Saraiva, 1958. p.187-188.
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enquanto derivadas do trabalho e da conquista,
respectivamente®),

Em razdo desse conflito entre lados com
forcas de barganha desiguais, a associagdo de
trabalhadores como instrumento de modifica-
¢do de sua realidade contratual vem suprir a
demanda por uma maior forga por parte deles.
Seguindo nessa linha, o Brasil adota um mo-
delo misto, no qual hé a propria ordem estatal
e a negociagio coletiva como fontes do direito,
tendo a CF/88, no art. 7%, XXVI, reconhecido
a forca normativa do instrumento coletivo.

A Exposicido de Motivos da Lein. 13.467/2017
reconhece a valoriza¢do do instrumento
normativo coletivo e do combate ao ques-
tionamento judicial de sua autonomia, sob
o fundamento de que as relacdes de trabalho
precisam ter esse mecanismo de adequagio aos
diferentes setores da economia e as diferenciadas
conjunturas econdmicas®?).

A prevaléncia da norma mais favoravel, dis-
posta no caput do art. 7° da CF/88, comporta
excegoes, que sdo as negociagdes sobre o salario
e a jornada, respectivamente os incisos VI e
XIII daquele mesmo artigo. Com a vigéncia da
Lein. 13.467/2017, a valorizagdo da negociagiao
coletiva e a expressa disposicao do art. 611-A
da CLT, afirmando que “a convengao coletiva e
o acordo coletivo de trabalho tém prevaléncia
sobre a lei”, apontam para uma maior segu-
ranga juridica, na medida em que elenca o que
pode ser objeto de negociagdo. Ademais, o art.
611-B da CLT, também oriundo da lei supra, ja
estabelece de antemao o que poderia ser objeto
ilicito de negociacgéo. Desta feita, uma maior
abertura a prevaléncia do negociado oriunda
da Reforma Trabalhista significa uma menor
imposicdo de limites & relacio de trabalho
estabelecidos pelo sistema politico®?).

(38) MAZZINI apud BATTAGLIA, Felice. Filosofia do trabalho.
Sdo Paulo: Saraiva, 1958. p. 190-191.

(39) BRASIL. Exposicdo de Motivos n. 00036/2016 MTB.

(40) José Eduardo Faria destaca que movimentos como
esse sao oriundos da diminuigao de poder do Estado em
centralizar as situagdes sociais e atividades econdmicas,
resultando em duas estratégias: (i) ampla revisdo da
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Compreendida a possibilidade da preva-
léncia da norma coletiva na flexibilizagdo de
direitos fundamentais dos trabalhadores, resta
trazer ao debate a critica a0 modelo sindical
brasileiro. Ja em 2001, o Poder Executivo apre-
sentou & Camara dos Deputados o Projeto de
Lein. 5.483/01, que tendia a dar prevaléncia do
negociado sobre o legislado, porém, diferente-
mente da sancionada Reforma Trabalhista, nao
elencou as situagdes em que seria possivel. Ele
acabou por ser arquivado sob o argumento de
que o referido projeto demandaria uma alte-
racdo profunda no sistema sindical brasileiro,
de forma que seria imprudente atribuir tal
tarefa aos sindicatos enquanto permanecessem
fracos e carentes de representatividade®!). A
atual Reforma Trabalhista conseguiu passar ao
alvedrio deste argumento, posto que ainda nao
houve significativa mudanga desse quadro. Ela
ainda tenta tocar no sistema sindical ao retirar
a obrigatoriedade da contribuigdo sindical,
tornando-a facultativa, mas ainda passa longe
de eliminar os resquicios do corporativismo.

Falar em corporativismo remonta a politi-
ca econdmica getulista, com auge no Estado
Novo, em que o dirigismo fora acompanhado
de controle do conflito entre capital e traba-
lho™?). Para tanto, foi adotada (i) a estrutura
da unicidade sindical; (ii) a proibi¢do de
sindicalizacio dos funciondrios publicos; (iii)
a proibigao de atividades politicas e propagan-
das de ideologias consideradas sectarias, de
carater social ou religioso; (iv) a necessidade
do reconhecimento do sindicato pelo Estado;
(v) as contribuicdes sindicais obrigatoérias;

politica legislativa e redefinicdo das fontes de direito; e
(ii) garantia aos diferentes atores sociais de condi¢des de
discussao entre si e definicdo consensual do conteudo das
normas (FARIA, José Eduardo. Sociologia juridica: direito e
conjuntura. Sdo Paulo: Saraiva, 2008. p. 53-55).

(41) BULGUERONI, Renata Orsi. Negociagdo coletiva e fontes
do direito do trabalho: propostas para a prevaléncia do
negociado sobre o legislado nas relagbes de emprego.
2015.Tese (Doutorado em Direito do Trabalho) - Faculdade
de Direito, Universidade de Séo Paulo, Sédo Paulo, 2015,
p. 190.

(42) NASCIMENTO, Amauri Mascaro. Compéndio de direito
sindical. 6. ed. Sao Paulo: LTr, 2009, p. 121-122.
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(vi) a proibigdo da greve; (vii) a interven¢io
do Estado no sindicato quando deixasse de
observar a lei, se recusasse a cumprir Ato do
Presidente da Republica ou normas das auto-
ridades corporativas atinentes as diretrizes da
politica econdmica; (viii) a criacdo de regras
sobre a administracdo do sindicato; (ix) o poder
normativo da Justica do Trabalho; e (x) a cri-
minalizacdo da incita¢do a cessagdo coletiva
do trabalho no setor publico e a tipificagdo de
varios atos como crimes contra a seguranga
nacional relacionados com a greve nos servigos
ptiblicos ou nas atividades essenciais?.

Com esse histérico e com a sobrevivéncia
da estrutura de unicidade sindical, até hoje,
os sindicatos ainda possuem sua representa-
tividade sendo vista com muita desconfianca.
Com o poder que suas negociagdes terdo com
a prevaléncia do negociado sobre o legislado,
os direitos fundamentais dos trabalhadores que
aceitam tal flexibiliza¢do (salario e jornada)
estardo em risco. Portanto, mister ¢ entrar no
debate sobre a possibilidade de essa abertura
atacar os direitos sociais trabalhistas, o que
permitiria concluir pela manifestacao de um
novo paradigma dos direitos fundamentais: o
p6s-social. E nele em que os direitos funda-
mentais dos trabalhadores sofrerdo corrosio e
terdo barreiras de acesso pela fraca posi¢io sin-
dical no momento da negociagdo dos termos
darelagdo de trabalho, permitindo conjecturar
uma certa inflacdo do sistema econdémico,
cujo codigo comeca a ganhar mais espago
de atuacdo em detrimento da diferencia¢io
funcional®?,

5. Consideracées finais

Parte-se da possibilidade de as relagdes de
trabalho poderem ser descritas a partir de uma

(43) NASCIMENTO, Amauri Mascaro. Compéndio de direito
sindical. 6. ed. Sao Paulo: LTr, 2009. p. 123-129.

(44) Por isso, pode-se falar que o Brasil se encontra
na periferia da sociedade mundial, uma vez que sua
diferenciagao recebe orientagdo primariamente econémica
(NEVES, Marcelo. Constituicdo e direito na modernidade
periférica: uma abordagem tedrica e uma interpretagao
do caso brasileiro. Tradugdo por Anténio Luz Costa. Séo
Paulo: WMF Martins Fontes, 2018. p. 105).
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perspectiva tedrico-sistémica, destacando-se
0s contatos entre os sistemas do direito, da
economia e da politica e sua influéncia no
contrato de trabalho.

Os direitos fundamentais que influem
nessa relagdo, na economia globalizada, acabam
por, gradualmente, sofrer uma mudanga de
paradigma. Talvez ainda seja muito cedo
para tratd-la como pronta e acabada, mas ja
é possivel identificar algumas manifestagdes,
principalmente apds a Reforma Trabalhista
(Lei n. 13.467/2017).

O recorte do presente artigo foi a valori-
zagdo da negociagdo coletiva promovida pela
referida reforma. E, contextualizando com o
atual quadro sindical brasileiro, percebe-se que
h4, na verdade, um potencial de corroséo e di-
ficuldade de acesso aos direitos fundamentais
dos trabalhadores. Conclui-se nesse sentido
porque hd um déficit de representatividade no
sindicalismo brasileiro, podendo-se apontar
como causas o historico corporativista que
envolve o conflito entre capital e trabalho e os
seus resquicios juridicos que, mesmo apos a
promulgacido da Constituicdo de 1988, ainda
persistem.

Entéo, a soma entre a valorizagdo da nego-
ciacdo coletiva e o contexto sindical brasileiro
pode ser considerada uma manifesta¢iao do
paradigma pds-social dos direitos fundamen-
tais, o que serd mais uma porta de entrada a
prevaléncia do c6digo econémico na socie-
dade. A desdiferenciagdo funcional como um
risco é uma hipotese que ja merece ser pensa-
da, inclusive para muito além desta Reforma
Trabalhista e para muito além do Brasil, se
pensadas as mudangas em termos de legislacao
do trabalho em outros paises.
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A execucao trabalhista e a
Lei n. 13.467/2017: o desafio
da efetividade processual

Luiza Catarina Sobreira de Souza(”

Resumo:

O presente artigo se propde a abordar a fase de execu¢ao no Processo do Trabalho a luz
das altera¢des provocadas pela Lei n. 13.467/2017 a Consolidagdo das Leis do Trabalho,
apos a sua entrada em vigor, tecendo consideragdes acerca do desafio da efetividade pro-
cessual. Para tanto, propde-se a analisar as principais caracteristicas da fase de execugao,
evidenciando suas nuances e os reflexos do Cédigo de Processo Civil de 2015, bem como
da jurisprudéncia do Tribunal Superior do Trabalho no desafio da garantia do crédito
trabalhista ao credor, que em 80% dos casos nao logra éxito na execugdo. Outrossim,
serdo abordados os principais artigos da Lei n. 13.467/2017, observando os nefastos
desdobramentos que recaem sobre a efetividade da execugao trabalhista.

Palavras-chave:

Execucdo trabalhista — Novo CPC — Lei n. 13.467/2017 — Efetividade Processual.

Abstract:

This article proposes to approach the implementation phase, in the Labor Process, in
light of the changes that will be brought about by Law 13,467/2017 to the Consolidation
of Labor Laws after its entry into force, making challenge of procedural effectiveness. In
order to do so, it proposes to analyze the main characteristics of the execution phase,
evidencing its nuances and the reflexes of the new Code of Civil Procedure, as well as the
jurisprudence of the Superior Labor Court in the challenge of guaranteeing labor credit
to the creditor, almost 80% of the cases do not succeed in execution. In addition, the main
articles of Law No. 13,467/2017 will be addressed, observing the nefarious consequences
that fall on the effectiveness of labor enforcement.

Key-words:

Labor enforcement — New CPC — Law n. 13.467/2017 — Process Effectiveness.
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1. Introducao

A efetividade da prestagdo jurisdicional é
uma garantia constitucional prevista no art.
59, inciso LXXVIII da Carta Magna de 1988,
que afirma ser assegurado a todos, no ambito
judicial e administrativo, a razoavel duragdo do
processo e os meios que garantam a celeridade
de sua tramitagio.

No que concerne a execugdo trabalhista,
esta se encontra disciplinada em quatro nor-
mas legais: na Consolidagdo das Leis do Tra-
balho (CLT), na Lein. 5.584/70 (que deu nova
redac¢io ao art. 888 da CLT e cuida da remisséo,
arts. 12 e 13), na Lei n. 6.830/80 (que dispoe
sobre a cobranca judicial da Divida Ativa da
Fazenda Publica) e no Cddigo de Processo
Civil (CPCQ).

Neste sentido, destaca-se, ainda, a Lei n.
13.467 que foi promulgada no dia 13 de julho

de 2017 e alterou de forma substancial a CLT,
provocando duvidas e questionamentos no
mundo juridico acerca da efetividade da fase
de execugdo no Processo do Trabalho apods a
sua entrada em vigor (no dia 11.11.2017).

Apesar da aludida lei ter entrado em vigor
ha pouco mais de um ano, haja vista que passou
avigorar apenas 120 dias apds a sua promulga-
¢do, é de extrema importancia que a ineficicia
da execucido trabalhista, ja tdo evidenciada,
seja tratada com a dignidade que a garantia
da satisfacao do crédito do trabalhador exige,
sendo este, portanto, o objeto de estudo do
presente artigo. Sendo assim, surge o seguinte
questionamento: na execugio, a Reforma Tra-
balhista surge como um retrocesso normativo
ou como uma inovagio legal mais vantajosa?

Neste aspecto, o objetivo geral deste traba-
lho foi identificar no texto legal as principais
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dificuldades e empecilhos ao andamento da
execucdo trabalhista. J4 no que se refere aos
objetivos especificos, foram estes: analisar a
execugdo, especificamente tratando da sua
natureza, conceito, procedimentos e legitimi—
dade; discorrer acerca da disciplina do CPC
e da jurisprudéncia do Tribunal Superior do
Trabalho sobre o desafio da garantia do crédito
trabalhista; e, por fim, analisar a disposi¢do
da Lei n. 13.467/2017 a respeito da fase de
€xecucao.

Quanto ao procedimento metodolégico
utilizado neste trabalho, tem-se que foi reali-
zada uma pesquisa bibliografica, com consulta
a livros e artigos cientificos ja publicados.
Outrossim, a pesquisa teve ainda um carater
descritivo e explicativo, tendo em vista que
buscou identificar os fatores que determinam
ou contribuem para a ineficacia da execug¢io
trabalhista.

2, O processo de execucao na Justica
do Trabalho

A Justica do Trabalho é reconhecida em
todo o pais por sua celeridade e presteza,
qualidades ainda mais evidenciadas diante dos
dados disponibilizados pelo Relatdrio Geral da
Justi¢a do Trabalho(V, constando-se que o jul-
gamento dos processos em primeira e segunda
instancia, no ano de 2017, nao demoram mais
do que sete e oito meses, respectivamente,
para ocorrer.

Todavia, identificou, ainda, que a grande
dificuldade do Processo do Trabalho estd na
fase de execugdo, tendo em vista que o com-
puto médio do tempo entre o ajuizamento
de uma agio e o seu encerramento nas Varas
do Trabalho ¢ de 7 meses e 28 dias na fase de
conhecimento e de 2 anos, 9 meses e 22 dias
na fase de execucio.

Além do tempo em espera, a execugio tra-
balhista tem maior chance de insucesso, o que

(1) BRASIL. Tribunal Superior do Trabalho. Relatdrio Geral
da Justica do Trabalho (2017). Disponivel em: <http://www.
tst.jus.br/web/estatistica/jt/relatorio-geral>. Acesso em:
10 jan. 2019.
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muitas vezes torna vdo todo o esforgo inten-
tado na fase de conhecimento. Neste aspecto,
segundo o aludido Relatorio, as execugdes ini-
ciadas em 2017 somadas as execu¢des de anos
anteriores totalizaram 3.355.378 processos,
desses, apenas cerca de 20% foram encerrados,
ou seja, 671.912. Em contrapartida, em 2018
houve um aumento de 0,7% do residuo na fase
de execugdo, dados contabilizados de janeiro
a 31 de outubro®.

Esse numero, além de preocupante, eviden-
cia o fato que em quase 80% dos processos o
credor trabalhista, apesar de ter tido seu direito
reconhecido na fase de conhecimento, nio
consegue receber seu crédito, o que provoca
frustracdo e descrédito a Justi¢a do Trabalho,
uma vez que o nido cumprimento do direito
deferido equivale a uma negacio de justica.

Diante do exposto, antes de adentrar pro-
priamente na analise da Lei n. 13.467/2017 e
da efetividade da execugdo trabalhista, é de
primordial importancia entender as nuances
desta, tratando do seu conceito e procedi-
mentos.

2.1. A execug¢do como um fenémeno
essencialmente patrimonial

No Direito Romano, a execu¢io incidia so-
bre a prépria pessoa do devedor, ndo podendo
atingir seu patrimdnio, isto é, caso aquele ndo
cumprisse sua obriga¢do perante o credor,
poderia ser condenado a escraviddo ou a
morte como forma de pagamento®. Todavia,
para tanto, seria essencial o reconhecimento
do crédito em uma sentencga ou confissdo (Lei
das XII Tabuas).

Isto ocorria em face de o direito real ser
absoluto, somente sendo possivel tocar no pa-
trimonio ap6s a morte do devedor. Outrossim,

(2) BRASIL. Tribunal Superior do Trabalho. Movimentacdo
Processual das Varas do Trabalho (2018). Disponivel em:
<http://www.tst.jus.br/web/estatistica/vt/movimentacao-
processual>. Acesso em: 12 jan. 2019.

(3) PAULA, Alexandre Sturion. Evolugdo histdrica do
processo de execugd@o na Justica do Trabalho. 2008, p. 1.
Disponivel em: <http://sisnet.aduaneiras.com.br/lex/
doutrinas/02/02/2008>. Acesso em: 18 set. 2018.
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tem-se ainda o carater privado da execugio,
ndo sendo realizada pela figura do magistrado,
mas pelo proprio credor.

Destarte, no século V, com a Lex Poetelia, a
execugao comegou a ganhar novos contornos,
sendo abolida desta a pena sobre o préprio
corpo do devedor e passando a incidir sobre o
conjunto de bens economicamente avaliaveis
deste®,

Desde entio, a execu¢io vem se tornando
um processo essencialmente patrimonial, isto
é, incidindo sobre o patrimdnio e ndo sobre a
pessoa do devedor, pelo menos é o que dispde o
art. 769 do Cddigo de Processo Civil: “O devedor
responde com todos os seus bens presentes e
futuros para o cumprimento de suas obriga-
¢es, salvo as restri¢cdes estabelecidas em lei”

Entretanto, a Constituigdo Federal, no art. 5%,
LXVTI, prevé duas hip6teses em que a execugio
alcancara a pessoa do devedor, ou seja, que po-
dera ocorrer a prisdo civil por divida, no caso
de inadimplemento de obrigacio alimenticia
e quando configurada a situacdo do deposita-
rio infiel, esta ultima considerada ilegal pelo
Supremo Tribunal Federal (Simula Vinculante
n. 25), vejamos:

Se nao existem maiores controvérsias sobre a
legitimidade constitucional da prisao civil do de-
vedor de alimentos, assim ndo ocorre em relacdo
aprisdo do depositdrio infiel. As legislagcdes mais
avancadas em matérias de direitos humanos
proibem expressamente qualquer tipo de prisdo
civil decorrente do descumprimento de obriga-
¢Oes contratuais, excepcionando apenas o caso
do alimentante inadimplente. O art. 72 (n. 7) da
Convenc¢do Americana sobre Direitos Humanos
Pacto de San José da Costa Rica, de 1969, dis-
poe desta forma: “Ninguém deve ser detido por
dividas. Este principio ndo limita os mandados
de autoridade judicidria competente expedidos
em virtude de inadimplemento de obrigacao
alimentar” Com a adesao do Brasil a essa con-
vencao, assim como ao Pacto Internacional dos
Direitos Civis e Politicos, sem qualquer reserva,
ambos no ano de 1992, iniciou-se um amplo
debate sobre a possibilidade de revogacao, por

(4) TEIXEIRA FILHO, Manoel Antonio. Execug¢do no processo
do trabalho. 9. ed. Sao Paulo, LTr, 2005. p. 53.
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tais diplomas internacionais, da parte final do
inciso LXVIldo art. 52 da Constituicdo brasileira de
1988, especificamente, da expressdo“depositario
infiel’, e, por consequéncia, de toda a legislacao
infraconstitucional que nele possui fundamento
direto ou indireto.®

Sendo assim, no que concerne a execugao,
conclui-se que esta vincula o patrimonio do
devedor ao pagamento da divida, podendo ser
este presente ou futuro. Tal disposicdo evidencia
o carater essencialmente patrimonial do aludido
processo, que ao longo dos anos aboliu qualquer
tipo de pena a ser aplicada sobre o préprio deve-
dor, aexcecdo da prisdo civil porinadimplemento
da obrigacdo de prestar alimentos, que nédo se
aplica na execucdo trabalhista.

2.2. O processo de execucdo trabalhista

A Consolidagdo das Leis do Trabalho (CLT),
naturalmente, constitui a fonte primeira de
disciplina da execugéo trabalhista, discorrendo
acerca do Processo de Execugdo dos arts. 876
ao 892. Outrossim, tem-se que dos seus 922
artigos, apenas 20 disciplinam a execugéo, o
que por si s6 demonstra a superficialidade
com que o tema foi tratado, consequentemente
prenunciando a existéncia de muitas lacunas.

Neste aspecto, sendo omissa a CLT, o
Processo de Execucio sera regido subsidiaria-
mente pela Lei n. 6.830/80, que dispde sobre a
cobranga judicial da Divida Ativa da Fazenda
Publica (art. 889 da CLT); e pelo Cddigo de
Processo Civil, que é apontado como fonte
subsididria tanto pela CLT (art. 769) quanto
pela aludida lei (art. 12).

Todavia, além da omissao, é necessario que
haja a compatibilidade das normas invocadas
com os preceitos do direito processual do tra-
balho, assim assevera o ja mencionado art. 769
da CLT: “Nos casos omissos, o direito proces-
sual comum sera fonte subsididria do direito
processual do trabalho, exceto naquilo em que
for incompativel com as normas deste Titulo”.

(5) BRASIL. Supremo Tribunal Federal. Simula Vinculante
n. 25. RE n. 466.343, Voto do Ministro Gilmar Mendes,
Tribunal Pleno, julgamento em 3.12.2008, DJe de
5.6.2009. Disponivel em: <http://www.stf.jus.br/portal/
jurisprudencia/menuSumario.asp?sumula=1268>. Acesso
em: 25 set. 2018

ﬁ REeviSTA TRABALHISTA DIREITO E PROCESSO — ANO 18 — N. 61 > 77



Ante o exposto, segue-se com a explanag¢do
acerca da execucdo trabalhista propriamente
dita, abordando os requisitos necessarios para
a realizacdo da execugdo, bem como os seus
procedimentos e legitimidade

2.2.1. Os requisitos necessarios e os
procedimentos da execucao
trabalhista

No que concerne ao inicio da execugdo, a
legislacdo é unanime no entendimento de que
ele esta condicionado a concorréncia de dois
requisitos fundamentais: o inadimplemento do
devedor e a existéncia de titulo executivo, esta é
adisciplina do art. 786 do Cédigo de Processo
Civil: “A execugéo pode ser instaurada caso o
devedor néo satisfaa a obrigagao certa, liquida
e exigivel consubstanciada em titulo executivo”.

Além desses pressupostos, Teixeira Filho©®
discorre que: “(...) a execugdo, como as agoes
em sentido estrito, ndo dispensa a presenca do
interesse de agir, da legitimidade ad causam e
da viabilidade juridica do pedido, ou seja, das
condi¢des necessarias ao exercicio do direito
de invocar a tutela jurisdicional do Estado”

Destarte, os titulos executivos, capazes de
iniciar a execugao, estao previstos no art. 876
da CLT e se classificam em: judiciais, sendo as
decisdes passadas em julgado ou das quais ndo
tenha havido recurso com efeito suspensivo e
os acordos, quando ndo cumpridos; e extraju-
diciais, que sdo os termos de ajuste de conduta
firmados perante o Ministério Publico do
Trabalho e os termos de conciliagdo firmados
perante as Comissoes de Conciliagdo Prévia.

Ja no que se refere a forma de execucéo, a
prevaléncia na Justica do Trabalho é da execugéo
por quantia certa, que de acordo com o art. 880
da CLT tem por objetivo a expropriacdo de um
bem do devedor para pagamento do credor.
Em sendo assim, uma vez iniciada a execu-
¢do, o executado sera citado para cumprir a
sentenca ou o acordo, que diferentemente do

(6) TEIXEIRA FILHO, Manoel Antonio. Execug¢d@o no processo
do trabalho. 9, ed. Sao Paulo, LTr, 2005, p. 179.
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processo civil (art. 513, § 12, do CPC) podera
ser determinada de oficio pelo juiz (art. 878
da CLT).

Outra diferenga em relagdo ao processo civil
(art. 513, § 29, do CPC), é que na execugdo
trabalhista a cita¢do sera feita em relacio ao
executado e ndo na pessoa do seu advogado,
mesmo que este esteja constituido nos autos.
Além disso, devera ser feita por oficial de
justica no endereco do executado, ou seja,
néo podera ocorrer por Didrio Oficial, meios
eletronicos ou carta com aviso de recebimento
(art. 880, § 22, do CPC).

Nesta oportunidade, tem-se que é possi-
bilitado ao executado pagar a importancia
reclamada, nos tramites do art. 881 da CLT,
ou garantir a execu¢do mediante depésito do
valor atualizado da condenac¢io ou nomeacio
de bens a penhora (art. 882). No entanto, ndo
se valendo de qualquer dessas hipoteses, sera
procedida a penhora de bens:

Art.883 da CLT — Nao pagando o executado, nem

garantindo a execugdo, seguir-se-a penhora dos

bens, tantos quantos bastem ao pagamento da
importancia da condenacdo, acrescida de custas

e juros de mora, sendo estes, em qualquer caso,

devidos a partir da data em que for ajuizada a

reclamacéo inicial.

Uma vez penhorado bens, ou garantida a
execu¢ao, o executado terd o prazo de 5 (cinco)
dias para apresentar embargos, cabendo igual
prazo ao exequente para impugnagdo (art.
884), ocasido onde serdo discutidas as alega-
¢bes de cumprimento da decisdo ou acordo,
quitacéo e prescri¢ao da divida, bem como po-
dera ser impugnada a sentenca de liquidagao e
a propria regularidade da penhora. Isso se da
em face do art. 889 da CLT permitir ao execu-
tado suscitar, além das matérias instituidas no
art. 884, § 19, da CLT, as matérias indicadas no
art. 525, § 12, do CPC, sendo estas:

Art. 525. (..) § 12 Na impugnacao, o executado

poderd alegar:

| - falta ou nulidade da citagdo se, na fase de

conhecimento, o processo correu a revelia;

Il - ilegitimidade de parte;
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Il -inexequibilidade do titulo ou inexigibilidade
da obrigacao;
IV — penhora incorreta ou avaliacdo erronea;

V - excesso de execucdo ou cumulagao indevida
de execucgbes;

VI - incompeténcia absoluta ou relativa do juizo

da execugéo;

VII - qualquer causa modificativa ou extintiva

da obrigacdo, como pagamento, novagao, com-

pensacao, transacao ou prescricao, desde que
supervenientes a sentenca.

Entretanto, caso nio sejam encontrados
bens ou garantida a execu¢do no prazo de um
ano, o juiz podera mandar arquivar o processo,
que pode ser desarquivado a qualquer tempo
se houver o surgimento de bens ou do devedor.
Neste sentido, leciona Sérgio Pinto Martins:

[...] 0 juiz também poderda mandar
arquivar os autos quando decorrido o
prazo maximo de um ano, sem ser lo-
calizado o devedor ou encontrados os
bens penhoraveis ($ 22 do art. 40 da Lei
n. 6.830/80). Encontrados, a qualquer
tempo, o devedor ou os bens, serdo
desarquivados os autos para prossegui-
mento da execucio, sendo o (§ 22 do art.
40 da Lei n. 6.830/80). No processo do
trabalho serdo aplicaveis os prazos dos
paragrafos do art. 40 da Lei n. 6.830/80,
por forca do art. 889 da CLT).

Diante de exposto, conclui-se que mesmo
diante do arquivamento do processo, o credor
trabalhista ndo serdo prejudicado, podendo, a
qualquer tempo, caso surjam, indicar empresas
pertencentes a um mesmo grupo econdmico,
como veremos no topico abaixo, que discorrera
sobre os legitimados passivos do processo de
execucao trabalhista.

2.2.2. Da legitimidade passiva

Em conformidade com o art. 880 da CLT,
uma vez requerida a execugdo ou iniciada de
oficio pelo juiz (art. 878 da CLT), este mandara
expedir mandado de citagdo do executado,

(7) MARTINS, Sergio Pinto. Direito processual do trabalho.
27 ed. Sao Paulo: Saraiva, 2007. p. 676.
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para que ele cumpra a decisdo ou o acordo
no prazo estipulado; ou, quando se tratar de
condenagdo pecunidria, pague ou garanta a
execu¢do em 48 horas, sob pena de penhora.

A priori, tem-se que o executado ¢ o res-
ponsavel pelo cumprimento da condenacao
trabalhista, todavia, também podera ser legi-
timado passivo da execucio, de acordo com o
art. 42 da Lei n. 6.830/80, o fiador, o espolio, a
massa falida, o responsavel e os sucessores a
qualquer titulo.

No que concerne ao executado, pessoa ju-
ridica, os direitos adquiridos do trabalhador
ndo serdo afetados por qualquer alteragio na
estrutura juridica da empresa, mesmo que
haja mudanga de propriedade (arts. 10 e 448
da CLT). Neste aspecto, tem-se a aplicacao,
ao processo de execugdo trabalhista, dos arts.
1.003 e 1.032 do Cddigo Civil, que preveem
a responsabilidade subsididria do sdcio reti-
rante pelos débitos trabalhistas contraidos a
época em que integrava o quadro societario
da empresa, até dois anos depois de averbada
a correspondente alteragéo.

Outrossim, tem-se ainda a figura da sucessao
trabalhista, que ndo exclui a responsabilidade
solidaria dos antigos sécios, afinal, dispde o
paragrafo tinico do art. 1.003 do Cédigo Civil
que o cedente respondera solidariamente
com o cessiondrio, até dois anos depois de
averbada a modifica¢do do contrato, perante
a sociedade e terceiros, pelas obrigacoes que
tinha como sdcio.

Por fim, ressalta-se o disposto tanto no art. 22,
§ 29, da CLT quanto no art. 3%, § 22, da Lei n.
5.889/73 (que estatui normas reguladoras do
trabalho rural), que preveem, nas relagdes de
emprego, a responsabilidade solidaria de uma
ou mais empresas que estejam sob direcdo,
controle ou administragdo de outra, ou ainda
quando, mesmo guardando cada uma sua
autonomia, integrem grupo econdémico ou
financeiro rural.

Diante do exposto, conclui-se que o em-
pregado/exequente podera exigir obrigagdo
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de qualquer uma das empresas pertencentes
ao grupo, o que se traduz num importante
passo para a efetivacdo da fase de execugio
trabalhista, que na maioria dos casos é vitima
da fraude contra credores.

3. A aplicabilidade do Novo Cédigo de
Processo Civil e da Jurisprudéncia
do TST no processo de execu¢ao

A Lei n. 13.105, promulgada em 16 de
marco de 2015, mais conhecida como o Novo
Codigo de Processo Civil brasileiro, entrou em
vigor em marco de 2016 trazendo diversas alte-
racdes e inovagdes a seara processual, inclusive,
positivando as garantias constitucionais do
devido processo legal, do direito a ampla defesa
com todos os recursos proprios, do direito de
peticdo, entre outros.

Donizetti, em rela¢do ao art. 12 do NCPC,
que dispde sobre a Constitucionalizagdo do
Processo Civil, ressalta que:

[...] esse dispositivo consiste na materiali-
zacio das caracteristicas do neoconstitu-
cionalismo: normatividade da constituicdo
(forca normativa), superioridade (ma-
terial) da constituicdo, centralidade da
constituicio (a constituicdo esta no centro
do ordenamento juridico), remateria-
lizacdo da constitui¢do (constituicoes
mais prolixas, ja que tratam de diversas
matérias), ubiquidade da constitui¢do
(onipresencga da constituicdo em todos
os ramos do Direito), constela¢do plural
de valores (adogdo de diversos principios
ndo homogéneos), onipoténcia judicial
(no lugar da autonomia do legislador
ordindrio), valoragdo dos principios
(utilizagdo maior da ponderagio)®.

Surgindo, desse modo, a discussdo acerca
da efetividade do regramento processual sob

(8) DONIZETTI, Elpidio. A constitucionaliza¢do do
direito processual civil. 2012. Disponivel em: <http://
atualidadesdodireito.com.br/elpidionunes/2012/04/11/
expressa-constitucionalizacao-do-direito-processual-
civil-positivacao-do-%E2%80%9Ctotalitarismo-
constitucional%E2%80%9D/>. Acesso em: 2 out. 2018.

a 6tica da Constituicdo Federal, devendo, por-
tanto, serem analisados os reflexos do NCPC
na execucdo trabalhista. Por sua vez, o Tribu-
nal Superior do Trabalho editou a Instrugao
Normativa n. 39/2016, visando promover a
seguranca juridica ao jurisdicionado e aos
aplicadores do direito em relacio a aplicagao
subsididria das normas do direito processual
comum no Processo do Trabalho.

Outrossim, tem-se que nao é a primeira vez
que a instancia superior da justica do trabalho
atua no sentido de promover a resolucéo de
controvérsias e lacunas na legislaio trabalhista,
pelo contrério, diligentemente vem editando
sumulas e orientag¢des jurisprudenciais com o
fim de trazer maior celeridade e efetividade ao
Processo do Trabalho.

Sendo assim, serd analisado, no presente
capitulo, o enfoque dado no NCPC e na juris-
prudéncia do Tribunal Superior do Trabalho
a execucdo trabalhista.

3.1. Os reflexos do Novo CPC na
execucdo trabalhista

A priori, ressalta-se que apesar da boa von-
tade do TST em editar a IN n. 39/2016, esta
nao conseguiu exaurir todos os dispositivos do
NCPC, tragando, apenas, em linhas gerais, os
artigos ndo aplicaveis ao Processo do Trabalho,
bem como aqueles que detém compatibilidade
com as normas do Direito do Trabalho frente
a omissdo legislativa.

Neste sentido, estabeleceu-se de acordo com
o art. 32 da aludida Instru¢do Normativa, que
seriam aplicados ao Processo do Trabalho,
sem prejuizo de outros, os preceitos do CPC
que dispdem sobre: obrigagdo de o executado
indicar outros meios mais eficazes e menos
onerosos para promover a execu¢do (art.
805); bens impenhoraveis (art. 833); ordem
preferencial de penhora (art. 835, incisos e
§$ 12 e 29); procedimento quando ndo encon-
trados bens penhoraveis (art. 836, §§ 12 e 29);
intimagdo da penhora (art. 841, §$ 12 22); Ba-
cenjud (art. 854); pagamento parcelado do lango
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(art. 895); parcelamento do crédito exequendo
(art. 916) e rejeicdo liminar dos embargos a
execucdo (art. 918).

Sendo assim, tem-se que o art. 805 do CPC
regulamentou a indicagdo por parte do execu-
tado de outros meios menos onerosos e mais
eficientes a execucdo trabalhista, visando coibir
requerimentos irresponsaveis que pudessem
atrapalhar ainda mais o andamento processual.
Nao é por menos que o disposto no art. 792
do CPC também pode ser aplicado, dispondo
sobre a ineficdcia, em relac¢io ao exequente, da
alienac¢do em fraude a execugdo (§ 19), todavia,
desde que haja no registro do bem alienado
a averba¢do da pendéncia em processo de
execugdo. A inovacio, nesta hipotese, ficou a
cargo da desnecessidade de registro nos ca-
sos de bens semoventes, cabendo ao terceiro
adquirente comprovar que agiu com boa-fé,
diferentemente do CPC de 1973, em que o
onus da prova era do credor.

No que concerne ao art. 835, incisos e
§$ 12 e 22 do CPC, salienta-se que houve a
alteracdo da ordem preferencial de penhora,
preservando-se em primeiro lugar a penhora
em dinheiro e acrescendo a essa relagdo os
bens semoventes (VII) e os direitos adquiridos
derivados de promessa de compra e venda e
de alienagdo fiducidria em garantia (XII). Tal
modifica¢do teve por fim arrolar em primeiro
lugar os bens com maior liquidez, de modo
a garantir ao jurisdicionado celeridade no
tramite da execugdo.

Destarte, ¢ importante destacar que a IN
n. 39/2016 também conferiu aplicabilidade ao
art. 854, §§ 12e 22, do CPC, que regulamentam
o chamado Bacenjud, mais popularmente co-
nhecido como penhora on-line. De acordo com
o texto legal, o juiz, para possibilitar a penhora
de dinheiro, a requerimento do exequente e
sem a prévia ciéncia do ato por parte do exe-
cutado, determinara as institui¢des financeiras
que tornem indisponiveis ativos financeiros
existentes em nome deste ultimo, limitando-se
ao valor indicado na execugéo.
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Este ato sera realizado por meio de um
sistema eletronico gerido pela autoridade
supervisora do sistema financeiro nacional e
possibilitara a concessdo da indisponibilidade
de valores no prazo 24 (vinte e quatro) horas.
Caso haja alguma eventual indisponibilidade
excessiva, determinara o juiz, em igual prazo,
que seja feito o seu cancelamento. Por outro
lado, tem-se que o executado s6 tomard conhe-
cimento acerca da realizagdo da penhora, apos
tornados indisponiveis seus ativos financeiros.

3.2. O tratamento dispendido a
execucdo na Jurisprudéncia do TST

A execugio trabalhista além de possuir uma
multiplicidade de fontes, é cercada por lacunas,
0 que por si s6 contribui para o surgimento
de entendimentos conflitantes no 4mbito do
judicidrio, restando para a jurisprudéncia a
tarefa de pacificacio.

Em relacdo a este tema, discorre Cassio
Colombo Filho:

A uniformizagdo da jurisprudéncia na
execugdo/cumprimento da decisdo é até
mais imperativa que na fase de conheci-
mento, pois dela depende a hegemonia
e efetividade das decisdes judiciais.
Nela esta reservada a consagragdo da
atividade exclusiva do Poder Judicidrio
de apreender e expropriar bens a forga,
de impor a entrega de coisas ou o cum-
primento de obrigagoes de fazer ou de
ndo fazer, e enfim, materializar o direito
sonegado por um ou mais membros da
sociedade®.

Nesse sentido, salienta-se que o neoproces-
sualismo decorrente do neoconstitucionalismo
disposto neste capitulo, trouxe para o processo

(9) COLOMBO FILHO, Cassio. Os atuais rumos da execu¢@o
trabalhista a luz da uniformizagdo da jurisprudéncia — as
Orientagébes Jurisprudenciais da Se¢do Especializada do
Tribunal Regional do Trabalho da 92 Regido, 2016, p. 4-5.
Disponivel em: <https://juslaboris.tst.jus.br/bitstream/
handle/1939/94667/2016_colombo_filho_cassio_atuais_
rumos.pdf?sequence=1&isAllowed=y>. Acesso em: 10
out. 2018.
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de execugdo, em especial, a imposicdo de
acessibilidade, celeridade e efetividade na
materializagdo do direito, o que terminou por
modificar alguns posicionamentos firmados
pelo Tribunal Superior do Trabalho.

Em relagdo ao tratamento dispensado a
execucdo trabalhista no TST, salienta-se que
existem cerca de 47 (quarenta e sete) sumulas
e orientagdes jurisprudenciais sobre a fase de
execu¢io, das quais algumas foram canceladas
em parte, atualizadas e/ou criadas apds a en-
trada em vigor do NCPC.

A principio, tem-se a Simula 417 (Res.
n. 212/2016), que teve alterado seu item I,
atualizado seuitem II e cancelado seu item III,
modulando-se os efeitos de tais modificacoes
para atingir unicamente as penhoras em
dinheiro em execugdo provisdria efetivada a
partir da vigéncia do NCPC, ou seja, 18 de
margo de 2016.

Destarte, a jurisprudéncia atual do TST,
para fins de efetivar a realizagdo prioritdria da
penhora em dinheiro, ndo faz mais distingdo
entre execucdo provisoria e execugio definitiva,
ou seja, antes do cancelamento do item III da
referida sumula, caso houvesse na execucdo
provisdria outros bens nomeados a penhora, a
determinacéo de penhora em dinheiro feriria
direito liquido e certo do executado, uma vez
que a execugdo deveria se processar de forma
menos gravosa a este, nos termos do art. 620
do CPC. (ex-OJ n. 62 da SBDI-II - inserida
em 20.9.2000)

Todavia, a teor do § 12 do art. 835 do CPC
de 2015, mesmo na execu¢do provisoria o
exequente tem direito subjetivo a penhora em
dinheiro, ainda que o executado indique bens
a penhora. Tal posicionamento é corroborado
por Elisson Miessal? que diz: “Assim, referido
dispositivo é expresso em priorizar o dinheiro,
permitindo a alteragdo da ordem apenas nos
demais casos, relativizando o principio da

(10) MIESSA, Elisson. Impactos do Novo CPC nas Stimulas e
Orientagées Jurisprudenciais do TST. Salvador: Juspodivm,
2016.p. 116.
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menor onerosidade para o devedor (art. 805
do NCPC)”

Outrossim, é importante frisar que no novo
CPC surge também a possibilidade de o valor
penhorado nesta ultima ser levantado, isto é,
de acordo com o art. 899 da CLT a execugio
provisoria é permitida até a penhora, todavia,
o art. 520, IV, do CPC, além de permitir a
alienacdo do bem penhorado, possibilita o
recebimento do valor quando se tratar de
depdsito em dinheiro, isto mediante caugio
ou independentemente de cau¢do quando
se tratar de execucdo de crédito de natureza
alimentar (art. 521, I, do CPC).

Desse modo, surge o questionamento
acerca de que tais preceitos sdo aplicaveis su-
pletivamente a execugio trabalhista, conforme
disposi¢do dos arts. 15 do CPC e 769 da CLT.
Neste aspecto, Mauro Schiavi'), ao falar sobre
a aplicagdo supletiva do CPC ao Processo do
Trabalho, discorre que esta se dard “quando,
apesar da lei processual trabalhista disciplinar
o instituto processual, ndo for completa. Nesta
situa¢io, o Cédigo de Processo Civil sera apli-
cado de forma complementar, aperfeicoando
e propiciando maior efetividade e justica ao
processo do trabalho”.

Todavia, no que concerne a possibilidade
de aliena¢do do bem penhorado, bem como
acerca do levantamento total ou parcial do
depésito em dinheiro, o Ministro do TST,
Mauricio Godinho Delgado, afirmou em jul-
gado da 32 Turma que:

E certo que, segundo o art. 899 da CLT, «os
recursos serdo interpostos por simples peticao
e terdo efeito meramente devolutivo, salvo as
excecoes previstas neste Titulo, permitida a
execucao provisoria até a penhora». Dai se extrai,
tdo somente, que a lei ndo admite a disposicao
dos bens que foram objeto da penhora, assim

(11) SCHIAVI, Mauro. Novo Cédigo de Processo Civil:
a aplicagao supletiva e subsididria ao Processo do
Trabalho. 2015. Disponivel em: <http://www.trt7. jus.br/
escolajudicial/arquivos/files/busca/2015/NOVO_CODIGO_
DE_PROCESSO_CIVIL-_APLICACAO_SUPLETIVA_E_
SUBSIDIARIA.pdf>. Acesso em: 10 out. 2018.
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como proibe a liberacao de eventual depdsito
efetuado como garantia na execugao. Em outras
palavras, o que a norma veda é a pratica de atos
que impliquem em alienac¢do do patriménio
do devedor. No entanto, tal limitacdo nao
significa que haja qualquer impedimento legal
ao manejo de recursos e atos processuais afetos

a incidentes da penhora, em sede de execucédo

provisoéria, dentre os quais incluidos os embargos

a execucgao opostos contra a sentenca de

liquidagdo, impugnacao a liquidacdo e, inclusive,

agravo de peticao.'?

Portanto, é evidente que o entendimento até
entdo adotado pelo TST é no sentido de que a
expressao “até a penhora” utilizada no art. 899
da CLT, visa impedir a aliena¢do do bem
penhorado, embora néo obstaculize a andlise
jurisdicional de eventual controvérsia que se
origine da execucio instaurada, como é o caso
dos embargos de terceiro ou do agravo de peti-
¢do. Ja em relacdo a possibilidade de liberagio
total ou parcial do valor depositado, existe con-
trovérsia na doutrina, principalmente, com a
entrada em vigor do NCPC, em mar¢o de 2016,
e daLein. 13.467/17 em novembro de 2017.

Outrossim, tem-se, ainda, que a OJ n. 93
da SDI-IIU? foi alterada em decorréncia do
NCPC, isto é, a aludida orientagédo jurispru-
dencial permitia que ocorresse a penhora
sobre a renda mensal ou faturamento de em-
presa, limitado tdo somente a determinado
percentual e desde que ndo comprometesse o
desenvolvimento regular de suas atividades.
Todavia, com a entrada em vigor do art. 866
do NCPC, acresceu-se ao texto a condicdo
de que ndo haja outros bens penhoraveis no
caso, ou, havendo, que eles sejam de dificil
alienagdo ou insuficientes para satisfazer o
crédito executado.

(12) BRASIL. Tribunal Superior do Trabalho. RR
29492920105020078. 32 Turma. Julgamento: 17.9.2013.
Rel. Ministro Mauricio Godinho Delgado. Disponivel em:
<https://tst.jusbrasil.com.br/jurisprudencia/24208264/
recurso-de-revista-rr-29492920105020078-2949-
2920105020078-tst/inteiro-teor-111918999?ref=juris-
tabs#>. Acesso em: 9 out. 2018.

(13) BRASIL. Tribunal Superior do Trabalho. OJn. 93 da SDI-
II. Disponivel em: <http://www3.tst.jus.br/jurisprudencia/
0J_SDI_2/n_S5_81.htm>. Acesso em: 12 jan. 2019.
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Além dessa mudanca, houve a atualizacio
da O] n. 153 da SDI-II, que manteve a redagio
do texto, ou seja, ratificou a impossibilidade
de bloqueio de numerdrio existente em conta
saldrio, apenas referenciado o CPC de 1973,
vejamos:

Ofende direito liquido e certo decisdo que

determina o bloqueio de numerdrio existente

em conta salario, para satisfacao de crédito tra-
balhista, ainda que seja limitado a determinado
percentual dos valores recebidos ou a valor
revertido para fundo de aplicagdao ou poupancga,
visto que o art. 649, IV, do CPC de 1973 contém
norma imperativa que ndo admite interpretacao

ampliativa, sendo a excecdo prevista no art. 649,

§ 29, do CPC de 1973 espécie e ndo género de

crédito de natureza alimenticia, ndo englobando

o crédito trabalhista¥,

Por fim, mas nido menos importante,
ressalta-se a inaplicabilidade da prescri¢iao
intercorrente na Justica do Trabalho (Simula
n. 114 do TST), que como veremos no proxi-
mo capitulo se tornou obsoleto com a entrada
em vigor da Lei n. 13.467/17, que prevé a sua
aplica¢do na execucio trabalhista.

3.3. Avalidade da aplicacédo dos
entendimentos jurisprudenciais
apos a entrada em vigor da
Lein. 13.467/2017

Deacordo com o art. 82, § 22, da CLT, incluido
pela Lei n. 13.467/2017: “Sumulas e outros
enunciados de jurisprudéncia editados pelo
Tribunal Superior do Trabalho e pelos Tribu-
nais Regionais do Trabalho nio poderio res-
tringir direitos legalmente previstos nem criar
obrigagdes que ndo estejam previstas em lei”

Nestes termos, observando superficialmen-
te os principios da legalidade (art. 5% II, da CF)
e da separagdo dos poderes (art. 2¢ da CF),
considera-se que a jurisdi¢do exercida pelos
tribunais ndo permite que estes legislem, ao
passo que ninguém esta obrigado a fazer ou

(14) BRASIL. Tribunal Superior do Trabalho. OJ n. 153
da SBDI-Il. Disponivel em: <http://www3.tst.jus.br/
jurisprudencia/OJ_SDI_2/n_S6_141.htm>. Acesso em:
12 jan.2019.
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deixar de fazer alguma coisa sendo em virtude
de lei.

No entanto, salienta-se que na visao de
Gustavo Filipe Barbosa Garciall”), direito ndo
¢ sinénimo de lei, isto é, a fungdo jurisdicional
ndo pode ficar aprisionada a aplicacio literal
e isolada dos preceitos legais, pelo contrario,
deve interpretar a lei em conformidade com a
evolugdo social.

Isto posto, tem-se que o disposto nos arts. 489,
§ 12, VI, e 927 do NCPC fortalece a ideia da
aplicagdo obrigatoria e, em diversas situagdes,
com for¢a vinculante da jurisprudéncia. Nao
¢ a toa que o art. 926, do mesmo diploma,
delega aos tribunais o dever de uniformizar
sua jurisprudéncia e manté-la estavel, integra
e coerente.

Em contrapartida, foram acrescidos ao texto
da CLT, através da Lei n. 13.467/17, 0 § 32do
art. 82 (que disciplina a atuagdo da Justiga
do Trabalho pelo principio da intervengio
minima na autonomia da vontade coletiva)
e 0 § 32 do art. 702 (que prevé maior rigor
nos requisitos exigidos para a aprovagio e
modificagdo de sumula e outros enunciados
da jurisprudéncia trabalhista); ao passo que
houve a revogacio dos § 39, 42, 5% e 62 do art.
896, que tratava do dever dos TRTs de pro-
ceder, obrigatoriamente, a uniformizagdo de
sua jurisprudéncia e aplicar, no que couber, o
incidente de uniformizacéo de jurisprudéncia.

Diante do exposto, conclui-se que o in-
cidente de uniformiza¢do de jurisprudéncia
deixa expressamente de existir no ambito da
Justica do Trabalho, o que revela o seu total
descompasso com as diretrizes instituidas
pelo novo CPC. Neste aspecto, segue recente
decisdo do Tribunal Regional do Trabalho da
62 Regido:

INCIDENTE DE UNIFORMIZACAO DE JURISPRU-

DENCIA APOS AVIGENCIA DA LEIN. 13.467/2017.
EXTINGAO SEM JULGAMENTO DO MERITO. Ap6s

(15) GARCIA, Gustavo Filipe Barbosa. Introdugdo ao estudo
do direito: teoria geral do direito. 5. ed. Sdo Paulo: Método,
2017. p. 19-20.
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a entrada em vigor da Lei n. 13.467/2017, foram
revogados expressamente os §§ 32 49, 5% 62
do art. 896 da CLT, que dispunham acerca dos
procedimentos dos Incidentes de Uniformizacéo
no ambito dos Tribunais Regionais do Trabalho.
Logo, embora os atos ja realizados permanecam
imunes a eficacia nova, aos que ainda ndo o
foram, como é o caso, deve ser aplicada a nova
Lei, ndo se cogitando em direito adquirido a
observancia de uma determinada norma pro-
cessual anterior em matéria de Incidente de
Uniformizacao. Por coroldrio, ndo mais existindo
em nosso sistema normativo juridico o instituto
do Incidente de Uniformizagdo de Jurisprudén-
cia, ndo ha como prosseguir com o julgamento
do presente feito, diante da perda superveniente
do interesse processual em instaurar o presente
IUJ, por auséncia de amparo legal('®),

Este também foi o entendimento do TRT da
232 Regiaol”), que proferiu acérddo em caso
analogo no mesmo sentido, extinguindo o
processo por perda superveniente do interesse
processual em instaurar o incidente. Por fim, a
Instrucdo Normativa n. 41 do TST, publicada
no dia 21 de junho de 2018, regulamentou a
situacdo dos incidentes suscitados antes da
vigéncia da Lei n. 13.467/2017, que deverdo
observar e serem concluidos sob a égide da
legislagdo vigente ao tempo da interposi¢do
do recurso (art. 18, § 12). Todavia, caso nio
julgados até a sua edi¢do, ndo mais seriam
aplicadas as disposigoes dos §$ 32 a 62 do art.
896 da CLT (art. 18, § 22)(18),

(16) BRASIL. Tribunal Regional do Trabalho da 62
Regido. Processo n. 0000460-04.2017.5.06.0000 (IUJ).
Julgamento: 5.6.2018. Rel2. Des?. Maria das Gracas de
Arruda Franca. Disponivel em: <http://apps.trt6.jus.br/
consultaAcordaos/ exibirinteiroTeor?documento=6428772
&tipoProcesso=eletronico>. Acesso em: 12 jan. 2019.

(17) BRASIL. Tribunal Regional do Trabalho da 232 Regido.
Processo n. 0000134-70.2017.5.23.0000 (IUJ). Rel. Edson
Bueno, Data de Julgamento: 22.2.2018, Tribunal Pleno.
Disponivel em: <http://apps.trt6.jus.br/consultaAcordaos/
exibirlnteiroTeor?documento=6428772&tipoProcesso
=eletronico>. Acesso em: 12 jan. 2019TRT-23 -

(18) BRASIL. Tribunal Superior do Trabalho. Resolucéo n.
221, de 21 de junho de 2018 [Instru¢do Normativa n. 41].
Diério Eletronico da Justica do Trabalho, Brasilia, DF, n. 2501,
21 jun. 2018. Caderno Judiciario do Tribunal Superior do
Trabalho, p. 26-28.
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4.ALein. 13.467/2017 e a execucao
trabalhista: inovacao legislativa ou
retrocesso social?

A Lein. 13.467/17, que aprovou o texto da
Reforma Trabalhista, passou a vigorar no dia
11 de novembro de 2017 provocando diversas
alteragdes significativas ao texto da Consoli-
dacdo das Leis do Trabalho. Estas mudancas,
em grande parte, incidiram sobre a fase de
execuc¢ao trabalhista, acarretando diversos
questionamentos acerca do agravamento do
problema acerca da efetividade da execuc¢io
trabalhista, o que serd analisado neste capitulo.

A Anamatra — Associagdo Nacional dos
Magistrados da Justi¢a do Trabalho, através
do Enunciado 1 (Comisséo 1), aprovada na 22
Jornada de Direito Material e Processual do
Trabalho, entendeu pela ilegitimidade da Lei
n. 13.467/17, tanto no sentido formal quanto
no material.

Foram estas as palavras utilizadas como
fundamentagdo da Ementa:

A conclusdo sé pode ser a de que a Lei n.
13.467/17 ndo é uma lei trabalhista. Suas regras,
porque ferem a protecdo que justifica e legitima
a existéncia do Direito do Trabalho, sdo qualquer
coisa, menos normas juridicas trabalhistas.
Expressam um desejo de destruicdo que certa-
mente serd rechacado por quem lida diariamente
com essa relagdo social, por quem convive com
trabalhadores que relatam situa¢ées de doenca,
assédio, desrespeito e descumprimento contu-
maz de direitos elementares, por todos aqueles
que tem a missdo institucional de seguir aplican-
do o Direito do Trabalho a luz de uma ordem de
valores claramente estabelecida desde a génese
desse ramo do Direito, e fortalecida pela Cons-
tituicdo de 1988. E, entéo, forcoso concluir que
a Lei n. 13.467/17 nao podera ser aplicada. Ao
contrdrio, devera ser completamente rejeitada,
expulsa —formal e materialmente — do ambiente
juridico do Direito do Trabalho, como uma célula
cancerigena que se nao for neutralizada e extir-
pada o quanto antes, podera provocar a morte
do corpo que habita.('?

(19) ANAMATRA. Reforma Trabalhista (Lei n. 13.467/2017).
Disponivel em: <http://www.jornadanacional.com.br/
listagem-enunciados-aprovados.asp>. Acesso em: 23
out. 2018.

PROIBIDO A SUA
COMERCIALIZAGAQ

Em que pese diversos enunciados terem
sido aprovados condenando a aplicagdo da Lei
n. 13.467/17, revelando o temor da associa¢do
dos magistrados em relacio as alteragdes pro-
movidas por ela, que segundo eles, revela-se,
em sua maioria, inconstitucional, é importante
fazer uma analise imparcial sobre a tematica.

4.1. Responsabilidade soliddria e grupo
econdémico

Em conformidade com a redagdo do art. 22,
§ 2°, da CLT, antes da reforma:
Sempre que uma ou mais empresas, tendo,
embora, cada uma delas, personalidade juridica
prépria, estiverem sob a direcdo, controle ou
administracdo de outra, constituindo grupo
industrial, comercial ou de qualquer outra ativi-
dade econémica, serdo, para os efeitos da relacdo
de emprego, solidariamente responsaveis a
empresa principal e cada um das subordinadas.
Tal disposigdo trata do conceito de grupo
econdmico, necessitando, para sua configu-
racio, da existéncia de mais de uma empresa,
cada qual com personalidade juridica prépria,
que estejam sob controle/administracdo de
outra, havendo relacio de dominagdo/su-
bordinac¢do. Todavia, admitia-se também tal
situagdo em um plano horizontal, ou seja, sem
que existisse “a relagio de dominagio entre
elas, havendo apenas certa unidade ou dire-
¢d0 Unica, no sentido de buscarem objetivos
comuns”?9),

Todavia, com a alteragio introduzida pela
Reforma Trabalhista, que acrescentou ao art. 22
um paragrafo terceiro, este disciplinou que
a mera identidade de s6cios ndo é capaz de
caracterizar o grupo econdmico, sendo neces-
saria para a sua configuracdo a demonstragao
de trés requisitos: interesse integrado, efetiva
comunhio de interesses e atuacdo conjunta das
empresas deles integrantes. Tal alteracdo, além
de tornar quase impossivel para o empregado

(20) FARACO, Marcela. A caracterizagdo de grupo econémico
na esfera trabalhista e suas implicagdes. 2014. Disponivel
em:<http://marcelafaraco.jusbrasil.com.br/publicacoes>.
Acesso em: 9 out. 2018.
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a comprovagcio de tais requisitos, possibilitara
aos empregadores meios para fraudar cada vez
mais a execucdo trabalhista.

O Tribunal Superior do Trabalho, em deci-
sdo proferida no dia 12 de dezembro de 2018
(RR 4789820135090673), discorreu sobre a
conexdio funcional entre as empresas do grupo
econdmico, ou seja, sobre a utilizagdo conjunta
ou integrada de seus estabelecimentos, enten-
dendo que existindo nexo de coordenagio,
impoe-se o reconhecimento da existéncia do
grupo. Isso se da em razdo de que a posse de
agoes, por se tratar de uma sociedade empre-
sarial, decorre da existéncia de um objetivo
comum econdmico, isto é, é inegavel que seus
acionistas participam da empresa com claro
intuito de lucro®V,

Ainda de acordo com o referido julgado:

[...] para fins de configuracdo da figura jusna-
turalista do grupo econémico, ndo se prestam
os aspectos legais da Lei n. 6.404/1976, ou da
legislagcdo empresarial, para impedir-lhe o reco-
nhecimento. O objetivo da figura jusnaturalista
do grupo econémico é aumentar a garantia dos
créditos do trabalhador e, sob este aspecto, o
relacionamento interempresarial é suficiente
para a responsabilizacdo do Recorrente, ainda
que decorrente dos percentuais acionarios indi-
cados pela 162 Ré(22),

Em contrapartida, houve o alargamento
do conceito legal de grupo econdémico, isto é,
além do grupo econdmico por subordinacéo,
ja definido na CLT, foi reconhecido o grupo
econdmico por coordenagdo (quando cada
empresa guarda sua autonomia), este ultimo
derivado da Lei do Trabalhador Rural (art. 3,
§ 22, da Lei n. 5.889/73).

Nao ¢ por menos que a Associa¢do Nacio-
nal dos Magistrados da Justica do Trabalho,

(21) BRASIL. Tribunal Superior do Trabalho. RR
4789820135090673. Julgamento: 12/12/2018. Rel.
Ministro Hugo Carlos Scheuermann. Disponivel em:
<https://tst.jusbrasil.com.br/jurisprudencia/659749132/
recurso-de-revista-rr-4789820135090673/inteiro-teor-
659749152 7ref=juris-tabs>. Acesso em: 12 jan. 2019.

(22) Idem.
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aprovou, na 22 Jornada de Direito Material
e Processual do Trabalho, o Enunciado n. 5
(publicado no dia 19.10.2017):

GRUPO ECONOMICO TRABALHISTA. DISTRI-
BUICAO RACIONAL DO ONUS DA PROVA

I. A Lei n. 13.467/2017 reconheceu expressa-
mente a figura do grupo econoémico trabalhista
por coordenacdo (art. 22, § 29) e estabeleceu
requisitos subjetivos (interesse integrado e
comum) e objetivos (atuagdo conjunta) para a
caracterizagdo do grupo, a serem verificados
no caso concreto pelo juizo (art. 22, § 39); II. Nas
hipéteses restritas de aplicacdo do paragrafo 3¢
do art. 22 da CLT, a mera identidade de sécios
entre as empresas integrantes, embora ndo baste
a caracterizacdo do grupo econdmico, constitui
indicio que autoriza a inversao ou redistribuicdo
do 6nus da prova, nos termos do art. 818 § 19da
CLT, com redacgao dada pela Lei n. 13.467/2017.
Incumbe entdo ao empregador o 6nus de com-
provar a auséncia de interesses integrados, da
comunhdo de interesses e/ou da atuacdo con-
junta das empresas. Aplicacdo dos principios da
aptidao para a prova e da paridade de armas em
concreto (isonomia processual).23)

Sendo assim, discorreu-se que constituiria
prova diabdlica a exigéncia de que o trabalha-
dor demonstrasse em juizo os requisitos para
a configuragdo do grupo econdmico, o que
violaria totalmente o principio da isonomia
processual®. Devendo ser aplicada, portanto,
a teoria dindmica do 6nus da prova, cabendo
as empresas reclamadas o dnus de demonstrar
a ndo configuragdo do grupo econdmico.

4.2. Responsabilizac¢ao do sécio
retirante e sucessdo de
empregadores

Segundo disposi¢do do primeiro capitulo
deste artigo, serdo aplicados ao processo de
execucdo trabalhista os arts. 1.003 e 1.032 do

Codigo Civil, que preveem a responsabilidade

(23) ANAMATRA. Reforma Trabalhista (Lei n. 13.467/2017).
Disponivel em: <http://www.jornadanacional.com.br/
listagem-enunciados-aprovados.asp>. Acesso em: 23
out. 2018.

(24) Idem.
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subsidiaria do socio retirante pelos débitos tra-
balhistas contraidos a época em que integrava
o quadro societario da empresa, até dois anos
depois de averbada a correspondente alteracido
(artigos 10 e 448 da CLT).

Todavia, h4 entendimento, tanto na dou-
trina quanto na jurisprudéncia, acerca da
inaplicabilidade dos preceitos destes artigos
na Justica do Trabalho, conforme demonstrado
por Mauro Schiavi:

Parte da jurisprudéncia se mostrava re-
frataria a aplicagdo do art. 1.003 do CC
ao Processo do Trabalho, argumentando
que a responsabilidade do sdcio retirante
persiste para fins trabalhistas, mesmo
depois de dois anos, pois se o socio
retirante estava na sociedade a época
da prestacdo de servico e usufruiu da
mao de obra do trabalhador é justo que
seu patrimdnio responda pelos débitos
trabalhistas. Além disso, argumentam
incompatibilidade com os principios
protetor, da natureza alimentar e da irre-
nunciabilidade do crédito trabalhista®3),

No que se refere a Reforma Trabalhista, esta
prevé no seu art. 10-A que o sdcio retirante
respondera subsidiariamente pelas obriga¢oes
trabalhistas da sociedade relativas ao periodo
em que figurou como sécio, limitando-se
as acoes ajuizadas até dois anos depois de
averbada a modificacio do contrato. Além
disso, elaborou uma ordem de preferéncia na
execugdo, do qual a empresa devedora ocupa
o primeiro lugar, logo em seguida vem os s6-
cios atuais e, por fim, os sdcios retirantes, que
s6 responderdo solidariamente quando ficar
comprovada fraude na alteracio societaria.

Apesar de parecer, a principio, que os
preceitos da Lei n. 13.467/17 coadunam
com o texto do Cddigo Civil, tem-se que o
primeiro trouxe de forma expressa a ordem

(25) SCHIAVI, Mauro. A reforma trabalhista e o processo do
trabalho. Séo Paulo: LTr, 2017. p. 127.
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de responsabiliza¢io na execugio. Sobre isso
dispée Homero Batista Mateus da Silva®®:
“Ninguém comeca a execugdo pelo ex-socio.
Normalmente, a citagdo ao ex-sdcio ocorre em
casos de desespero, em que houve o completo
desaparecimento do fundo de comércio, do
empreendimento e dos responsaveis.”

No entanto, a maior controvérsia desta alte-
racdo reside no fato de que o art. 10-A limitou a
responsabilidade do sécio retirante “ao periodo
que figurou como socio”, ou seja, o artigo nao
especificou a responsabilidade pelos créditos
anteriores a sua admissdo como tal.

Outrossim, tem-se ainda a figura da su-
cessdo trabalhista, anteriormente prevista
apenas nos arts. 10 e 448 da CLT, dispondo
que qualquer alteragdo na estrutura juridica da
empresa ndo afetara os direitos adquiridos por
seus empregados, nem mesmo a mudanga na
propriedade. Neste aspecto, a Lein. 13.467/17
introduziu ao texto da CLT o art. 448-A, ve-
jamos: “Caracterizada a sucessdo empresarial
ou de empregadores prevista nos arts. 10 e
448 desta Consolidacgao, as obrigagdes traba-
lhistas, inclusive as contraidas a época em que
os empregados trabalhavam para a empresa
sucedida, sdo de responsabilidade do sucessor”.

Portanto, a responsabilidade pelos créditos
trabalhistas contraidos a época em que os em-
pregados trabalhavam para o sucedido serd do
sucessor, respondendo apenas solidariamente
aquele no caso de fraude comprovada. Toda-
via, tal disposi¢do encontra dissenso com o
paragrafo tnico do art. 1.003 do Cédigo Civil,
uma vez que prevé que o cedente respondera
solidariamente com o cessiondrio, até dois anos
depois de averbada a modifica¢io.

Outrossim, a Associacdo Nacional dos
Magistrados da Justica do Trabalho, aprovou,
na 22 Jornada de Direito Material e Processual
do Trabalho, o Enunciado n. 8, que evidenciou

(26) SILVA, Homero Batista Mateus da Silva. Comentdrios
a reforma trabalhista. Sdo Paulo: Revista dos Tribunais,
2017.p. 28.
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a contrariedade de tal dispositivo da reforma
com o art. 1.146, também do Cédigo Civil:

SUCESSAO TRABALHISTA. A teor do art. 1.146

do Cdédigo Civil, aplicavel ao Direito do Trabalho

(CLT, art. 89), é solidaria a responsabilidade do su-

cedido e do sucessor pelos créditos trabalhistas

constituidos antes do trespasse do estabeleci-
mento, independentemente da caracterizacdo
de fraude?”),

Sendo assim, conclui-se que, neste ponto,
existem controvérsias acerca do papel da
Reforma Trabalhista, ou seja, se ela buscou
modernizar a legislagdo para promover certa
segurangca juridica e maior efetividade a Justica
do Trabalho ou se constitui um retrocesso nor-
mativo, prejudicando o direito do trabalhador.

4.3. Prescricdo intercorrente

Por expressa previsdo da Sumula n. 114 do
TST, entende-se ser inaplicavel a Justica do
Trabalho a prescri¢do intercorrente. Todavia,
tem-se que é admitida a aplicagdo excepcional
desta nas hipoteses envolvendo execu¢io de
multas administrativas impostas pela fiscali-
zac¢do do trabalho (art. 642 da CLT), uma vez
que o texto legal é expresso em afirmar que
tal cobranca obedecera ao disposto na Lei de
Execugdes Fiscais (art. 40 da Lei n. 6.830/80)

Entretanto, o art. 11-A da Lei n. 13.467/17
trouxe uma modifica¢do substancial nesse
tema, possibilitando a ocorréncia da prescri¢io
intercorrente no processo do trabalho no prazo
de dois anos. De acordo com o texto legal, a
fluéncia do prazo iniciard quando o exequente
deixar de cumprir determinac¢io judicial no
curso da execugdo e serd declarada através de
requerimento ou de oficio em qualquer grau
de jurisdicao.

Nestes termos, conclui-se que muitas sdo
as controvérsias acerca da aplicacdo desta
prescri¢do na Justica do Trabalho, principal-
mente, no que diz respeito a sua declaragdo de

(27) ANAMATRA. Reforma Trabalhista (Lei n. 13.467/2017).
Disponivel em: <http://www.jornadanacional.com.br/
listagem-enunciados-aprovados.asp>. Acesso em: 23
out. 2018.

oficio, uma vez que por se tratar de instituto
de direito material, deve observar os principios
protetivos, a irrenunciabilidade de direitos,
nao retrocesso social, além dos fins sociais da
lei e as exigéncias de bem comum®®).

Este tem sido o entendimento majoritario
do Tribunal Superior do Trabalho:

RECURSO DE EMBARGOS REGIDO PELA LEI N.

11.496/2007. RECURSO DE REVISTA. PRESCRI-

CAO.PRONUNCIA DE OFICIO. IMPOSSIBILIDADE.

INCOMPATIBILIDADE DO ART. 219, § 52, DO CPC

COM O PROCESSO DO TRABALHO. O art. 219, §

59, do CPC, que possibilita a pronuncia de oficio

da prescricao pelo juiz, ndo se aplica subsidiaria-

mente ao Processo do Trabalho, porque néo se
coaduna com a natureza alimentar dos créditos
trabalhistas e com o principio da protecdo ao
hipossuficiente. Precedentes desta Subsecdo

Especializada. Recurso de embargos conhecido

e nao provido.??

Destarte, embora inicialmente tenha sido
dificil visualizar de que forma tais entendi-
mentos iriam prevalecer com a entrada em
vigor da Lei n. 13.467/17, o Tribunal Superior
do Trabalho (TST) publicou no dia 24 de julho
de 2018 a Recomendagéo n. 3, que contém
orientagdes sobre os procedimentos a serem
seguidos pelos magistrados para a aplicagao
do instituto ao caso concreto, sendo estas: a
prescricdo somente pode ser reconhecida apds
expressa intimagédo do exequente para cumprir
determinacéo judicial (art. 12), o que devera
ser indicado com precisio pelo juiz ou relator,
com expressa cominac¢do das consequéncias do
descumprimento (art. 22).

Outrossim, o fluxo da prescri¢io intercor-
rente serd contado a partir do descumprimento
da aludida determinacgio judicial, desde que
expedida apds a entrada em vigor da reforma

(28) SCHIAVI, Mauro. Manual de direito processual do
trabalho. 7. ed. Séo Paulo: LTr, 2014. p. 482-483.

(29) BRASIL. Tribunal Superior do Trabalho. TST-RR 82841-
64.2004.5.10.0016. Subsegdo | Especializada em Dissidios
Individuais. Julgamento: 20/02/2014. Relatora: Ministra Dora
Maria da Costa. Disponivel em: <https://www.migalhas.
com.br/dePeso/16,MI265535,11049-Prescricao-+intercorre
nte+e+declaracao+de+oficio+da+prescricao+no>. Acesso
em: 9 nov. 2018.
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trabalhista (art. 32), no entanto, antes disso, o
juiz ou relator concederd prazo a parte interes-
sada para se manifestar sobre o tema (art. 4°).
Salienta-se, por fim, que nio correra o prazo
nas hipoteses em que devedor ou bens nio
forem localizados (art. 52), sendo os autos
remetidos ao arquivo provisorio, todavia, ndo
antes de serem realizados atos de pesquisa
patrimonial, com uso dos sistemas eletronicos,
bem como a desconsideragio da personalida-
de juridica da sociedade reclamada, quando
pertinente.

Ante o exposto, é provavel que haja uma
extin¢do em massa de processos de execugdo
trabalhista, nos termos do art. 924, V do CPC,
tendo em vista a maijoria das execugdes sdo
frustradas, em grande parte derivadas de fraudes
ou simplesmente por ndo serem encontrados
bens ou recursos em nome do executado.

4.4. Desconsideracdo da personalidade
juridica

Destaca-se, entre as inovagdes citadas, o
Incidente de Desconsideracio da Personali-
dade Juridica cuja aplicagdo no Processo do
Trabalho foi introduzida pelo art. 6° da Ins-
trucdo Normativa n. 39/2016. A inovagao, no
aludido caso, tem a ver com a regulamentag¢io
do procedimento para tal instituto, uma vez
que antes s6 havia previsdo deste no Codigo
de Defesa do Consumidor (§ 5 do art. 28), no
Codigo Civil (art. 50) e no Cddigo Tributario
Nacional (art. 135).

Em suma, o incidente da desconsideragido
serd instaurado a pedido da parte ou do Minis-
tério Publico (art. 133 do CPC), nos casos em
que houver a pratica de atos ilicitos pela pessoa
juridica, ou o chamado abuso de personalidade
juridica, a exemplo da fraude, passando os sdcios
aresponderem com seus bens particulares pelos
danos causados a terceiro (art. 50 do CC),

Neste sentido, o incidente de desconside-
ragdo passou a ser cabivel em todas as fases
do processo (art. 134 do CPC), sendo imedia-
tamente comunicada ao distribuidor para as
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anotag¢des devidas (§ 1°) e dispensada quando
for requerida na petigdo inicial (§ 29). Além
disso, a instauragdo do procedimento suspende
o andamento do processo (§ 39), devendo o
requerente demonstrar o preenchimento dos
pressupostos legais especificos (§ 49).

Entretanto, em relagdo a compatibilidade
do aludido procedimento com o Processo do
Trabalho, contrariamente dispds Ben-Hur
Silveira Claus, vejamos:

A necessidade de iniciativa da parte
(art. 133), a previsdo de automatica
suspensio do processo (art. 134, § 39),
a atribui¢do ao credor do 6nus da prova
quanto a presenca dos pressupostos
legais que autorizam a desconsideragio
da personalidade juridica da sociedade
(art. 134, § 49), a exigéncia de contra-
ditério prévio (art. 135) e a previsdo de
recurso autdnomo imediato da decisdo
interlocutéria respectiva (art. 136 e
paragrafo inico) tornam o incidente
de desconsideragdo da personalidade
juridica previsto nos arts. 133 e seguintes
do NCPC incompativel com o processo
do trabalho, por revelar-se, na pratica,
manifestamente contrdrio aos principios
juridicos trabalhistas do impulso oficial,
da concentragio dos atos, da celeridade
e da efetividade, da simplicidade das
formas e da irrecorribilidade autébnoma
das decisdes interlocutorias, incompati-
bilidade essa que inviabiliza a aplicagdo
subsididria desse incidente — burocra-
tico e ineficaz — a execucgdo trabalhista
(CLT, arts. 769 e 889).0%0)

Diante do exposto, ressalta-se, no entanto,
que o texto da Lei n. 13.467/2017 (art. 855-A)

(30) CLAUS, Bem-Hur Silveira. Oincidente de desconsideracdo
da personalidade juridica previsto no CPC 2015 e o Direito
processual do trabalho. 2015, p. 15. Disponivel em: <http://
www.enamat.jus.br/wp-content/uploads/2015/11/
TD14_Ben_Hur_Silveira_Claus_4_O-incidente-de-
desconsidera%C3%A7%C3%A30-da-personalidade-
jur%C3%ADdica-previsto-no-novo-CPC.pdf.> Acesso em:
5out. 2018.
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trouxe em seu bojo a previsdo da aplica¢do
deste procedimento no Processo do Trabalho,
coibindo de certo modo a discussdo acerca da
compatibilidade ou nao do referido.

4.5. Execucdo de oficio e atualizac¢do de
créditos

Neste ponto, o prejuizo causado pela Re-
forma Trabalhista é evidente, uma vez que a
nova redacao do art. 878 da CLT deixa claro
que “a execugdo sera promovida pelas partes,
permitida a execugdo de oficio pelo juiz ou
pelo Presidente do Tribunal apenas nos casos
em que as partes nio estiverem representadas
por advogado”.

Sendo assim, tem-se que deixa de existir na
seara trabalhista a figura da execucéo de oficio
pelo juiz como regra, ou seja, antes da alteracdo
promovida pela Lei n. 13.467/17, a execugdo
trabalhista prescindia de requerimento expresso
do credor, podendo ser iniciada de forma au-
tomatica pelo juiz. Com a reforma, admite-se
tal instituto apenas como uma exce¢do, o que
de certo modo reduz a celeridade de uma fase
processual que por si sé é a mais lenta e ineficaz
da seara trabalhista.

Por fim, mas ndo menos importante, salien-
ta-se que houve a inclusdo do §72 no art. 879
da CLT, que modificou o indice de atualizacio
dos créditos trabalhistas decorrentes de con-
denagdo judicial para a Taxa Referencial (TR).
Ressalta-se que este indice é infinitamente me-
nor aos ja utilizados (IPCA e IGPM), segundo
Breno Teixeira (2017), o que beneficiard aos
credores trabalhistas, que procurardo meios
para prolongar ainda mais a fase de execugao.

Entretanto, ja existe entendimento da
Segunda Turma do Tribunal Superior do Tra-
balho que reconhece a inconstitucionalidade
do referido indice®®”, com base na decisdo
proferida pelo Pleno do TST no julgamento
do processo Arglnc-479-60.2011.5.04.0231,

(31) TST-RR-7-17.2016.5.04.0641. Rel2. Min2. Delaide
Miranda Arantes. Julgamento: 23.5.2018.

DEJT 14.8.2015, que declarou a inconstitu-
cionalidade do art. 39 da Lei n. 8.177/1991,
determinando, em consequéncia, a adog¢io
do IPCA-E para atualizagdo dos créditos tra-
balhistas, em substitui¢do a TRD.

Por fim, tem-se que a Associagdo dos Ma-
gistrados da Justica do Trabalho (Anamatra)
ajuizou a Agdo Direta de Inconstitucionali-
dade n. 5.867 no Supremo Tribunal Federal,
ainda ndo julgada, questionando a aplicagdo
da corre¢io do deposito recursal no processo
trabalhista com os mesmos indices da cader-
neta de poupanga, o que seria o pior investi-
mento existente, em detrimento das partes e
em beneficio de uma institui¢io financeira (a
Caixa Economica Federal, inica recebedora

dos depositos recursais), onerando o processo
trabalhista®®?),

5. Conclusao

O presente artigo comegou abordando o
Relatério Geral da Justica do Trabalho, do ano
de 2017, que apontou que em quase cerca de
80% dos processos, o credor trabalhista, apesar
de ter tido seu direito reconhecido na fase de
conhecimento, ndo consegue receber seu cré-
dito, o que gera para o trabalhador descrédito
para com o Judicidrio.

Destarte, abordou-se, no segundo capitulo,
que a Lei n. 13.105/15 comegou a vigorar no
ano de 2016 trazendo diversas alteracoes e
inovacbes a seara processual, o que de certo
modo provocou alteracdes em diversos enten-
dimentos do Tribunal Superior do Trabalho,
que editou a Instru¢do Normativa n. 39/16,
visando promover a seguranca juridica ao
jurisdicionado e aos aplicadores do direito
em relacgdo a aplica¢do subsididria das normas
do direito processual comum no Processo do
Trabalho.

Outrossim, antes mesmo de a jurispru-
déncia pacificar alguns entendimentos e

(32) BRASIL. Supremo Tribunal Federal. AD/ n. 5.867. Relator:
Ministro Gimar Mendes. Disponivel em: <https://portal.stf.
jus.br/processos/detalhe.asp?incidente=5335099>. Acesso
em: 15 jan. 2019.
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modifica¢des advindas com o NCPC, foi
sancionada pelo Presidente da Republica a
Lei n. 13.467/2017, intitulada como Reforma
Trabalhista. A aludida lei, que em parte con-
sagra procedimentos ja previstos na legislacao
comum e utilizados na Justica do Trabalho,
também trouxe inovagdes que colocam em
evidéncia alguns posicionamentos do Tribu-
nal Superior do Trabalho que até entdo eram
contrarios a sua aplicagdo na seara trabalhista,
como ¢é o caso da prescri¢do intercorrente e da
execucio de oficio.

Apesar de a Reforma Trabalhista ter como
pretexto atualizar a legislacdo de 1943, segun-
do entendimento da ANAMATRA ela tem
nuances de retrocesso social e juridico, prin-
cipalmente em relacdo ao § 22 que foi incluido
ao art. 82 da CLT, que de forma velada tenta
aprisionar a fungdo jurisdicional a aplicagdo
literal e isolada dos preceitos legais. Ademais,
tem-se, ainda, que foi criado o principio da
interven¢do minima na autonomia da vontade
coletiva pela Justica do Trabalho (art. 82, § 39),
estabelecendo-se maior rigor nos requisitos
exigidos para a aprovacdo e modificagdo de
siumula e outros enunciados (art. 702, § 39),
bem como revogando o dever dos TRT’s de
proceder, obrigatoriamente, a uniformizagao
de sua jurisprudéncia (§$ 39, 49, 52 e 62 do
art. 896).

Todas estas alteragdes contrariam o dispos-
to nos artigos 489, § 12, VI, e 927 do NCPC, que
fortalecem a ideia da aplicagio obrigatoria e,
em diversas situagdes, com for¢a vinculante da
jurisprudéncia, revelando, desse modo, o seu
total descompasso com as diretrizes instituidas
pelo novo CPC.

Diante do exposto, conclui-se, num primei-
ro olhar, que apesar de a Lei n. 13.467/17 ter
sido criada com o pretexto de trazer maior se-
guranga juridica as relagdes de trabalho, revela
mais uma visdo protecionista do executado do
que efetivamente da garantia do crédito do
exequente. No entanto, ndo se pode ignorar
que a exemplo do reconhecimento do grupo

econdmico por coordenagio; da elaboragido de
uma ordem de preferéncia na execugéo, nos
casos da responsabilizagdo do sdcio retirante; e
daregulamentacédo da prescricdo intercorrente
na justica do trabalho, finalizando a controvér-
sia que havia na jurisprudéncia do STF e do
TST; tal legislagdo também veio modernizar
o arcabougo juridico da Justica do Trabalho.

Nestes termos, tem-se que o presente
trabalho ndo teve o intuito de finalizar esta
discussdo, muito menos apresentar uma res-
posta definitiva a0 questionamento inserido
na introducdo, principalmente, por ainda nao
ter entrado em vigor a intitulada Reforma
Trabalhista. Pelo contrario, a finalidade deste
artigo foi provocar o inicio de um debate que
apenas esta comecando no mundo académico
e profissional.
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O vinculo empregaticio no mundo
tecnologico e o conflito de interesses
que o circunda: a busca por uma

solucdo a partir de analise do
“caso UBER”

Marcelo Gouvéa Almeida Martins®

Resumo:

O cerne do presente artigo consiste em analisar o conflito de interesses que circunda o
vinculo empregaticio no mundo tecnoldgico, principalmente quanto aos servigos soli-
citados por clientes via aplicativos de smartphones. Essa analise é feita a partir do “caso
UBER’, tema ja bastante debatido entre os juristas de todo o mundo. Entende-se que
uma solugdo na problematica da “uberizacao” seria perfeitamente aplicavel aos casos
similares. A intengdo é antecipar uma solu¢ao para possiveis problemas futuros sobre
o instituto da relagdo de emprego. Para isso, sdo respeitados os requisitos implicitos no
caput dos arts. 22 e 32 da Consolidacao das Leis do Trabalho, observando as alteragdes
promovidas pela Reforma Trabalhista, Lei n. 13.467, de 13 de julho de 2017. Observa-se
também as disposi¢oes da Medida Provisoria n. 808, de 14 de novembro de 2017 que,
mesmo ja tendo encerrada a sua vigéncia por inércia legislativa, trouxe a regulamentagao
do contrato de trabalho intermitente, esse que sera usado como esbogo para elaboragdo
de um novo contrato de trabalho como solugao. Para tal, ¢ importante ter uma visao geral
dos impactos causados pela prestacdo de servigos enraizados no avango tecnolédgico, em
varios setores da sociedade, cada um com interesses bem distintos, mas todos pertinentes
e merecedores de minuciosa atencéo.

Palavras-chave:
Reforma trabalhista — Rela¢ao de emprego — UBER — Contrato de trabalho.

Abstract:

The core of this article is to analyze the conflict of interests that surrounds the employment
relationship in the technological world, especially regarding the services requested by
clients through smartphone applications. This analysis is based on the “UBER case”, a

(*) Mestrando em Direito pela Universidade Catdlica Federal de Juiz de Fora. Advogado pela OAB/MG. Sécio do
de Petrdpolis. Bacharel em Direito pela Universidade escritério Alexandre Atalla & Gouvéa Advocacia Associada.
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theme that has already been widely debated among lawyers around the world. A solution
to the problem of “uberiza¢ao” could perfectly fit similar cases. The aim is to anticipate
a solution for possible future problems among employment relationship. For this, the
implicit requirements of the Articles 22 and 32 captions of the “Consolida¢do das Leis do
Trabalho’, are respected, considering the changes by the Labor Reform, Law n. 13,467 of
July 13, 2017. The instructions of Provisional Measure N. 808 of November 14, 2017, are
also considered, which, even though its validity had finished due to legislative inertia,
brought the regulations of the intermittent labor contract, which will be used as a sketch
to elaborate a new employment contract. In order to do this, it is important to have an
overview of the impacts caused by the provision of services, rooted in the technological
advance in several sectors of society, each with very distinct interests, but all of them
relevant and worthy of careful attention.

Key-words:

Labor reform — Employment relationship — UBER — Labor contract.
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Trabalhista, mais precisamente pela alteragéo
da Consolidagdo das Leis Trabalhistas (Lei n.
5.452/43) nos arts. 443, caput, e § 3% e 452-A.

1. Prefacio
A Reforma Trabalhista, Lei n.13.467/17,

completou, em novembro de 2018, um ano
de vigéncia.

Dentre as novidades trazidas (ndo cabendo
ao presente artigo discutir se tal novidade é
uma afronta ou um avancgo aos direitos traba-
lhistas), cita-se a criacio de um novo modelo
de contrato de trabalho, o chamado Contrato
de Trabalho Intermitente.

Como dito, tal modalidade contratual en-
trou em vigor em 11.11.2017, pela Reforma

A abordagem a essa nova modalidade de
contrato de trabalho ficou rasa, sem muito
aprofundamento pela Lei. Da maneira como
se encontrava, ficava extremamente dificil o
empregador adequar o contrato de trabalho de
seu colaborador sem que cometesse nenhum
erro juridico, o que poderia lhe custar caro
posteriormente.

Em razdo dessa falta de regulamentacio
especifica, de detalhamento, esse novo contrato
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de trabalho seria ineficaz, tendo como fungéo,
somente, ocupar um espago a mais no corpo
da CLT.

Compreendendo que este seria um possivel
triste fim para um contrato de trabalho que,
na mente dos legisladores que o aprovaram,
poderia ser uma soluc¢do alternativa a muitas
situacOes laborais informais, de imediato, a
presidéncia da republica tratou de editar Me-
dida Provisoria para tentar “salvar a novidade”.

Dessa forma, foi editada a Medida Provi-
soria n. 808 de 14 de novembro de 2017. Tal
medida modificou e inseriu na CLT alguns
artigos para executarem a tarefa de detalhar
tal modelo de contrato de trabalho. Para tanto,
foram feitas mudangas e acréscimos no art. 452-A
e foram inseridos os arts. 452-B até 452-H e
911-A na CLT.

Sobre o tramite, eficacia e vigéncia de uma
Medida Proviséria, em linhas simplificadas
pelo proprio sitio eletronico da Camara dos
Deputados Federais, entende-se:

A Medida Proviséria (MP) é um instrumento com
forca de lei, adotado pelo presidente da Repu-
blica, em casos de relevancia e urgéncia. Produz
efeitos imediatos, mas depende de aprovagdo do
Congresso Nacional para transformacéo defini-
tiva em lei. Seu prazo de vigéncia é de sessenta
dias, prorrogdveis uma vez por igual periodo. Se
nao for aprovada no prazo de 45 dias, contados
da sua publicacdo, a MP tranca a pauta de vota-
¢oes da Casa em que se encontrar (Camara ou
Senado) até que seja votada.

[...] As normas sobre edicdo de Medida Provisdria
estdo no art. 62 da Constituicdo Federal. (BRASIL.
CAMARA DOS DEPUTADOS. (Org.). Medida Pro-
visoria. Disponivel em: <http://www2.camara.
leg.br/comunicacao/assessoria-de-imprensa/
medida-provisoria>. Acesso em: 25 jan. 2019.)
Destarte, era sabido pelos legisladores, ou
deveria ser, que existia um prazo para que tal
MP entrasse em pauta para sua transformagao
em lei.

Por motivos politicos!"), por conflitos de
interesses, tanto na esfera publica quanto na

(1) BRASIL. SENADO FEDERAL. (Org.). Medida Proviséria que
altera reforma trabalhista perde a validade nesta segunda.
2018. Disponivel em: <https://www12.senado.leg.br/
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esfera privada, por “falta de negocia¢do” ou
por qualquer tipo de influéncia ndo noticiada,
fato é que a Medida Provisdria n. 808/17 nao
entrou em pauta para votagio, terminando sua
vigéncia e perdendo sua eficicia a partir 23 de
abril de 20181

O resultado é exclusio dos artigos incluidos
pela Medida Provisdria da CLT, retornando
as alteracdes da Reforma Trabalhista como
unicas disposi¢des legais acerca do contrato
de trabalho intermitente.

Volta-se, assim, a inseguranca dos emprega-
dores e a ineficicia de um modelo contratual
novo inserido pela Lei n. 13.467/17.

Por tal motivo, como medida para se tentar
evitar futuros conflitos juridicos, o Ministério
do Trabalho e Emprego publicou uma Portaria
n. 349, de 23 de maio de 2018, para estabe-
lecer regras e normatizar a execu¢éo da CLT
acerca, entre outros, do contrato de trabalho
intermitente.

Verifica-se em tal Portaria que o MTE ndo
inovou a legislacdo, nem excedeu seu limite de
“expedir instrugdes para a execucdo das leis,
decretos e regulamentos” como consta no art. 87,
paragrafo unico, II, da CF/88.

Dessa forma, ha que se frisar que tal
contrato, como consta na CLT, deficiente de
detalhamento legal, é capaz sim de produzir
efeitos juridicos. Mas, como dito, por falta
dessa regulamentacéo especifica, mesmo com
disposigoes emitidas pelo MTE, o empregador
e 0 empregado se sentem inseguros em razao
da imprevisibilidade juridica.

noticias/materias/2018/04/20/medida-provisoria-que-
altera-reforma-trabalhista-perde-a-validade-nesta-
segunda>. Acesso em: 25 jan. 2019

(2) PANTALEAO, Sergio Ferreira. Medida Proviséria
n. 808/2017 perde a validade e muda as regras da
reforma trabalhista. 2018. Disponivel em: <http://www.
guiatrabalhista.com.br/tematicas/mp808-2017-perde-a-
validade.htm>. Acesso em: 25 jan. 2019.

(3) MINISTERIO DO TRABALHO E EMPREGO. Portaria n.
349, de 24 de maio de 2018. Estabelece regras voltadas
a execucao da Lei n. 13.467, de 13 de julho de 2017, no
ambito das competéncias normativas do Ministério do
Trabalho. Portaria n. 349, de 23 de maio de 2018: Publicada
no DOU de 24.5.2018.
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Diante essa situa¢do de criacio de um
modelo de contrato de trabalho que, por
desidia do legislativo, tornou-se inseguro
juridicamente e, por isso, ineficiente perante
a sociedade empresarial e sua mio de obra,
ndo houve o impacto trabalhista-econémico
que se esperava, nem resolveu problematicas
laborais recorrentes no pais.

O presente artigo busca, portanto, utilizar-
-se de uma base juridica social-econémica que
fundamentou disposi¢des legais para a criagdo
de um contrato de trabalho que foi, de certa
forma, infrutifero, para elaborar uma proposta
de criagdo de um novo contrato de trabalho na
tentativa de solucionar uma situagdo que é, de
fato, um problema até hoje para a Justica do
Trabalho: vinculo laboral entre empregados
e empregadores fornecedores de servigos por
meio de aplicativos de smartphones.

Para isso, serd tomada como exemplos-cha-
ve a situacdo no pais da sociedade empresaria
UBER do Brasil Tecnologia Ltda., partindo-se
do pressuposto de que o vinculo empregati-
cio realmente existe, evitando adentrar em
tal discussdo, ja que ndo é o objetivo para o
presente artigo.

Serdo consideradas as disposi¢des constan-
tes na CLT, incluindo a Reforma Trabalhista
(Lei n. 13.467/17), e a Medida Proviséria
n. 808/17, mesmo que revogada. Além dis-
o, para uma exposi¢cdo mais didatica, pelo
fato de o novo contrato de trabalho que serd
apresentado também priorizar a caracteristica
de intermiténcia, serd feita uma divisdo de
denominagio, a qual sera explicada ao longo
do artigo, da seguinte maneira:

— Contrato de Trabalho Intermitente por
Convocagio (atual modelo existente)

— Contrato de Trabalho Intermitente por
Produ¢io (novo modelo proposto)
2. Introducao

Este artigo, ao contrario de uma grande parte
dos trabalhos existentes que tratam sobre o
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COMERCIALIZAGAQ

tema®, nao tem o objetivo principal de travar
discussdo doutrinaria sobre a existéncia ou
ndo de vinculo empregaticio entre a sociedade
empresaria UBER do Brasil Tecnologia Ltda.
e seus motoristas cadastrados. Nao se entrara
em analises profundas dos elementos faticos-
-juridicos (requisitos) componentes da relagdo
de emprego e da base principioldgica da justica
do trabalho.

Serd adotado e demonstrado, desde o inicio,
para dar partida a uma busca de uma possivel
solucdo para o conflito, que tal vinculo real-
mente existe entre as partes mencionadas.

Ou seja, partir-se-4 do pressuposto que os
cinco requisitos® caracterizadores de uma
relagdo de emprego foram preenchidos, esses
que estdo implicitos basicamente no caput dos
arts. 2% e 32 da CLT.®)

(4) Como exemplos: (a) SILVA, Larissa Mariana Dias Napoles
da. O (nado) reconhecimento do vinculo empregaticio
entre motorista e UBER pela Justica do Trabalho em Belo
Horizonte. 2017. 42 f. TCC (Graduacgao) - Curso de Direito,
Faculdade de Sabara, Sabara, 2017. (b) MIAHIRA, Luciene.
Configuracdo do vinculo de emprego dos motoristas
do UBER. 2016. 47 f. TCC (Graduacéo) — Curso de Direito,
Universidade Tuiuti do Parand, Curitiba, 2016. (c) Analise
juslaboral da relagdo de trabalho entre motoristas por
aplicativo e a sociedade empresdria UBER: aspectos e
consequéncias sociojuridicos. Brasilia: Revista de Direito
doTrabalho e Meio Ambiente do Trabalho, 2017. (d) MANS,
Matheus. Motorista do UBER tem vinculo empregaticio,
diz MPT. O Estado de S. Paulo - SP. Séo Paulo, p. 16-16.
13 jan. 2017. (e) TOSS, Luciane; EINLOFT, Denis. Uber:
uma abordagem critica. Disponivel em: <http://www.
dmtemdebate.com.br/uber-uma-abordagem-critica/>.
Acesso em: 29 maio 2018.

(5) Segundo DELGADO (2018), sdo os requisitos: | - Pessoa
Fisica: a relagdo de emprego s se caracteriza por meio
de um contrato de trabalho celebrado entre uma pessoa
fisicacom um empregador; Il - Pessoalidade: a pessoa fisica
empregada ndo pode se fazer substituir por terceiros, sendo
o contrato de trabalho personalissimo; Il - Onerosidade:
obrigatoriedade de contraprestacao pelos servigos
prestados pelo empregado; IV - Subordinagao: o poder de
direcéo, coordenacao e fiscalizacdo do empregador incidira
sobre o empregado, fazendo com que o segundo esteja
submetido as ordens e disposicdes do primeiro; V — Nao
eventualidade: labor de forma permanente, mesmo que por
curto periodo de tempo, ndo prestando servigos eventuais,
mas de maneira habitual.

(6) DELGADO, Mauricio Godinho. Curso de direito do
trabalho: obra revista, atualizada e ampliada conforme
Lei n. 13.417/17 E MP n. 808/17. 17. ed. Sao Paulo: LTr,
2018. p. 337.
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Destarte, o ponto central do artigo é elabo-
rar uma solugéo, nio s6 para o “caso UBER’,
mas também, prevendo um futuro tecnolo-
gico, para toda situagdo similar que tenha
como ponto critico a discussdo sobre vinculo
empregaticio.

Para alcancar esse objetivo, pretende-se
verificar que o principio protetivo da Justiga do
Trabalho, nos dias atuais, vai de encontro aos
interesses dos proprios “protegidos”, muitos
desses que ndo estdo desejando a relagdo de
emprego, entendendo que a “protecio” atual
teria impacto economicamente negativo.

A relevancia de abordar o conflito de inte-
resses entre as partes envolvidas na discussdo
é que, mesmo depois da reforma Trabalhista
ter completado um ano de vigéncia, ndo houve
inovagdo que fosse capaz de solucionar a alta
taxa de informalidades laborais no pais. Serd
verificado que a desidia do legislador acaba por
esvaziar materialmente a lei vigente, uma vez
que seus “destinatarios” estdo preferindo ndo se
utilizar da mesma por entenderem ser ela mais
prejudicial economicamente. Dessa forma, os
trabalhadores ficam desamparados juridica-
mente por opgao. Isso pode gerar, futuramente,
uma avalanche de reclamacoes trabalhistas
que dificilmente terdo julgamento pacificado,
uma vez que a lei atual nio atende, a0 mesmo
tempo, os anseios da Justica do Trabalho, dos
proprios trabalhadores, dos empregadores e
do interesse publico social. Por esse motivo,
sera apresentado, por fim, uma sugestio de
solucdo, baseada no modelo de Contrato de
Trabalho Intermitente inserido na CLT pela
Reforma Trabalhista, na tentativa de amenizar
o conflito ja existente e evitar possiveis novas
problemiticas nesse futuro tecnoldgico.

A metodologia geral utilizada no presente
artigo partiu do método dialético de interpre-
tagdo, ja que os objetivos do estudo passam,
necessariamente, por uma compreensio da
realidade fatica vivida em nosso pais:

“A dialética fornece as bases para uma
interpretacdo dinamica e totalizante
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da realidade, ja que estabelece que os
fatos sociais ndo podem ser entendidos
quando considerados isoladamente,
abstraidos de suas influéncias politicas,
econodmicas, culturais etc. Por outro lado,
como a dialética privilegia as mudancas
qualitativas, opde-se naturalmente a
qualquer modo de pensar em que a or-
dem quantitativa se torne norma. Assim,
as pesquisas fundamentadas no método
dialético distinguem-se bastante das
pesquisas desenvolvidas segundo a 6tica
positivista, que enfatiza os procedimen-

tos quantitativos.””)

Dessa forma, a abordagem do tema seguiu
uma ordem qualitativa, evidenciando o conflito
existente entre o caso concreto e o sentido
teleologico das disposi¢des legislativas.

As pesquisas bibliograficas e documentais
foram enfatizadas no trabalho, mas os dados
levantados ndo foram isentos de analise critica,
essa que se faz necessaria para a compreensio
dos niimeros e das informacdes diante o con-
texto tecnoldgico atual.

Como o trabalho envolve um estudo do
conflito de diversos interesses que circundam
o0 “caso UBER’, sera explicitado que os envol-
vidos extrapolam os limites do polo ativo e
polo passivo de uma lide judicial. Também
sdo interessados a classe dos taxistas e a pro-
pria populagio brasileira, essa que roga por
facilitagdes tecnoldgicas em seu cotidiano®.
Tal caso é utilizado como exemplo-base para
justificar a necessidade de criagdo de um novo
modelo de contrato de trabalho que seja capaz
de solucionar, ndo s6 o conflito que envolve a
sociedade empresaria UBER, mas todos os ou-
tros casos possiveis advindos de prestac¢do de
servicos por meio de aplicativos. Assim, como

(7) GIL, Antonio Carlos. Métodos e técnicas de pesquisa social.
6. ed. Sao Paulo: Atlas, 2010. p. 14.

(8) PRUDENCIO, Marcus. A tecnologia do dia a dia.
Autor supervisionado por Tais Braga. Disponivel em:
<https://www.correiobraziliense.com.br/app/noticia/
tecnologia/2018/03/13/interna_tecnologia,665761/a-
tecnologia-do-dia-a-dia.shtml>. Acesso em: 29 maio 2018.
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dito, serd buscado a cria¢io de um novo modelo
de contrato de trabalho que atenda a todos
os interesses dos trabalhadores, sem onerar
excessivamente o empregador, e ao interesse
publico de usufruto dos servigos prestados por
empresas ativas por meio de aplicativos. Ini-
cialmente, apds um panorama geral dos fatos
que deram inicio ao “caso UBER’, serd feita
uma sucinta exposi¢do dos pontos juridicos
que devem ser observados durante a analise do
conflito. Para isso, serdo utilizadas referéncias
tedricas, principalmente, do distinto doutrina-
dor Mauricio Godinho Delgado.

3. Uma breve sintese dos fatos que
deram inicio ao conflito “UBER”

A UBER do Brasil Tecnologia Ltda. é uma
sociedade empresdria que se define seus ser-
vigcos como:

1.16. “Servigos da Uber” significa os ser-
vicos de intermedia¢do digital da Uber
prestados por meio de plataforma tecno-
légica, sendo intermediagdo sob demanda
e servicos relacionados que permitem que
prestadores(as) de transporte busquem,
recebam e atendam solicitagdes de Servigos
de Transporte feitas por Usuarios(as) que
procurarem tais Servigos de Transporte;
[...] (UBER do Brasil Tecnologia Ltda., 12
de junho de 2016, p. 2, 1.16.)

Comegou a atuar no Brasil em maio de
2014, na cidade do Rio de Janeiro, R]. Em
seguida, expandiu para Sdo Paulo, SP e Belo
Horizonte, MG. Desde entao, a sociedade
empresaria vem se expandindo cada vez mais,
alcancando cidades do interior de todos os
estados brasileiros.)

O sucesso estd principalmente ligado ao
baixo custo aos seus clientes se comparado
aos outros servigos de transporte particulares
existentes, como é o caso do servi¢o de taxi.

(9) Uber do Brasil Tecnologia Ltda. (2018) ; Informacao
contida no site da sociedade empreséria; disponivel em:
<https://www.uber.com/pt-BR/newsroom/fatos-e-dados-
sobre-uber/>. Acesso em: 24 abr. 2018.
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A nio existéncia, inicialmente, de vinculo
empregaticio entre a UBER e os motoristas
nela cadastrados reduzem drasticamente os
valores repassados aos clientes. A sociedade
empresaria atua nas cidades sem pagar taxas
de licenga, como sdo obrigados a pagar os ta-
xistas, em razdo da Lein. 12.468/11 que assim
os obrigam, também nio onerando os clientes
com esse gasto. Além disso, a manutencio e o
combustivel dos veiculos sdo suportados pelos
proprios motoristas, assim como todos os gas-
tos para a prestagdo do servico de transporte.

Isso é possivel porque a propria empresa
define em seu contrato que:

O(A) Cliente reconhece e concorda que a
Uber fornece servigos de tecnologia, nao
fornece como uma empresa de transpor-
te e nem opera como um agente para o
transporte de passageiros. (UBER do Brasil
Tecnologia Ltda., 12 de junho de 2016, p. 1)

Dessa forma, ela se exime de todas as res-
ponsabilidades, sejam elas laborais, fiscais ou
administrativas, podendo, assim, fornecer um
servico a baixo custo.

O baixo custo, aliado a certa seguranca que
asociedade empresaria passa para seus clientes
(em virtude do controle de qualidade realizado
pela propria) e a insatisfagdo geral da maijoria
da populagdo de todas as cidades brasileiras
com os servigos prestados por motoristas
de taxi'9, criaram o solo fértil para a UBER
garantir aceitagdo imediata de clientes e criar
uma expansdo sem precedentes.

Nao tardou para que motoristas de taxi co-
megassem a manifestar sua indignagio contra
essa desleal concorréncia!!). O argumento era
basicamente o de que a sociedade empresaria
estaria atuando de forma ilegal no pais, j& que

(10) GALDINO, Renata. Elevado indice de insatisfagéo com
tdxis explica aceitacGo ao Uber em BH. Disponivel em:
<http://hojeemdia.com.br/horizontes/elevado-indice-
de-insatisfagdo-com-taxis-explica-aceitacdo-ao-uber-em-
bh-1.315527>. Acesso em: 29 maio 2018.

(11) Vide notas de rodapés ns. 5,6 e 7.
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a Lei n. 12.468/11 que os regulamenta define
expressamente que
Art. 2° E atividade privativa dos profissionais
taxistas a utilizacdo de veiculo automotor, pro-
prio ou de terceiros, para o transporte publico
individual remunerado de passageiros, cuja capa-
cidade serd de, no maximo, 7 (sete) passageiros.
Assim, alegam que a UBER nio se enqua-
dra por agir de maneira ardilosa, driblando a
legislagao brasileira.

Até que providéncias fossem tomadas,
taxistas de diversas cidades organizaram
movimentos!?) contra a suposta prestagdo
ilegal dos servicos, ndo tendo como manter
competitividade em virtude das caras licencas
que a lei os obriga a pagar. Diversas noticias
correram no pais sobre motoristas cadastrados
na plataforma que sofriam agressdes verbais e
fisicas por taxistas.(!

Sobre tal situacio de “guerra” entre as duas
classes, prefeituras de algumas cidades cede-
ram ao apelo e reconheceram!¥ a ilegalidade
dos servicos prestados pela UBER, nio per-
mitindo que o aplicativo funcionasse em seu
territério. A consequéncia dbvia desse ato foia
indignagdo dos possiveis clientes que rogavam
por servicos mais acessiveis e de qualidade, o
que ndo vinha sendo feito pelos taxistas. Como

(12) G1 DF. Taxistas estacionam em frente ao Congresso em
protesto contra Uber: Motoristas protestam contra projeto
de lei que tramita no Senado para regularizacdo dos
servicos de transporte por aplicativo, como Uber e Cabify.
Transito nao foi afetado, diz Policia Militar. 17.10.2017.
Disponivel em: <https://g1.globo.com/distrito-federal/
noticia/taxistas-estacionam-em-frente-ao-congresso-em-
protesto-contra-uber.ghtml>. Acesso em: 25 abr. 2018.

(13) G1 GLOBO.COM. Entenda a briga entre taxistas e
motoristas do aplicativo Uber: Reporter do Fantastico se
disfarca de motorista do Uber e é ameacado de morte por
taxista em Sé&o Paulo.. 26.7.2015. Disponivel em: <http://
g1.globo.com/fantastico/noticia/2015/07/entenda-briga-
entre-taxistas-e-motoristas-do-aplicativo-uber.html>.
Acesso em: 25 abr. 2018.

(14) THIAGO AMANCIO. Uber enfrenta cerco na Grande
SP, e motoristas tentam driblar blitze. 13.9.2016.
Disponivel em: <http://www1.folha.uol.com.br/
cotidiano/2016/09/1812710-uber-enfrenta-cerco-na-
grande-sp-e-motoristas-tentam-driblar-blitze.shtmlI>.
Acesso em: 25 abr. 2018.
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apopulagdo e o beneficio da economia falaram
mais alto, muitas dessas prefeituras voltaram
atras e permitiram o uso do aplicativo.()

Em meio a esse conflito de interesses e dis-
cussoes legais entre taxistas, clientes e UBER,
para agravar a confusdo, surge um problema
mais complexo. Muitos motoristas da plata-
forma ingressaram na Justica do Trabalho re-
querendo a declaragio de existéncia de vinculo
de emprego com a sociedade empresaria e,
consequentemente, seus consectérios legais!®
(salario, adicionais legais, horas extras, 13°
salario, férias, etc).

A grande questdo é que ainda nao foi apre-
sentada uma solucéo juridica para esse conflito
da relag¢do de emprego. Essa solugido nao foi
atingida, porque as decisdes tomadas com a
base na legislagdo vigente sempre acabam por
prejudicar um dos lados envolvidos na situa-
¢do, sejam eles a UBER, sejam os motoristas
cadastrados na plataforma, sejam os possiveis
clientes.

O fato é que muitos motoristas estdo
preferindo néo ter vinculo empregaticio ba-
sicamente por dois motivos centrais: o fato de
terem liberdade de horario para trabalhar e o
medo da sociedade empresaria ndo conseguir
suportar os encargos advindos do vinculo,
levando-a a evadir do pais. Mesmo que a UBER
sobreviva, o preco ao cliente certamente seria
elevado, causando, assim, a evasdo dos clientes
a outras plataformas.

No caso em tela, percebe-se, assim, que
existem alguns nucleos de interesse em seu
entorno. De imediato, podemos identificar
todos os interessados.

(15) UBER DO BRASIL TECNOLOGIA LTDA. Cidades UBER
em todo mundo. Disponivel em: <https://www.uber.com/
pt-BR/cities/>. Acesso em: 25 abr. 2018.

(16) HELTON SIMOES GOMES. Uber enfrenta acées
trabalhistas de motoristas e entra na mira do MPT: Motoristas
reclamam que sociedade empresdria ndo arca com direitos
trabalhistas. Procuradores de Rio, SP e Brasilia formam
grupo para averiguar denuncias.. 13/10/2016. Disponivel
em: <http://g1.globo.com/tecnologia/noticia/2016/10/
uber-enfrenta-acoes-trabalhistas-de-motoristas-e-entra-
na-mira-do-mpt.html>. Acesso em: 26 abr. 2018
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Seriam eles: (I) a UBER, com o interesse de
lucrar no Brasil, fornecendo direta ou indire-
tamente o servico de transporte para a popu-
lagdo, fiscalizando seu padrio de qualidade e
economizando enormes gastos com mao de
obra, motivos pelos quais se consegue levar
baixos custos a seus clientes e se manter em
primeiro lugar no mercado; (II) o motorista
cadastrado na plataforma, com o interesse
de continuar trabalhando para a UBER sem
controle de jornada, tendo em vista que as-
sim pode garantir seu sustento ou “fazer um
dinheiro extra” no final do més; (III) o moto-
rista de taxi, que ndo quer perder sua clientela,
tendo em vista que ndo consegue, devido a
legislacdo vigente, manter concorréncia com
a sociedade empresaria; (IV) a Justica do Tra-
balho, com o interesse de continuar seguindo
seus principios para a prote¢ao da dignidade
humana do trabalhador, sem que isso acarrete
0 prejuizo para os demais interessados; (V) e,
por fim, o préprio interesse publico, que roga
pelo apoio da tecnologia para lhe promover
melhores prestagdes de servicos por meio de
baixo custo, eficiéncia e seguranga.

O presente trabalho parte do pressuposto de
que o reconhecimento do vinculo empregaticio
aos moldes da legislacdo trabalhista atual, sob
um contrato de trabalho simples de prazo in-
determinado, possivelmente seria causador da
evasdo da UBER do Brasil, tendo em vista que
a mesma ndo fez o planejamento necessario
para assim atuar.

Nos moldes atuais, a cada viagem feita pelo
motorista, a UBER retém 25% do valor da via-
gem e repassa ao motorista 75%17). Supondo
que um motorista que trabalhe 8 horas por
dia de segunda a sexta-feira e 4 horas em um
sabado ganhe, hoje, em média, R$ 500,00 por

(17) UBER DO BRASIL TECNOLOGIA LTDA. TERMOS E
COND/COES GERAIS DOS SERVICOS DE INTERMEDIACAO
DIGITAL. 12 de junho de 2016. Disponivel em: <https://
www.academia.edu/29424079/TERMOS_E_CONDIC_O_
ES_GERAIS_DOS_SERVIC_OS_DE_INTERMEDIAC_A_O_
DIGITAL_-_2016.067ends_sutd_reg_path=true>. Acesso
em: 25 abr. 2018.
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semana, logo, R$ 2.000,00 por més, a socie-
dade empresaria recebe R$ 666,66 reais nesse
mesmo meés.

Nessa situagio, encontram-se cadastrados,
no Brasil, mais de 500 mil'® motoristas.
Como, desde o inicio, a UBER nio tinha
encargos trabalhistas calculados em seu pas-
sivo, caso isso ocorra de uma hora para outra,
possivelmente a sociedade empresaria nao
terd condi¢do de arcar com tamanha carga
financeira ou ndo sera de seu interesse, levando
a sua evasdo.

Essa situagdo poderia agradar a Justica do
Trabalho, que manteria ativo seu principio
protetivo, e os motoristas de téxi, que voltariam
a ter o monopolio da prestagdo de servigos
de transporte particular municipal. Algumas
hipoteses de consequéncias poderiam ser
imaginadas:

I - a UBER poderia encerrar suas ativida-
des no Brasil, o que afeta diretamente os
interesses dos motoristas que, apesar da
exploracéo, fazem questdo do montante que
hoje conseguem arrecadar; afeta o interesse
publico, que, indignado, serd obrigado a se
submeter ao monopolio dos taxistas, sob
altos precos e servicos ineficazes; ou

IT - a sociedade empresaria poderia re-
passar ao consumidor os altos custos dos
encargos, o que prejudica o interesse pu-
blico, ja que teria um servico com custos
possivelmente até maiores que os de taxi.
Dessa forma, deixariam de usar o aplicativo
e voltariam para usar o servi¢o dos taxistas.
Logo, os motoristas da UBER deixariam
de se cadastrar no aplicativo por nio ser
vantajoso, vendo seu “dinheiro extra” ir por
dgua abaixo; ou

IIT - a empresa poderia redefinir seus con-

tratos com os motoristas, revendo os valores
de porcentagem para cada um. Diminuindo

(18) Uber do Brasil Tecnologia Ltda (2018); Informacao
contida no site da sociedade empresaria; disponivel em:
<https://www.uber.com/pt-BR/newsroom/fatos-e-dados-
sobre-uber/>. Acesso em: 27 abr. 2018.
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o valor da porcentagem dos motoristas, os
mesmos nao veriam vantagem em conti-
nuar prestando os servigos, evadindo do
aplicativo para outras atividades. Sem eles,
o aplicativo seria falho, quando ndo inutil,
deixando os usudrios desamparados, afe-
tando, mais uma vez, o interesse publico.

Como se pode perceber, a Justica do Tra-
balho, agindo de acordo com a lei vigente,
acarretaria, provavelmente, um grande stress
nesse setor da economia. Inevitavelmente, as
partes seriam gravemente prejudicadas.

Por essa enorme quantidade de interesses
envolvidos, o grande desafio é encontrar uma
solu¢do que ndo desagrade por completo
alguma parte, tendo em vista que todos sdo
essenciais para a manuten¢ao da economia,
da paz e da justica.

Portanto, em virtude dessa insegurancga
juridica trabalhista, o presente trabalho tera
por finalidade, ao contrario de artigos ja publi-
cados), que somente analisavam a existéncia
ou ndo de vinculo empregaticio a luz da lei
atual, apresentar, ineditamente, uma possivel
solugio para o conflito, partindo de um mo-
delo de contrato de trabalho ja existente, com
o objetivo de atender aos anseios de todos os
envolvidos.

4. Proposta de solucao para o conflito
“relacao de emprego no caso UBER”
e similares

Como mencionado, a solugdo que sera
formulada pelo presente artigo consiste na

elabora¢do de um novo modelo de contrato
de trabalho.

Entende-se que os avangos tecnoldgicos
que circundam o “caso UBER” sdo inevitaveis
e revoluciondrios. O uso de aplicativos para
a prestacdo e solicitagdo de servicos é a nova
realidade. Hoje, ja sdo solicitados servigos de
transporte via aplicativo (UBER, CABFY),
servicos de entrega de mercadoria (PLAY-
DELIVERY, VAIMOTO, EASYDELIVER),

(19) Vide nota de rodapé n. 4, do presente artigo.
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de alimentac¢do (IFOOD, ROBINFOOD),
servicos de reserva de estadia (AIRBNB), entre
outros. O futuro, possivelmente, proporcionard
todo tipo de servico via aplicativo. Uma gama
inimaginavel de possibilidades podera existir
nas méos da populagio.

Cientes dessa situagao, consegue-se imaginar
que os servigos requeridos de auténomos no
presente poderdo facilmente ser solicitados
via aplicativo no futuro. Precisando de reparos
em uma instalacio elétrica, bastaria chamar o
eletricista disponivel mais préximo por apli-
cativo. Tendo problemas com vazamentos no
cano que passa pela cozinha, bastaria chamar
o bombeiro civil disponivel mais préximo por
aplicativo. Precisando pintar o apartamento o
mais rapido possivel para aluga-lo, bastaria
chamar o pintor disponivel mais préximo por
aplicativo.

Diante dessas circunstancias faceis de se

imaginar, o legislador nido deveria aguardar
para assistir as consequéncias se desdobrarem.

O mesmo aguardou no “caso UBER”. O
resultado foi um conflito generalizado entre os
mais diversos interesses dentro da sociedade.

Na tentativa de tentar amenizar o problema,
ao menos na esfera do Direito do Trabalho,
serd apresentada uma proposta para solucionar
o debate sobre o “vinculo empregaticio”

Para a criagdo de um modelo de contrato de
trabalho que possa atender a todas as deman-
das dos trabalhadores e dos empregadores, as
intencdes de cada parte devem ser destacadas.

O trabalhador deseja trabalhar quando bem
entender, pelo tempo que quiser, sem controle
de jornada e de ponto. Desse modo, 0 mesmo
pode adequar sua fonte de renda alternativa
na sua rotina normal de trabalho, caso tenha
fonte de renda principal diversa.

O empregador deseja pagar os empregados
por porcentagem por servico prestado, ja que
0s gastos com o salario por hora a disposicao e
seus reflexos trabalhistas sio demasiadamente
altos.
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Tendo essas intengdes bem claras, pode-
-se comegar a planejar o novo contrato de
trabalho.

4.1. O contrato de trabalho intermitente
por convocacgéo: modelo-base para
se construir uma solucéo

Pela andlise superficial dos contratos ja exis-
tentes, percebe-se que o contrato de trabalho
do empregado intermitente é o que mais se
assemelha a demanda atual. Por outro lado, o
mesmo nio pode ser aplicado em sua integra
porque possui peculiaridades que nio se en-
caixam com o modelo pretendido.

No contrato de trabalho intermitente(9,
como o proprio nome diz, o trabalho do em-
pregado nao se da de forma continua. Dessa
forma, pode ocorrer do trabalhador nao labo-
rar nenhum dia do més, ou mesmo por meses,
e seu contrato de trabalho continuard ativo. O
contrato é celebrado por escrito e a CTPS deve
ser anotada, constando a funcio e o valor da
hora ou do dia trabalhado. Os valores pagos
devem obedecer proporcionalmente o salario-
-minimo. O empregador convoca o empregado
com, no minimo, trés dias de antecedéncia,
para o trabalho, informando a jornada que
devera ser cumprida. O trabalhador pode ou
néo aceitar o chamado. Logo apds a prestagao
do servigo, o empregado recebera de seu em-
pregador sua remuneragéo, ja com todos os
acréscimos legais (férias proporcionais com
acréscimo do terco constitucional, 132 salario
proporcional e adicionais legais). Ao final do

(20) A regulamentacdo detalhada do contrato de trabalho
intermitente se encontrava na CLT (BRASIL. Lei n. 5.452, de
12 de maio de 1943, Consolidacdo das Leis do Trabalho.
Brasilia, DF), incluida pela MEDIDA PROVISORIA N. 808 de
2017 (BRASIL, Medida Provisdria n. 808, de 14 de novembro
de 2017. Altera a Consolidagdo das Leis do Trabalho — CLT,
Aprovada Pelo Decreto-lei n.5.452, de 12 de maio de 1943.
Brasilia.), que teve sua vigéncia encerrada no dia 23 de
abril de 2018 por escoamento de prazo para conversédo
em lei (BRASIL. Ato Declaratdrio n. 22, de 24 de abril de
2018. Medida Proviséria n. 808, de 14 de novembro de
2017: prazo de vigéncia encerrado). Remanescem na CLT,
principalmente no art. 452-A, somente disposi¢des gerais
sobre esse modelo de contrato de trabalho.
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més, o empregador deverd recolher, por exem-
plo, FGTS e INSS, sobre a remuneragio paga
ao trabalhador naquele més. Se ndo houver
trabalho, o empregador nio recolhe nada.
Sobre o INSS, nao recolhendo nada ou reco-
lhendo sobre o valor de trabalho que inferior
a 1 salario-minimo em tal més, o empregado
deve recolher o restante necessario para com-
pletar o recolhimento minimo. Dessa forma,
pode ocorrer situagio em que o recolhimento
a0 INSS sera feito tanto pelo empregador (limi-
tado & remuneracgio paga no més ao intermi-
tente), quanto pelo empregado (completando o
valor minimo de recolhimento). O periodo de
inatividade ndo sera considerado como tempo
a disposi¢do ao empregador.

Em suma, sdo essas as disposicdes que se
aplicam ao contrato de trabalho intermitente.

4.2. Comparacoes da realidade
fatica do motorista de UBER com
o trabalhador aos moldes do
contrato de trabalho intermitente
por convocacgdo

A partir do modelo apresentado alhures,
pode-se perceber que existem algumas seme-
lhancas e diferencas do contrato de trabalho
do intermitente com os interesses expostos no
presente artigo.

O motorista da UBER, por exemplo, é um
trabalhador, em sua esséncia, intermitente. Ou
seja, ele ndo trabalha de forma continua, com
jornada engessada e pré-definida.

Por outro, lado ha que se verificar uma
grande diferenca. O trabalhador intermitente,
sob os moldes atuais, ¢ CONVOCADO pelo
empregador. S6 hd prestagdo de servico quan-
do o seu patrio lhe convoca com tantos dias de
antecedéncia. Isso ndo ocorre com o motorista
da UBER. Ele trabalha para a sociedade empre-
saria quando ele quer, ndo quando a mesma o
convoca. Entretanto, mesmo no momento em
que ele esta on-line, ele tem a opgao de recusar
corridas, o que, nesse ponto, se assemelha com
o intermitente por convocagao.
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Outro ponto semelhante é que, quando
o motorista fica inativo da plataforma por
muito tempo, seu vinculo com a sociedade
empresdria é cortado (é cancelado seu cadastro
no aplicativo). O mesmo ocorre com o inter-
mitente por convocagdo que, apos 1 ano sem
ser convocado pelo empregador, seu contrato
sera considerado rescindido de pleno direito.

Mais uma vez, por outro lado, ha que se
verificar um ponto do intermitente por convo-
cacdo que ndo deve ser levado aos motoristas
da UBER. Extinto o contrato de trabalho do
intermitente por convoca¢ao em razio do
prazo supra, o trabalhador recebe pela metade
aviso prévio indenizado e indenizagao sobre o
saldo do FGTS. Essa disposi¢do entende que
a rescisdo sé ocorreu porque o empregador
ndo convocou o empregado, tendo o primeiro
culpa pelo ocorrido. No caso da UBER, como o
motorista ndo é convocado e trabalha quando
quer, ndo seria razoavel dizer que a rescisdo do
contrato em razio do tempo inativo se deu por
culpa da sociedade empresaria. Logo, ja adian-
tando, tal disposi¢do ndo deveria ser aplicada.
O mesmo acontece quanto a possibilidade de
movimentac¢do da conta do FGTS. Nao sendo
culpa do empregador, ressalvadas as exce¢oes
previstas nalei do FGTS, néo seria possivel tal
movimentagdo pelo motorista.

Outra diferenca seria quanto a base para
pagamento do salario. O intermitente por con-
vocagdo recebe por hora ou dia trabalhados.
Isso ndo seria possivel ao motorista, que pode
ficar on-line o dia todo e ndo fazer nenhuma
viagem. Caso isso ocorresse, estarfamos cla-
ramente diante de uma situagdo de tempo a
disposi¢do, o que se quer evitar. Por isso, o
mais razoavel seria o pagamento do motoris-
ta por porcentagem sobre viagem realizada,
assim como ja vem sendo feito. Isso encontra
respaldo na doutrina quando se analisa o
instituto do “saldrio por pe¢a” ou “salrio por
unidade de obra™

O saldrio por unidade de obra é aquele
cujo computo adota como pardmetro a
produgdo alcancada pelo empregado.
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A produgio realizada (nimero de pegas
produzidas, por exemplo) é o critério
essencial para calculo do salario pactu-
ado, independentemente do tempo de
trabalho despendido pelo empregado, ou
do tempo a disposi¢do do empregador.
[...] Tem também cardter de salario por
unidade de obra o pagamento pactuado
abase de percentagens ou comissoes, que
se calculam sobre o montante da produ-
¢éo realizada pelo empregado (vendas,
por exemplo).(?!)

Na situacdo do motorista, ele ndo produz
pega, ele presta servico. Assim, nada mais
justo que atribuir percentagem sobre o valor
do servigo prestado.

Tendo se caracterizado o pagamento por
percentagem sobre o servigo prestado,a UBER
recolheria, ao final do més, FGTS, INSS e adi-
cionais legais somente sobre o valor percebido
pelo motorista. Isso é de extrema importancia,
porque, na legislacio atual, somente seria pos-
sivel o pagamento por hora. Isso nos levaria a
uma situa¢do em que a UBER seria obrigada a
pagar o trabalhador e recolher os encargos de-
vidos mesmo sem o mesmo ter feito nenhuma
viagem, estando apenas on-line, a disposigao.
Se a UBER pagar somente se o empregado
produzir, seus gastos serdo extremamente
reduzidos e, principalmente, serdo previsiveis.

Também, de forma diferente do intermi-
tente por convocagdo, ndo seria razoavel que
0 pagamento ao trabalhador se desse ime-
diatamente apds a prestagio do servico. Aos
moldes do que ja acontece hoje, seria possivel
e aconselhado o pagamento ao motorista de
forma semanal ou mensal, sempre acrescidos
dos encargos legais (férias + 1/3 proporcional,
132 salario proporcional, etc).

Seria justo, assemelhando-se ao intermiten-
te por convocagdo, que o motorista fizesse o

(21) DELGADO, Mauricio Godinho. Curso de direito do
trabalho: obra revista, atualizada e ampliada conforme
Lei n. 13.417/17 e MP n. 808/17. 17. ed. Sao Paulo: LTr,
2018. p. 882.
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recolhimento previdencidrio em conjunto com
o empregador caso ndo houvesse sido atingido
o recolhimento minimo. Assim, cumprindo
os demais requisitos, a aposentadoria seria
garantida e o tempo de servigo seria contado.

Expostas as comparagdes acima, serdo feitas
as disposicoes compiladas que congregariam o
novo modelo de contrato de trabalho, definido,
até entdo, como contrato de trabalho intermi-
tente por produgio.

4.3. Novo modelo de contrato de
trabalho: contrato de trabalho
intermitente por producdo

Diante todo o exposto, conclui-se que uma
possivel solu¢do para o conflito de interesses
existente no momento seria a criacdo de um
novo modelo de contrato de trabalho.

Essa possibilidade, além de solucionar o
problema do vinculo empregaticio no “caso
UBER’, poderia prevenir diversas outras situa-
¢Oes possiveis no futuro préximo. Como dito,
possivelmente, vamos nos deparar com diver-
sos aplicativos que permitirdo a solicitagdo
dos mais variados tipos de servicos. Quando
as sociedades empresarias, prestadoras de
servigos por meio de aplicativos, imprimirem
subordinacéo a seus empregados cadastrados,
como é o caso da UBER, ja teriamos uma
previsdo legal para adequar os servigos do
trabalhador e garantir os seus direitos.

Dessa forma, tendo como molde o contrato
de trabalho do intermitente por convocagio,
serdo elencadas abaixo possiveis disposicoes
adequaveis a0 novo modelo de contrato de
trabalho, até entdo definido como contrato
de trabalho intermitente por produgio:

I - O contrato de trabalho intermitente por
producio deve ser celebrado por escrito e
deve conter a porcentagem (sobre o valor
pago pelo servigo prestado ou pelo produto
produzido ou vendido) que sera destinado
ao empregado. Tal porcentagem nio pode
ser inferior aquela devida aos demais em-
pregados da empresa que exercam a mesma
func¢io, em contrato intermitente ou nio.

IT - O empregado ndo seguira jornada de
trabalho fixa ou determinada pelo empre-
gador. O mesmo fara sua propria jornada
como bem entender. Serd devido o adicional
noturno quando o inicio do servigo especi-
fico se der em periodo noturno estabelecido
em lei.

III - Mesmo o empregador solicitando
os servicos do empregado, a recusa nao
descaracteriza a subordinagdo para fins
do contrato de trabalho intermitente por
produgio.

IV - A jornada de trabalho sera limitada a
8 horas didrias e 44 horas semanais. Para
a contagem do tempo de trabalho, sera
computado somente o tempo em que o tra-
balhador estiver prestando efetivo servico.

V - No contrato de trabalho intermitente
por producdo, o periodo improdutivo
ndo sera considerado tempo a disposi¢do
ao empregador e ndo serd remunerado.
Restara descaracterizado o contrato de tra-
balho intermitente por produgio caso haja
remunera¢io por tempo a disposi¢do no
periodo improdutivo. Durante o periodo de
inatividade ou improdutivo, o empregado
podera prestar servicos de qualquer nature-
za a outros empregadores ou tomadores de
Servicos, que exercam ou nao a mesma ati-
vidade econdmica, utilizando um dos con-
tratos de trabalho intermitente, ambos ou
outra modalidade de contrato de trabalho.
Decorrido o prazo estipulado pelo empre-
gador sem qualquer prestagdo de servigo ou
produgio por parte do empregado, contado
a partir da data da celebragdo do contrato
ou do dltimo dia de prestagao de servicos,
o que for mais recente, sera considerado
rescindido de pleno direito o contrato de
trabalho intermitente por produgaio.

VI - Ao final de cada semana ou més de
prestagéo de servico, o empregado recebera
o pagamento das seguintes parcelas:

1. Remuneragido (porcentagem ou tarifa
sobre o total arrecadado pelo empregado);
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2. Férias proporcionais com acréscimo de
um terco (sobre a remunera¢ao percebida);

3. Décimo terceiro salario proporcional
(sobre a remuneragido percebida);

4. Repouso semanal remunerado (sobre a
remuneragio percebida);

5. Adicionais legais.

VII - O recibo de pagamento devera conter
a discriminacgao dos valores pagos relativos
a cada uma das parcelas acima referidas.
O pagamento ndo podera ser estipulado
por periodo superior a um més, contado
a partir do primeiro dia de produgio ou
servico prestado.

VIII - A cada doze meses, o empregado
adquire direito de usufruir, nos doze meses
subsequentes, a um més de férias, periodo
que nao sera contado no prazo estipulado
pelo empregador para a rescisio por ina-
tividade.

IX - O auxilio-doenga sera devido ao se-
gurado da Previdéncia Social a partir da
data do inicio da incapacidade, vedada a
aplicacdo do disposto § 32 do art. 60 da Lei
n. 8.213, de 1991 (BRASIL, 1991).

X - O salario-maternidade sera pago dire-
tamente pela Previdéncia Social, nos termos
do disposto no § 32 do art. 72 da Lei n.
8.213, de 1991.

XI - Em regra, ndo serao devidas as verbas
rescisérias de natureza indenizatdria, como
o0 aviso prévio indenizado e multa calculada
sobre o saldo do FGTS, salvo se a dispen-
sa do trabalhador se der sem justa causa
enquanto ainda esteja correndo prazo da
dispensa por inatividade.

XII - A permissdo para a movimentagao
da conta do FGTS pelo trabalhador se dara
aos moldes da Lei n. 8.036, de 11 de maio
de 1990.

XIIT - A extingdo do contrato de trabalho
intermitente por produgio, em decorréncia
do fim do prazo de inatividade estipulado
pelo empregador, ndo autoriza o ingresso
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do empregado no Programa de Seguro-
-Desemprego.

XIV - As verbas rescisorias e o aviso prévio
indenizado (se for o caso) serdo calculados
com base na média dos valores recebidos
pelo empregado no curso do contrato de
trabalho intermitente por produgdo. No
célculo da média, serdo considerados ape-
nas os meses durante os quais o empregado
tenha recebido parcelas remuneratdrias
no intervalo dos ultimos doze meses ou o
periodo de vigéncia do contrato de traba-
lho intermitente por produgio, se este for
inferior.

XV - Nao ha um prazo que deva ser respeita-
do pelo empregador entre uma contratagao
e outra do mesmo empregado.

XVI - O empregador efetuard o recolhi-
mento das contribui¢bes previdenciarias
préprias e do trabalhador e o depdsito
do FGTS com base nos valores pagos no
periodo mensal, fornecendo ao emprega-
do comprovante do cumprimento dessas
obrigagoes.

XVII - Os segurados enquadrados como
empregados que, no somatorio de re-
munerag¢des auferidas de um ou mais
empregadores no periodo de um més,
independentemente do tipo de contrato de
trabalho, receberem remuneragio inferior
ao salario-minimo mensal, poderdo reco-
lher ao Regime Geral de Previdéncia Social
a diferencga entre a remuneragdo recebida
e o valor do saldrio-minimo mensal, em
que incidirda a mesma aliquota aplicada a
contribuicdo do trabalhador retida pelo
empregador. Na hipétese de néo ser feito o
recolhimento complementar, o més em que
aremuneragio total recebida pelo segurado
de um ou mais empregadores for menor que
o saldrio-minimo mensal, ndo sera conside-
rado para fins de aquisigdo e manutencédo de
qualidade de segurado do Regime Geral de
Previdéncia Social nem para cumprimento
dos periodos de caréncia para concessio
dos beneficios previdenciarios.
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Diante todo o exposto, entende-se que as
disposi¢des acima poderiam contribuir para
a regulamentacgéo juridica de prestadores
de servicos e trabalhadores auténomos que
estejam sob fiscaliza¢do e subordinagdo de em-
presas tecnoldgicas operantes por aplicativo,
reconhecendo-os como legitimos empregados
e amparando-os com direitos trabalhistas que
hoje lhe sdo defesos.

Nao deixando de analisar os demais efeitos
dessa regulamentacéo, considera-se também
que, possivelmente, ndo haveria impacto
econdmico negativo para tais empresas tec-
noldgicas, ja que os encargos trabalhistas
consequentes seriam minimos. Também néo
recairiam prejuizos aos consumidores finais, ja
que, mesmo havendo repasse de despesa, ainda
sim poderia ser mais vantajoso financeira e
qualitativamente (no caso UBER, frente aos
servios prestados pelos taxistas, por exemplo).

Resta, portanto, aguardar a quebra de
inércia e a manifestagdo do legislador quanto
ao assunto, torcendo para que os olhos nio
se fechem para os direitos e principios traba-
lhistas conquistados com muita luta ao longo
dos anos.

5. Conclusao

O ponto central do presente artigo foi a
apresentacdo de uma possivel solu¢do para
o conflito de interesses que circunda o tema
“relagdo de emprego” entre empregados e
empregadores fornecedores de servi¢os por
meio de aplicativos de smartphones. Para isso,
foi tomado como exemplo-chave a situagdo da
UBER no pais.

Muitos outros trabalhos ja foram feitos so-
bre a analise da existéncia ou ndo do vinculo
empregaticio no “caso UBER”. Entretanto, uma
solucdo alternativa ainda néo foi apresentada.

Na busca por uma solugio, foi necessario
fazer uma analise dos possiveis interesses
conflitantes que circundam o problema. Foi
exposto o interesse da UBER, como exemplo,
que busca prestar servico de qualidade e de
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baixo custo, exercendo fiscaliza¢do sobre suas
atividades sem ter que remunerar o tempo
que os motoristas estdo a sua disposic¢éo, o
que seria mais dispendioso para a mesma. Foi
visto o interesse dos motoristas cadastrados
na plataforma que desejam trabalhar sem
controle de jornada, buscando fonte de renda
alternativa para incrementar sua renda ao final
do més. Também foi colocado o interesse da
Justica do trabalho em continuar seguindo seus
principios protetivos, consagrando os direitos
humanitarios do trabalhador brasileiro. Foi
destacado o interesse dos taxistas, especifico do
caso UBER, esses que ndo conseguem competir
no mercado em virtude do alto custo que tém
devido a regulamentagéo de seus servigos. Por
fim, foi explicitado o interesse publico que de-
seja poder contar com servigos a precos aces-
siveis e de qualidade, ja que a crise econdmica
obriga todos a economizarem onde possivel.

Partiu-se do entendimento de que os
pressupostos caracterizadores da relagdo de
emprego, a0 menos no caso UBER, estdo sim
presentes. Estando-os presentes, foi necessario
reconhecer que a aplica¢ido da legislagdo tra-
balhista atual fatalmente acarretaria um trans-
torno enorme na sociedade. Como observado,
diversas situa¢des poderiam acontecer, como
a evasdo da sociedade empresdria do pais, a
evasio dos trabalhadores da plataforma ou a
evasio dos proprios tomadores dos servigos,
tudo isso acarretando diretamente prejuizo ao
interesse publico.

Percebendo essas possibilidades, lamentan-
do a inércia do legislador, foi elaborada, aos
moldes do contrato de trabalho intermitente
por convocagao presente na CLT, uma soluc¢do
que ndo prejudica demasiadamente os inte-
ressados, principalmente, o interesse publico.

Essa possivel solucéo, até entdo denominada
contrato de trabalho intermitente por produ-
¢do, atende ao trabalhador que deseja trabalhar
quando bem entender, sem controle de ponto
e jornada; atende a empresa, que nio sofrerd
com enormes encargos e podera continuar
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exercendo seu controle de qualidade; atende a
Justica do Trabalho, que dara regulamentagao e
assegurara direitos ao trabalhador; atende aos
taxistas (no caso UBER), que verdo a ativida-
de alheia sendo regulamentada ao menos na
parte trabalhista, melhorando a competicao
no mercado; e atende ao interesse publico, que
continuara gozando de servicos de qualidade
com baixo custo, ainda que venha a ocorrer um
repasse aos usudrios pela sociedade empresaria
em razdo dos encargos sobrevindos.

Como frisado, a solugdo apresentada nio
limita a sua aplicagdo ao “caso UBER”. A
mesma pretende prever e erradicar possiveis
conflitos futuros, a0 menos no dmbito traba-
lhista, todos advindos do avanco tecnolégico
que possibilitara a prestagdo de servicos por
meio de aplicativos.
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Da constitucionalidade da extin¢ao do
carater compulsdrio da contribuicao
sindical

Maria Priscila Soares Berro'™ e Rafaela Goncalves Alves™

Resumo:

O sindicalismo no Brasil emergiu a fim de buscar melhores condigées de trabalho ao
obreiro. Atualmente os sindicatos encontram respaldo constitucional como legitimos
representantes dos trabalhadores, precisamente no Capitulo II da Lei Maior, que trata
de direitos sociais, embora anteriormente a legislagao infraconstitucional ja concedesse
aos sindicatos prerrogativas-deveres, como representagao e assisténcia aos trabalhadores.
Derivada dessas prerrogativas surgiu a necessidade de uma fungao arrecadatdria e com
esta a contribuicao sindical. A contribui¢ao sindical é responsavel por grande parte do
custeio da estrutura sindical, o que por si s6 demonstra sua importancia para o sindicalismo
brasileiro. Entretanto, com o advento da Lei n. 13.467/2017, de obrigatdria, sua cobranga
passou a ser facultativa, objeto analisado pela Suprema Corte brasileira, que decidiu pela
constitucionalidade. Porém, essa mudanca no sistema de custeio sindical, apresenta risco
ao futuro do sindicalismo, de modo que os sindicatos obreiros, a fim de sobreviverem,
terdo de retornar as suas origens reivindicatodrias, buscando maior representatividade e
apoio do trabalhador. A metodologia de pesquisa empregada teve um enfoque dogmatico
valendo-se da perspectiva zetética. Quanto a técnica de pesquisa, o procedimento adotado
foi o de pesquisa bibliografica.

Palavras-chave:

Lei n. 13.467/2017 — Direitos sociais — Contribui¢do sindical — Sindicalismo.

Abstract:

The Syndicalism in Brazil emerged in order to seek better labor conditions to the worker.
Currently the unions find constitutional endorsement as legitimate representatives of the
workers, necessarily in Chapter II of the Federal Constitution, that deals with social rights,
although previously the infra constitutional legislation already granted to the unions

(*) Pés-Doutora em Direito Processual no Sistema [talo-

-Germano e Latino-Americano pela Universitd Degli Federal de Rondénia (UNIR) - Campus “Professor Francisco
Studi Di Messina - Itélia. Doutora e Mestre pelo Centro Gongalves Quiles’, Cacoal-RO.
Universitario de Bauru - Instituicdo Toledo de Ensino (**) Bacharela em Direito pela Fundagdo Universidade
(ITE), Bauru-SP, em Sistema Constitucional de Garantias Federal de Rondonia (UNIR) - Campus “Professor Francisco
de Direitos. Professora Adjunta da Fundacdo Universidade Gongalves Quiles’, Cacoal-RO.
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prerogative-duties, as representation and assistance to the workers. Derivative of these
prerogatives appeared the necessity of collect function and with this the union dues. The
checkoft is responsible for great part of the expenditure of the syndical structure, what
by itself demonstrates its importance for the Brazilian trade unionism. However, with the
advent of Law 13,467/2017, the obligatoriness factor, its collection started to be facultative,
object analyzed for the Supreme Brazilian Court that decided for the constitutionality.
This change in the system of syndical expenditure, presents risk to the future of the
syndicalism, in way that the workers unions, in order to survive, they will have to return
to its claims origins, searching bigger representation and support of the worker. The
research methodology employed had a dogmatic approach using zetetic perspective. To
the research technique, the adopted procedure was of bibliographical research.

Key-words:

Law 13.467/2017 — Social rights — Checkoft — Trade unionism.
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1. Introducao

O sindicalismo é um movimento social que
emergiu no ocidente visando o reconhecimen-
to de direitos e garantias aos trabalhadores. No
Brasil, esse movimento foi, em um primeiro
momento, influéncia de imigrantes europeus
que vieram ao pais fornecer sua forca de tra-
balho no fim do século XIX. No decorrer das
décadas os sindicatos — associa¢do de traba-
lhadores livres — foram ganhando espago e
prerrogativas frente ao ordenamento juridico
pétrio, conquistando respaldo constitucional
expresso desde a Constituicdo de 1934. A

Constituigdo Federal de 1988 traz em seu bojo
alivre associagéo sindical como um direito so-
cial, presente no Titulo II que trata de direitos
e garantias fundamentais.

Além de protegdo, a Lei Maior eleva o
sindicato como legitimo representante do
trabalhador ao estabelecer que cabe aquele a
defesa dos interesses, tanto individuais quanto
coletivos da categoria, seja em 4mbito judicial
ou extrajudicial. Ademais, a legislacdo infra-
constitucional incumbe aos entes sindicais a
prestacdo de fungOes representativas e assis-
tenciais. Dessas fungdes surgiu a necessidade
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de uma terceira: a de arrecadacdo. Esta é res-
ponsavel por garantir formas de custeio para
a manutencdo do sistema sindical brasileiro.
Dentre as formas de custeio, esta a contribuicio
sindical.

A contribuigéo sindical foi instituida pelo
Texto Constitucional de 1937 e logo apods
regulamentada pela Consolida¢do das Leis
do Trabalho (1943). Com o advento da Lei n.
13.467/2017 — a reforma trabalhista — houve
uma alteracio substancial acerca da contribui-
¢do supracitada: de obrigatoéria sua cobranga
passou a ser facultativa, com prévia anuéncia
do trabalhador. A referida mudanga foi alvo
de discussdes académicas e juridicas quanto
a constitucionalidade ou ndo da reforma tra-
balhista, objeto de dissenso. A fim de garantir
seguranca juridica, tendo em vista 0 numero de
Agdes Diretas de Inconstitucionalidade (ADIs)
sobre o tema e decisdes divergentes proferidas
pelos Tribunais, a Suprema Corte votou e de-
cidiu pela constitucionalidade da extingdo do
cardter compulsdrio da contribuicio sindical.

Sendo a contribui¢io sindical uma fonte
de custeio importante para a manutenc¢do do
sindicalismo no Brasil e estando ha quase oito
décadas incutida no ordenamento juridico patrio
como uma receita compulsdria, indaga—se:
quais os possiveis impactos causados por sua
facultatividade a estrutura sindical brasileira?

O tema ¢é relevante & medida que trata do
financiamento de entidades responsaveis pela
representacio e assisténcia dos trabalhadores,
hipossuficientes e amparados pelo Texto Cons-
titucional de 1988, bem como os sindicatos
que os representam. A atualidade do tema (a
reforma trabalhista entrou em vigor no pais
em 11 de novembro de 2017) e a incerteza da
dimenséo dos efeitos que podem ser causados
pelas alteragdes da Lei n. 13.467/2017, deram
azo a presente pesquisa.

Ademais, a falta de uma regra de transi¢ao
para que o sistema sindical se adequasse as
novas normas gerou criticas ao legislador in-
fraconstitucional, que, aparentemente, néo se
atentou aos efeitos negativos que uma retirada
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brusca da obrigatoriedade do pagamento da
contribuic¢io sindical causaria ao sindicalismo
brasileiro, haja vista que a contribui¢io faz
parte de um tripé constitucional.

No que diz respeito & metodologia de pes-
quisa, esta teve enfoque dogmatico, visto que
se baseia precipuamente em normas juridicas
constitucionais e infraconstitucionais, bem
como em posicionamentos jurisprudenciais; e,
juntamente com o método dogmadtico, vale-se
da perspectiva zetética, tendo em vista a analise
acerca da evolugdo histérica do sindicalismo
brasileiro, sua fungao social e as reflexdes acer-
ca dos impactos que podem decorrer da lei. O
procedimento técnico adotado foi o da pesquisa
bibliografica, baseada em fontes primarias
(a Constituicao de 1988 e as legislagdo que
abrange o tema) e fontes secundarias (artigos,
doutrinas, os materiais pertinentes ao estudo do
tema e que ja foram publicados).

2. Breve historicidade do surgimento
do sindicalismo no Brasil

As primeiras apari¢oes do movimento sin-
dical brasileiro surgiram de forma modesta, de
modo que as associagdes entre trabalhadores
ainda ndo eram tidas como sindicatos.

As primeiras associa¢des de trabalha-
dores livres, mas assalariados, mesmo
que ndo se intitulando sindicatos, sur-
giram nas décadas finais do século XIX,
ampliando-se a experiéncia associativa
aolongo do inicio do século XX. Tratava-
-se de ligas operarias, sociedades de
socorro mutuo, sociedades cooperativas
de obreiros, enfim, diversos tipos de
entidades associativas que agregavam
trabalhadores por critérios diferencia-
dos. Na formagédo e desenvolvimento
dessas entidades coletivas teve impor-
tancia crucial a presenca da imigracdo
europeia, que trouxe ideias e concepgdes
plasmadas nas lutas operarias do velho
continente(!).

(1) DELGADO, Mauricio Godinho. Curso de direito do
trabalho. 16. ed. Sdo Paulo: LTr, 2017. p. 1.543.
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Percebe-se que o surgimento do movimento
sindical no Brasil néo foi diretamente motivado
pelos trabalhadores brasileiros, mas pelos
imigrantes europeus que trouxeram a for¢a do
trabalho e também parte de sua cultura para
o solo brasileiro no fim do século XIX e inicio
do século passado. Nessa linha de raciocinio:

No Brasil, o movimento sindical foi
mais lento do que na Europa, pois, dada
a predominancia do trabalho servil em
uma economia agricola, o clima ndo era
propicio as associagdes de trabalhado-
res. Com a aboli¢do da escravatura e a
necessidade de trazer estrangeiros para
substituir o trabalho escravo, teve o Estado
de criar “regalias” para os imigrantes,
que temiam os maus-tratos dos patrdes,
habituados a conviver com escravos.?

Cassar reitera que o sindicalismo brasileiro:

[...] teve inicio com a Liga Operaria,
criada por volta de 1879 e, depois, com
a Unido Operaria em 1880. Todavia, ndo
representavam o interesse da profissao,
pois seus quadros eram abertos a estra-
nhos alheios a atividade profissional.
Raramente e de forma timida, demons-
travam o protesto e representavam a
reivindicagio do grupo.®)

Embora a escraviddo no Brasil tenha sido
abolida em 1888 pela Lei Aurea (Lein. 3.353, de
13 de maio de 1888, responsavel por extinguir a
escraviddo no Brasil), o pais ainda se encontra-
va em fase de “transi¢o’, ja que passou a maior
parte de sua histéria sendo uma terra escravo-
crata, dessa forma, os trabalhadores ainda niao
tinham direitos resguardados e eram tratados,
na majoria das vezes, com descaso e viviam
em situagdes subumanas, conseguindo apenas
o suficiente para uma manutengao precaria.

O movimento sindical brasileiro passou por
fases, comegando pela fase do anarcossindica-
lismo, que contestava a autoridade do Estado,

(2) BARROS, Alice Monteiro de. Curso de direito do trabalho.
10. ed. Sdo Paulo: LTr, 2016. p. 794.

(3) CASSAR, Vélia Bomfim. Direito do trabalho. 14. ed. Sao
Paulo: Método, 2017. p. 1239.

PROIBIDO A SUA
COMERCIALIZAGAQ

com influéncia dos ideais anarquistas que os
imigrantes europeus trouxeram para o pais
entre 1890 e 1920.9

Doutrinadores®® no Direito do Trabalho
nio chegam a uma data exata de quando
surgiram os primeiros movimentos que de-
sencadearam o sindicalismo, mas é notavel a
influéncia dos imigrantes nesse sentido. Leite
aborda que: “A expressio ‘sindicato’ passou a
ser largamente utilizada a partir de 1903, sendo
os primeiros sindicatos criados por normas es-
tatais de 1903 (Decreto n. 979 — trabalhadores
rurais) e de 1907 (Decreto n. 1.637 — trabalha-
dores urbanos)”(®.

A segunda fase do sindicalismo no Brasil foi
intitulada como fase intervencionista, em que
havia amplo controle estatal. Segundo Nasci-
mento foi a fase que teve mais durabilidade e
se iniciou:

[...] apartir de 1930, com o Estado Novo
de Getulio Vargas, a criagdo do Ministé-
rio do Trabalho, Industria e Comércio
nesse ano, a politica de nacionalizagio
do trabalho, com a Lei dos Dois Ter¢os,
restritiva da presenca do operariado
estrangeiro nas empresas, a Lei dos
Sindicatos (Decreto n. 19.770, de 1931),
fiel aos principios corporativistas [...] 7.

O sindicalismo brasileiro ndo pode ser
visto como puro, de modo que ndo surgiu sem
influéncias externas. Todo o movimento, em
seu inicio, foi baseado em algo que ja existia
no exterior, s6 que de maneira mais obsoleta.

(4) NASCIMENTO, Amauri Mascaro. Curso de direito do
trabalho: histéria e teoria geral do direito do trabalho:
relagdes individuais e coletivas do trabalho. 26. ed. Sdo
Paulo: Saraiva, 2011.

(5) Nesse sentido, BARROS (2016), CAIRO JR. (2017),
CASSAR (2017), DELGADO (2017), LEITE (2017) E
NASCIMENTO (2011).

(6) BEZERRA LEITE, Carlos Henrique. Curso de direito do
trabalho. 8. ed. Sao Paulo: Saraiva, 2017. p. 670.

(7) NASCIMENTO, Amauri Mascaro. Curso de direito do
trabalho: histéria e teoria geral do direito do trabalho:
relagdes individuais e coletivas do trabalho. 26. ed. Sdo
Paulo: Saraiva, 2011. p. 1.245.
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Enquanto os paises europeus ja evoluiam para
uma protecdo sindical, com reconhecimento
das agoes representativas desses entes e res-
guardo dos direitos dos mesmos, o Brasil ainda
engatinhava e passava por uma fase em que o
Estado intervinha fortemente.

Nascimento elenca as normas precipuas
desse periodo no que tange ao modelo sindical:

[...] a) o agrupamento das profissdes
idénticas, similares e conexas em catego-
rias organizadas pelo Estado por meio da
comissdo de Enquadramento Sindical do
entdo Ministério do Trabalho; b) a exi-
géncia do numero minimo de 30 sdcios
para que fosse possivel pleitear a criagdo
de um sindicato, cujo reconhecimento
dependia de ato concessivo do Estado;
¢) a atribuicdo das funcoes assistenciais
aos sindicatos, vedada a a¢do politica;
d) a proibi¢io da transferéncia do diretor
do sindicato pela empresa para outra
localidade; e) a proibigdo de sindicaliza-
¢do do funcionario publico e de filiacdo
de qualquer sindicato a organizagdes
internacionais sem autoriza¢do do
Ministério do Trabalho; f) a permissdo
para que os interessados, observados
alguns requisitos, criassem Federagoes
e Confederagées®.

Passada a segunda fase corporativista, com
controle estatal exacerbado e com os principais
ideais do movimento sindical mitigados, visto
que a sindicalizagdo sofria grandes restri¢des,
reprimindo e burocratizando a associagdo de
determinados grupos de trabalhadores, surge a
terceira fase, que vem a ser denominada como
sindicalismo auténomo(®). Fase marcada por
abertura politica e maior familiaridade entre

(8) NASCIMENTO, Amauri Mascaro. Curso de direito do
trabalho: histéria e teoria geral do direito do trabalho:
relacdes individuais e coletivas do trabalho. 26. ed. Sao
Paulo: Saraiva, 2011. p. 1.245-1.246.

(9) NASCIMENTO, Amauri Mascaro. Curso de direito do
trabalho: histéria e teoria geral do direito do trabalho:
relagdes individuais e coletivas do trabalho. 26. ed. Sdo
Paulo: Saraiva, 2011.
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os representantes dos trabalhadores (sindicatos)
e o Estado, enquanto que a Constitui¢io Federal
de 1988 (CF/88) foi considerada a maior refe-
réncia do sindicalismo brasileiro.

2.1. Do sindicalismo em admbito
constitucional

Ter direitos resguardados pela Constituigao,
faz com que os detentores desses direitos te-
nham mais seguranc¢a quanto a sua existéncia.
Aolongo das décadas, os sindicatos dos traba-
lhadores tiveram uma evolu¢do modesta nos
Textos Constitucionais brasileiros.

A Constituicdo de 1891 (Constituigdo da
Republica dos Estados Unidos do Brasil) nada
disp6s sobre sindicatos, mas no titulo I'V, em
sua sec¢do II, onde tratava da declaragdo de
direitos, trazia em seu art. 72, § 82 que: “A todos
élicito associarem-se e reunirem-se livremente
e sem armas, ndo podendo intervir a policia
sendo para manter a ordem publica”(1?. A
liberdade de associag¢do assegurada consti-
tucionalmente foi o primeiro passo para um
futuro amparo constitucional aos sindicatos.

O Texto Constitucional de 1934 foi o
primeiro a abordar expressamente sobre sin-
dicatos, desde entdo todas as Constituicoes
posteriores passaram a tratar o assunto. O
Capitulo II, Titulo IV, que tratava da ordem
econdmica e social dispunha expressamente
que: “art. 120 - Os sindicatos e as associagdes
profissionais serdo reconhecidos em confor-
midade com a lei”(V.

Trés anos depois surgia a controversa Cons-
tituicdo de 1937 (considerada antidemocratica
por ter fortalecido o Poder Executivo com
fun¢des do Poder Legislativo nas méos do
Chefe daquele Poder, o que era caracteristica
de regimes totalitarios)(!?. O texto continuava

(10) BRASIL. Constituicdo da Republica dos Estados Unidos
do Brasil (de 24 de fevereiro de 1891). Disponivel em:
<http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/Constituicao/
Constituicao91.htm>. Acesso em: 12 set. 2018.

(11) BRASIL. Op. cit.

(12) SILVA, José Afonso da. Curso de direito constitucional
positivo. 37. ed. Sdo Paulo: Malheiros, 2014.
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a tratar acerca dos sindicatos, porém, ndo
como anteriormente, pois, inclusive, suprimiu
direitos basicos do trabalhador, como a greve
e o lockout.

Seguindo a tradigdo de dispor em seus Tex-
tos Constitucionais sobre o direito sindical, a
Constitui¢do de 1946 trazia em seu Capitulo II,
Titulo V, art. 159, que “E livre a associagdo pro-
fissional ou sindical, sendo reguladas porleia
forma de sua constitui¢do, a sua representacio
legal nas convengdes coletivas de trabalho e
o exercicio de fungdes delegadas pelo Poder
Publico”().

Apds a Constituicao de 1946, entrava em
vigor a Lei Magna brasileira de 1967. O pais
encontrava-se sob um governo militar, mas
o direito sindical continuou sendo regulado
pela Constitui¢do. O Titulo III da Constituicio
estabelecia a livre associagdo sindical, o voto
obrigatério nas eleigdes sindicais e como fun-
¢do delegada a arrecadagdo de contribui¢bes
aos sindicatos e a greve foi mantida como
direito do trabalhador.

Apds duas décadas, houve a promulgacao
da Constitui¢do Federal de 1988, sendo esta
considerada o marco da democracia brasileira,
pois responsavel pela quebra do regime politico
militar que a antecedeu. Com o advento deste
Texto Constitucional, os direitos atinentes aos
trabalhadores foram elencados como direitos
fundamentais, mais precisamente no capi-
tulo II onde trata dos direitos fundamentais
sociais(?).

(13) BRASIL. Constituicdo dos Estados Unidos do Brasil (de 18
de setembro de 1946). Disponivel em: <http://www.planalto.
gov.br/ccivil_03/constituicao/constituicao46.htm>. Acesso
em: 12 set. 2018.

(14) [...] distingao entre as expressoes“direitos fundamentais”
e"direitos humanos’, ndo obstante tenha também ocorrido
uma confusdo entre os dois termos (...) Neste particular,
nao ha duvidas de que os direitos fundamentais, de certa
forma, sao também sempre direitos humanos, no sentido
de que seu titular sempre serd o ser humano, ainda que
representado por entes coletivos (...) Em que pese sejam
ambos os termos comumente utilizados como sinbnimos, a
explicagdo corriqueira e, diga-se de passagem, procedente
para a distincao é de que o termo“direitos fundamentais”se
aplica para aqueles direitos do ser humano reconhecidos
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Os sindicatos, legitimos representantes dos
trabalhadores, constam no Texto Constitucional
como defensores de direitos e interesses, seja
coletivamente ou individualmente, dos mem-
bros de sua categoria e essa defesa se da tanto
judicialmente quanto administrativamente.
A livre associagdo profissional ou sindical foi
reiterada, porém, de maneira mais incisiva
visto que esta atrelada aos direitos fundamen-
tais sociais.

A Lei Major visando exaltar o principio da
isonomia, buscou garantir aos hipossuficientes
a plena representacido de seus interesses de
forma que a ampla defesa e o contraditdrio ndo
ficassem a mercé de um sucateamento, além
de almejar que os direitos basicos para uma
subsisténcia digna aos trabalhadores focassem
resguardados constitucionalmente. A vontade
do constituinte reflete o periodo instavel em
que a democracia se colocava no Brasil e, por
isso, elencar constitucionalmente direitos tra-
balhistas era um meio de protegé-los, visando
uma seguranca juridica, visto que se regulados
em infraconstitucionais poderiam facilmente
sofrer supressao.

3. Da funcgao social do sindicato

O aspecto constitucional do sindicato se
encontra expresso na Constituicio Federal
de 1988, no Capitulo II, que trata dos direitos
sociais. Entre os direitos sociais e, dentre eles,
no art. 6° tem-se que “[...] sdo direitos sociais

e positivados na esfera do direito constitucional positivo
de determinado Estado, ao passo que a expressao “direitos
humanos” guardaria relagdo com os documentos de
direito internacional, por referir-se aquelas posi¢coes
juridicas que se reconhecem ao ser humano como tal,
independentemente de sua vinculagdo com determinada
ordem constitucional, e que, portanto, aspiram a validade
universal, para todos os povos e tempos, de tal sorte
que revelam um inequivoco carater supranacional
(internacional). SARLET, Ingo Wolfgang. A eficdcia dos
direitos fundamentais: uma teoria geral dos direitos
fundamentais na perspectiva constitucional. 10. ed. Porto
Alegre: Livraria do Advogado, 2010. p. 29. Sendo que a
Declaragdo relativa aos Principios e Direitos Fundamentais
doTrabalho de 1998 é um marco internacional que ressalta
como fundamentais, dentre outros, a liberdade sindical e o
reconhecimento efetivo do direito de negociacao coletiva.
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aeducacio, a saude, a alimentacio, o trabalho
[...]”(%), sendo o trabalho um dos pilares da so-
ciedade brasileira, protegido como direito fun-
damental pelo poder constituinte origindrio.

Diante do trabalho como direito social fun-
damental constitucionalmente estabelecido,
surge a necessidade de proteger o represen-
tante do trabalhador, no caso, o sindicato e, o
constituinte resguardou os direitos basicos dos
trabalhadores, legitimando o sindicato como
representante daqueles.

A fungdo social do sindicato deriva de suas
fungdes representativas e assistenciais, ampa-
radas pela Constitui¢do Federal de 1988 e pela
Consolidagdo das Leis do Trabalho (CLT). O
trabalhador, visto pelo ordenamento juridico
como hipossuficiente, carece de ampla protecio
contra o empregador, detentor do capital e
“dono” da for¢a do trabalho.

3.1. Das fungées de representacdo e
assisténcia

A funcgido de representacdo do sindicato
deriva (em parte) do art. 82 da Constituigdo Fe-
deral de 1988 que dispde no inciso III: “[...] ao
sindicato cabe a defesa dos direitos e interesses
coletivos ou individuais da categoria, inclusive
em questdes judiciais ou administrativas”(19),
Nota-se que o constituinte se preocupou em
deixar claro que o sindicato ¢ o ente protetor
tanto de interesses coletivos, quanto individu-
ais, além disso, a defesa ndo fica adstrita apenas
ao ambito judicial, mas abarca de igual modo
questdes administrativas.

Essa fungéo representativa é tida como
prerrogativa pelo art. 513, alinea ‘¢”, da CLT.
Como dispde o artigo supracitado, cabe aos
sindicatos representar os interesses gerais de

(15) BRASIL. Constitui¢do da Republica Federativa do Brasil
de 1988. Disponivel em: <http://www.planalto.gov.br/
ccivil_03/constituicao/constituicaocompilado.htm>.
Acesso em: 5 set. 2018.

(16) BRASIL. Constituicdo da Republica Federativa do Brasil
de 1988. Disponivel em: <http://www.planalto.gov.br/
ccivil_03/constituicao/constituicaocompilado.htm>.
Acesso em: 5 set. 2018.
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uma categoria ou profissdo liberal, bem como

interesses individuais dos associados refe-

rentes a atividade ou profissdo exercida. Essa

representacéo ¢é feita perante as autoridades
administrativas ou judicidrias.

Sob uma visdo social, Arouca destaca que:

O sindicato é instituicdo que compde a

sociedade pluralista, como um dos pila-

res do Estado Democratico de Direito.

Como tal possui representagdo ampla e

poder, quando sua participa¢io é exigi-

da compulsoriamente nas negociagdes
coletivas de trabalho(!7).

Observa-se que os sindicatos devem atuar
no ambito da negociagio coletiva do traba-
lho, estabelecida no inciso VI, do art. 82 da
Constituigdo Federal de 1988 como parte
“[...] é obrigatdria a participagdo dos sindica-
tos nas negociagdes coletivas de trabalho”. O
constituinte, mais uma vez, se preocupou em
proteger os trabalhadores de eventuais abusos,
garantindo a presenca de seu representante
em negociagOes coletivas para resolugdo de
conflitos via autocomposi¢do, concedendo
mais uma prerrogativa-dever aos sindicatos.

Destaque-se que das negociagdes coletivas é
que derivam as convengdes e acordos coletivos
de trabalho, sendo essa prerrogativa concedida
aos sindicatos, portanto, um dos pilares do Di-
reito Coletivo do Trabalho(!®. Essa funcio de
representacdo contida no art. 82 constitucional
seria a principal fun¢io dos sindicatos, vista de
modo amplo em que:

[...] o sindicato organiza-se para falar
e agir em nome de sua categoria; para
defender seus interesses no plano da
relacdo de trabalho e, até mesmo, em
plano social mais largo [...].

Essa fungdo representativa, lato sensu,
abrange inimeras dimensdes. A privada,

(17) AROUCA, José Carlos. Curso bdsico de direito sindical.
Séo Paulo: LTr, 2006. p. 22.

(18) CAIRO JR., José. Curso de direito do trabalho. 13. ed.
Salvador: JusPodivm, 2017.
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em que o sindicato se coloca em didlogo
ou confronto com os empregadores, em
vista dos interesses coletivos da categoria
[...]. A administrativa, em que o sindicato
busca relacionar-se com o Estado, visando
a solucdo de problemas trabalhistas em
sua area de atuagdo. A publica, em que
ele tenta dialogar com a sociedade civil,
na procura de suporte para suas agdes e
teses laborativas. A judicial, em que atua
o sindicato também na defesa dos inte-
resses da categoria ou de seus filiados.(”)

Assim, o aspecto social do sindicato é o que
o legitima como representante dos trabalhado-
res. Seu histdrico reivindicativo de direitos o
tornou ente responsavel pelo zelo das garantias
atinentes aos seus representados, que sob uma
visdo ampla, ndo abarca somente um grupo
determinado de pessoas. Nesse caso:

O sindicato [...] deve, assim, defender o
grupo com um todo, ndo so6 o trabalhador
atual, com ou sem carteira assinada,
isto é, mesmo que se situe no chamado
trabalho informal, mas também o desem-
pregado, o aposentado, o menor, o ado-
lescente, que um dia serdo empregados, a
mulher do lar, a viva. Seriam, portanto,
seus fins: 1) fundamentais: a) defesa dos
interesses individuais; b) defesa dos inte-
resses coletivos; ¢) defesa dos interesses
inerentes a cidadania; d) promogio da
ascensio social; e) resisténcia contra
praticas danosas do regime capitalista,
praticadas pelo Estado ou pelo patrona-
to, redutoras de direitos ou impeditivas
do avanco dos trabalhadores como clas-
se. 2) secundarios: a) preenchimento de
fins educacionais e culturais; b) prestacdo
de servigos. Nota-se que a representacio
deve ser ampla, inclusive em sua exten-
sdo, de modo a envolver todos quantos
integrem o grupo, independentemente

(19) DELGADO, Mauricio Godinho. Curso de direito do
trabalho. 16. ed. Sao Paulo: LTr, 2017. p. 1.527-1.528.
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de filiagdo, diante de qualquer pessoa
fisica ou juridica.??

Juntamente com a fungéo de representacio,
tdo importante quanto, ha a fungio assisten-
cial. Ambas as fun¢oes emanam da finalidade,
bem como dos objetivos precipuos que devem
ser buscados pelo sindicato obreiro, a fim de
promover condi¢des satisfatorias e melhorias
tanto no ambiente laboral, quanto na vida (fora
do trabalho) dos representados.?!)

No que tange a fungéo de assisténcia que o
ente sindical deve prestar, a mesma se traduz
em servigos que sdo concedidos “[...] a seus
associados ou, de modo extensivo, em alguns
casos, a todos os membros da categoria. Trata-
-se, ilustrativamente, de servicos educacionais,
médicos, juridicos e diversos outros”?? Essa
funcao esta disposta no art. 514, da CLT como
um dever dos sindicatos.

O dispositivo legal supramencionado trata
de servicos como: assisténcia judiciaria, co-
laboragdo com o poder publico a respeito de
solidariedade social, promover conciliagdo nos
dissidios coletivos, a tentativa de manutencdo de
um assistente social em seu quadro de pessoal,
a promogao de cooperativas de crédito e de
consumo, bem como a fundag¢io e manutengdo
de escolas de alfabetizagdo e pré-vocacionais.

Ha outros dispositivos legais esparsos na
legislacdo brasileira que tratam da assisténcia
prestada pelo sindicato que demonstram a no-
toriedade da referida funcio (como exemplo:
arts. 500 e 592 da CLT e Lei n. 5.584, de 26 de
junho de 1970). Essa incumbéncia disposta
tanto em lei quanto nos préprios estatutos
dos sindicatos, demonstra o carater social do
ente sindical, que busca auxiliar o progresso e
a dignidade da pessoa humana®®.

(20) AROUCA, José Carlos. Curso bdsico de direito sindical.
Sao Paulo: LTr, 2006. p. 26.

(21) CAIRO JR,, op. cit.

(22) DELGADO, Mauricio Godinho. Curso de direito do
trabalho. 16. ed. Sao Paulo: LTr, 2017. p. 1.528.

(23) NASCIMENTO, Amauri Mascaro. Curso de direito do
trabalho: histéria e teoria geral do direito do trabalho:
relagdes individuais e coletivas do trabalho. 26. ed. Sdo
Paulo: Saraiva, 2011.
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Justamente por ter fun¢des como represen-
tacdo e assisténcia é que surge a necessidade de
uma terceira fungio precipua: a de arrecadagio.
Todos os servigos que devem ser prestados
aos representados possuem um custo e este é
arcado por uma fonte de custeio que mantém
os sindicatos. Para que haja o cumprimento
de sua fungdo social, buscando realizar o seu
verdadeiro fim, as entidades sindicais precisam
de fontes de arrecadagio, assunto que sera
abordado no tépico seguinte.

3.2. Da fungdo de arrecadacéo

Os sindicatos possuem uma fung¢io social
esta é incumbida de estabelecer prerrogativas
(deveres) aos entes sindicais. Dentre essas
prerrogativas, como visto, estdo as fungdes
de representacgio e assisténcia, porém, para o
cumprimento de ambas é necessaria a concre-
tizagao da fungdo de arrecadagio, que é respon-
savel por suprir os custos de manuten¢io da
estrutura sindical. Para que os representados
possam usufruir dessas prerrogativas, o sindi-
cato precisa ser forte e ndo correr o risco de ter
sua estrutura debilitada por falta de recursos.
Por essa razio, a Constitui¢do Federal de 1988
e a legislacdo infraconstitucional trataram de
estabelecer as fontes de custeio dos sindicatos.

O ambito do Direito Coletivo do Trabalho
faz alusdo a tipos diferentes de fontes que
custeiam a estrutura dos sindicatos. Dentre
elas estdo: a contribui¢do confederativa, a
contribui¢do assistencial, as mensalidades
dos associados e a contribui¢do sindical®¥,
focando-se nesta ultima.

3.2.1. Contribuicao sindical

A contribuigdo sindical é prevista consti-
tucionalmente no art. 82, inciso IV, da CF/88
quando preceitua: “[...] independentemente
da contribuigdo prevista em lei”>?), Desde o

(24) DELGADO, Mauricio Godinho. Curso de direito do
trabalho. 16. ed. Sao Paulo: LTr, 2017.

(25) BRASIL Constituigdo da Republica Federativa do Brasil
de 1988. Disponivel em: <http://www.planalto.gov.br/
ccivil_03/constituicao/constituicaocompilado.htm>.
Acesso em: 5 set. 2018.
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seu aparecimento na Constitui¢do de 1937, a
contribuicéo sindical nas Constitui¢oes subse-
quentes foi marcada por nio vedagio de sua
cobranga (1946) ou por trazer expressamente
em seu texto acerca de sua exigéncia (1967-
1969). Salienta-se que o atual Texto Constitu-
cional dispde sobre necessidade de Lei para a
regulamentacio da referida contribui¢do, no
caso, o diploma celetista®®, A finalidade dessa
receita possui cunho assistencialista, como se
extrai do art. 592 da norma supracitada.

Ocorre que a contribuicdo sindical passou
por mudangas radicais com o advento da Lei n.
13.467/2017 — a reforma trabalhista. A contri-
buigdo sindical é disciplinada pelos arts. 578 a
610 do diploma celetista (mas se encontra em
outros dispositivos esparsos). O Capitulo III,
da CLT, trata expressamente da contribui¢do
sindical. Antes das mudangas, sua principal
caracteristica era a obrigatoriedade do paga-
mento “[...] por todos aqueles que participarem
de uma determinada categoria econémica ou
profissional, ou de uma profissio liberal, em
favor do sindicato representativo [...]”?7),

Os dispositivos legais modificados pela re-
forma, suprimindo o entéo carater obrigatorio
da contribuicédo sindical (quanto aos emprega-
dos), foram os arts. 545, 578, 579, 582, 583 e
602, todos da CLT. A nova redagio dos artigos
mencionados destaca a aquiescéncia prévia e
expressa do trabalhador para a cobranga, que
demonstra a intengdo do legislador infracons-
titucional de retirar efetivamente o carater
compulsério dessa contribuigdo. Quanto a
forma de pagamento, a contribui¢io continua
sendo recolhida anualmente, em uma unica
parcela, correspondente a remuneragio de um
dia de trabalho para os empregados.

O recolhimento da contribui¢io sindical
é feito a Caixa Econdmica Federal, ao Banco

(26) MARTINS, Sergio Pinto. Direito do Trabalho. 26. ed. Sdo
Paulo: Atlas, 2010.

(27) BRASIL. Decreto-lei n. 5.452, de 12 de maio de 1943.
Aprova a Consolidacdo das Leis do Trabalho. Disponivel
em: <http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/Decreto-Lei/
Del5452.htm>. Acesso em: 12 set. 2018.
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do Brasil ou a outro estabelecimento bancério
que seja integrado ao sistema de arrecadacio
de tributos federais, caso em que o valor sera
repassado a Caixa Econdmica Federal, sob as
orienta¢cdes do Conselho Monetério Nacional,
nos termos do art. 586, caput. De acordo com
oart. 588, caput, cada entidade sindical possui
em seu nome, pela Caixa Econdmica Federal,
uma conta corrente onde sio mantidos os
valores arrecadados.

Em relagio as divisdes dos valores, no que
tange ao pago pelos trabalhadores, preceitua o
art. 589, inciso II, que 60% (sessenta por cento)
da receita vai para o sindicato beneficiado;
15% (quinze por cento) para a federagéo; 10%
(dez por cento) para a central sindical; 10% (dez
por cento) para a Conta Especial de Emprego
e Salario e 5% (cinco por cento) para a con-
federacgio.

Uma das entidades que recebem recursos da

conta especial é o Fundo de Amparo do Traba-

Ihador (FAT), que custeia programas de seguro-

-desemprego, abono salarial, financiamento

de acdes para desenvolvimento econémico e

geracao de trabalho, emprego e renda.?®

Feitas tais considera¢oes acerca da contri-
buicio sindical, de se atentar para a extingao do
carater compulsério do pagamento da referida
receita, que, por ter sido uma mudanga que
influencia toda a estrutura sindical, foi alvo de
dissenso pelos Tribunais patrios no que tange a
constitucionalidade da Lei n. 13.467/2017, bem
como matéria de A¢bes Diretas de Inconstitu-
cionalidade (ADI).

4. Da constitucionalidade da Lei
n.13.467/2017 no que tange a
extincao do carater obrigatdrio da
contribuicao sindical

Diante das mudangas que decorreram da
Lei n. 13.467/2017, a supressdo do carater
compulsério da contribui¢do sindical, desde

(28) SENADO FEDERAL. Contribuigdo sindical. Disponivel
em: <https://www12.senado.leg.br/noticias/entenda-
o-assunto/contribuicao-sindical>. Acesso em: 12 nov.
2018. s.p.

que passou a vigorar em 11 de novembro de
2017, deu azo a um dissenso no ordenamento
juridico patrio. Tal controvérsia gerou insegu-
ranga juridica, visto que os Tribunais Traba-
lhistas, aplicando entendimentos diferentes a
um mesmo diploma legal.

A voluntariedade de pagamento da contri-
buigdo sindical foi tio controvertida que virou
alvo de varias das ADIs como: ADI n. 5.934, n.
5.887 en. 5.945. Houve também um consideravel
nimero de decisdes pelos Tribunais Regionais
do Trabalho (TRT), a exemplo do processo n.
0005385-57.2018.15.0000, julgado pelo TRT
da 152 Regido. O TST atuou em favor dos dis-
positivos da reforma trabalhista, suspendendo
liminares concedidas pelos TRTSs, como o caso
da decisdo proferida em sede de Correi¢ao
Parcial n. 1000201-23.2018.5.00.0000%),

Discutiu-se a constitucionalidade da fa-
cultatividade de pagamento da contribui¢do
sindical tanto por seu carater de tributo quanto
por sua tutela constitucional (constitucionali-
dade formal e material). A fim de solucionar
as controvérsias existentes e garantir seguranga
juridica ao ordenamento brasileiro, o Supremo
Tribunal Federal incluiu em seu calendario
de julgamento, no dia 25 de maio de 2018, a
pauta referente a inconstitucionalidade da Lei
n. 13.467/2017 em relagdo a extingao do carater
obrigatério da contribuigdo sindical.

Um dos principais fundamentos que os
sindicatos buscavam demonstrar a fim de
alcangar o pleiteado (continuar cobrando a
contribui¢do de forma compulséria) era que a
mudanga na Lei n. 13.467/2017 possuia vicio
de inconstitucionalidade formal. Tal argumento
se baseava no fato da contribuicéo sindical ter
natureza juridica tributdria e o art. 146, inciso
I11, alineas ‘@”e “b”, da CF/88 definir que cabe
a Lei Complementar a defini¢ao de tributos e
suas espécies, além da obrigacio, langamento,
crédito, prescri¢io e decadéncia tributarios.

(29) Dados coletados em acompanhamento processual
nos sites do STF, TST e TRTs.
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Ocorre que a reforma trabalhista é uma Lei
Ordindria, possuindo procedimento diverso de
uma Lei Complementar (a primeira pode ser
aprovada por maioria simples e a segunda deve
ser aprovada por maioria absoluta), o que sob
a analise de quem acionou o Poder Judiciério,
gerava uma inconstitucionalidade formal —
vicio no procedimento de votagido da lei.

Tal argumento foi acolhido por juizes de
primeira instancia, que entenderam, em sede
de Acdo Civil Publica, que a supressdo do
carater compulsério da contribuigdo sindical
feria diretamente o Texto Constitucional,
dessa forma, tais decisdes permitiram que
os sindicatos continuassem a descontar
na folha de pagamento o valor referente
a contribui¢do (a exemplo dos processos
n. 0001193-78.2017.5.12.0007, 0001183-
34.2017.5.12.0007,0010362-66.2018.5.03.0052
e 1000100-93.2018.5.02.0205). No ambito da
segunda instancia trabalhista também tiveram
decisdes, em sede de Mandado de Seguranga,
seguindo essa linha (como o caso do ja men-
cionado processo n. 0005385-57.2018.15.0000
do TRT da 152 Regiao). Porém, quando se
tratava do TST, este Tribunal entendia pela
aplicagdo integral dos dispositivos legais mo-
dificados pela reforma trabalhista®?).

A discussdo acerca da inconstitucionalidade
da extin¢do do carater obrigatério da contri-
buigdo sindical ndo ficava restrita somente a
inconstitucionalidade formal, mas abrangia de
igual modo a inconstitucionalidade material.
O fundamento era de que havia ferimento ao
art. 8% caput, incisos IIl e IV e art. 47 da CF/88,
por haver restricdo do dever de representagao
sindical em face dos trabalhadores. Alegavam,
também, que a organiza¢do sindical, por ter
protecdo constitucional a titulo de direito
fundamental, se constituia em cldusula pétrea,
nio podendo ser alterada®?.

Visando maior celeridade e por haver
identidade de objetos, o STF apensou a ADI

(30) Informacgdes obtidas por meio de acesso ao sistema
de Processo Judicial Eletrénico (PJE) da Justica do Trabalho.

(31) Fundamentacdo presente na ADI n. 5.900.
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n. 5.794 as demais acdes atinentes ao tema‘®?,
O Julgamento da referida ADI foi incluido no
calendario no dia 25 de maio de 2018 e a data
do julgamento ficou marcada para o dia 28 de
junho de 2018.

O Ministro Edson Fachin, relator da a¢ao,
foi quem deu inicio a votagdo e em trecho de
seu voto destacou que:

O regime sindical estabelecido pela Constituicdo
de 1988 esta sustentado em trés pilares funda-
mentais: a unicidade sindical (art. 82 Il, da CRFB),
representatividade compulséria (art. 82 Ill, da
CRFB) e a contribuicao sindical (art. 82, IV, parte
final, da CRFB). [...]

Releva salientar que a Constituicdo de 1988 é
apontada como precursora de novos tempos no
que tange ao direito sindical, principalmente em
virtude do principio da nédo intervengdo e nao
interferéncia do Estado na organizagao sindical
(art. 82, 1, da CRBF), que permitiu a ampliacdo do
numero de entidades sindicais, estimulou a ex-
tincdo da Comissao de Enquadramento Sindical
e propiciou a criacdo do Cadastro Nacional das
Entidades Sindicais do Brasil.

[...] ressalta-se que a discussdo sobre a consti-
tucionalidade, ou nao, da desconstituicdo da
compulsoriedade da contribuicdo sindical ha
de ser ambientada nessa sistematica sindical
integral, sob pena de desfiguracdo do regime
sindical constituido em 1988 e frustracao de
toda a gama de direitos fundamentais sociais,
os quais de forma direta ou indireta, nele estao
sustentados®3),

Em sua argumentagio o r. relator salientou a
natureza tributdria da receita sindical, de modo
que sua altera¢io sem que houvesse cuidado aos
requisitos minimos, gerava inconstitucionali-
dade formal. Quanto a inconstitucionalidade
material suscitada nas ADIs, visou elencar as

(32) ADI n. 5.912, ADI n. 5.923, ADI n. 5.859, ADI n. 5.865,
ADIn.5.813,ADIn. 5.885, ADI n.5.887, ADIn.5.913, ADI n.
5.810, ADC n. 55, ADI n. 5.811, ADI n. 5.888, ADI n. 5.892,
ADI n.5.806, ADIn.5.815, ADI n. 5.850, ADI n. 5.900, ADI n.
5.950 e ADI n. 5.945.

(33) BRASIL. STF. Integra do voto do relator na ADI n. 5.794
(Min. Edson Fachin). Disponivel em: <http://www.stf.jus.br/
arquivo/cms/noticiaNoticiaStf/anexo/VotoADI5794.pdf>.
Acesso em: 29 ago. 2018. Plendrio. Data de julgamento:
29.6.2018. DJE: 31.7.2018.
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circunstancias que fazem com que o sistema
sindical tenha carater de direito fundamental
social resguardado na Constituicdo Federal
de 1988:
[...] ao manter-se, na sistemética constitucional
vigente, a unicidade sindical e a obrigagao de
representagdo de toda a categoria, incluindo
associados e ndo associados, a inexisténcia de
uma fonte de custeio obrigatéria inviabiliza a
atuacdo do préprio regime sindical.
[...]
A unicidade sindical e a representatividade
obrigatdria, por consequéncia, sem o custeio
estatal, por meio de um tributo autorizado
constitucionalmente de forma expressa (art. 89,
IV, in fine) arrostam o modelo sindical brasileiro,
caracterizando-se, ainda que de forma diferida,
como restricdo ao ambito de protecdo do direito
constitucionalmente reconhecido a um regime
sindical.

Se ndo ha controvérsia acerca do reconheci-
mento da existéncia desse direito constitucional
a um regime sindical pelo poder constituinte
originario, também é preciso reconhecer, por de-
corréncialégica, o dever fundamental, dirigente
evinculante aos poderes constituidos, da obriga-
¢do impositiva de exercer seu minus, no caso, o
exercicio da competéncia legislativa impositiva
de manter a contribuicdo sindical, essencial a
existéncia e atuacio dessas entidades¥,
Costurando sua linha de raciocinio o relator
concluiu quea Lein. 13.467/2017 era inconstitu-
cional tanto formalmente quanto materialmente.

Em voto divergente o Ministro Luiz Fux
entendeu que a contribui¢do ndo é matéria
constitucional, sustentando que “[...] ndo ha
na Constitui¢do qualquer comando que de-
termine a compulsoriedade’, e ressaltando o
excessivo nimero de sindicatos no pais, que
surgiram visando a contribuigao obrigatéria,
de forma que o “[...] legislador constatou que a
contribui¢do compulséria vinha gerando uma
oferta excessiva e artificial de organizag¢des
sindicais, o que configura uma perda social
em detrimento dos trabalhadores”, além de
defender que “[...] esse niimero estratosférico

(34) BRASIL. STF. Op. cit.
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de sindicatos ndo se traduzia em aumento de
bem-estar de qualquer categoria”®?.

O julgamento foi suspenso no dia 28 de
junho de 2018, prosseguindo no dia seguinte,
sendo que o entendimento contido no voto
do Min. Luiz Fux foi seguido pelos ministros:
Alexandre de Moraes, Luis Roberto Barroso,
Gilmar Mendes, Marco Aurélio e Carmen
Lucia, que concordaram que a facultatividade
da contribui¢io sindical ndo causa afronta a
Constitui¢do Federal de 1988. Assim, o julga-
mento findou-se com 6 (seis) votos a favor da
constitucionalidade a 3 (trés), ante a auséncia
justificada de 2 (dois) ministros, tendo-se
decidido pela constitucionalidade da Lei n.
13.467/2017 no que tange a extingdo do carater
obrigatério da contribuigdo sindical.

5. Impactos a estrutura sindical
brasileira — reflexoes

Com a decisdo da Suprema Corte, o que
antes era discutido com incerteza, haja vista o
dissenso acerca da constitucionalidade da Lei
n. 13.467/2017, passou a ser uma preocupagao
real: o futuro dos sindicatos brasileiros frente
a nova realidade de suas receitas.

E certo que a contribui¢do sindical ja vinha
sendo criticada pela doutrina brasileira®®
por ter raizes corporativistas, de interferéncia
estatal, entretanto, a falta de transicio entre
obrigatoriedade e facultatividade gera um
efeito de propor¢des desconhecidas até entio.
M. Delgado e G. Delgado enxergam a mudanga
como um abalo ao sindicalismo brasileiro, de
modo que “[...] a auséncia de uma regra de
transi¢io para o fim da compulsoriedade dessa
contribuigdo sindical torna dificil o processo
de adaptagio do sindicalismo”C?).

(35) BRASIL. STF. Integra do voto do relator na ADI n. 5.794
(Min. Edson Fachin). Disponivel em: <http://www.stf.jus.br/
arquivo/cms/noticiaNoticiaStf/anexo/VotoADI5794.pdf>.
Acesso em: 29 ago. 2018. Plenario. Data de julgamento:
29.6.2018. DJE: 31.7.2018.

(36) Nesse sentido: BARROS (2016), CASSAR (2018),
DELGADO (2017), NASCIMENTO (2011) entre outros.
(37) DELGADO, Mauricio Godinho; DELGADO, Gabriela
Neves. A reforma trabalhista no Brasil: com os comentarios
aLein.13.467/2017.Séo Paulo: LTr, 2017. p. 45.
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Os impactos, mesmo antes da pacificagdo
do tema pela Suprema Corte do Brasil, ja eram
sentidos pelos sindicatos. As midias de comu-
nicac¢do brasileiras colheram dados diversos
para a demonstragio dos efeitos da reforma
trabalhista. Em uma das matérias publicadas,
hd um indice preocupante: seis meses apds a
reforma trabalhista houve uma diminui¢do
das receitas sindicais em 88% (oitenta e oito
por cento). Os dados foram obtidos por meio
do Ministério do Trabalho e Emprego (MTE).
A matéria destaca que “As mudangas nas leis
trabalhistas drenaram recursos dos sindicatos.
Apenas em abril, o volume total arrecadado pelas
associacoes que representam trabalhadores foi
de R$ 102,5 milhdes — uma queda de 90% em
relagio a0 mesmo més de 2017769,

Segundo o boletim de informacoes Salario-
metro, da Fundagio Instituto de Pesquisas Eco-
nomicas (Fipe), a contribui¢ao para sindicatos
de trabalhadores foi uma das trés clausulas
mais negociadas de 2018. A contribui¢do em
uma proporg¢do em relagdo as negociagdes
coletivas no més foi pauta em 17,8% (dezessete
virgula oito por cento) das negociagdes. Ja a
propor¢ao referente ao niumero de negociagoes
ao ano ¢ de que a contribui¢do foi pauta em
40,7% (quarenta virgula sete por cento) das
negociagdes coletivas. A contribui¢ao sindical
foi responsavel por 5,9% (cinco virgula nove
por cento), em proporgio anual, das discussoes
acerca de contribuig¢des pelos sindicatos dos
trabalhadores®?).

A busca de alternativas ao fim da compul-
soriedade da contribuigéo sindical é um efeito
claro a reforma trabalhista. Entretanto, mesmo

(38) GRAVAS, Douglas. Seis meses ap6s reforma trabalhista,
arrecadacao de sindicatos desaba 88%. Estaddo. Sao Paulo, 4
jun.2018. Disponivel em: <https://economia.estadao.com.
br/noticias/geral,seis-meses-apos-reforma-trabalhista-
arrecadacao-de-sindicatos-desaba-88,70002336300>.
Acesso em: 5 nov. 2018. s.p.

(39) FIPE - FUNDACAO INSTITUTO DE PESQUISAS
ECONOMICAS. Salariémetro — mercado de trabalho
e negociagoes coletivas. Set. 2018. Disponivel em:
<http://salariometro.org.br/assets/boletins/pdfs/
boletim_2018_09.pdf>. Acesso em: 4 nov. 2018.
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sendo tema recorrente nas negociagoes coletivas
de trabalho, ainda néo h4 fonte de custeio que
se equipare a receita supracitada.

Antesdaentradaemvigor daLein. 13.467/2017,
o sindicalismo brasileiro ja passava por crise
financeira, derivada do alto indice de desem-
prego no Brasil, pois sem emprego ndo tinha
como o trabalhador contribuir com um dia de
seu saldrio aos sindicatos. Em dados obtidos
pela Relagdo Anual de Informagdes Sociais
(RAIS) e do Cadastro Geral de Empregados e
Desempregados (CAGED)), o sistema sindical,
a época da matéria, empregava mais de 150.000
(cento e cinquenta mil) pessoas com carteira
assinada e desse numero, mais de 117.000
(cento e dezessete mil) eram empregados pelos
sindicatos de trabalhadores“?,

Em 2018, o que era apenas uma perspectiva
do que poderia acontecer no cenério pds-refor-
ma trabalhista, virou realidade demonstrada
por dados. Pesquisas realizadas pelo CAGED
revelaram que entre dezembro de 2017 e maio
de 2018, os sindicatos tiveram uma reducio de
3.140 (trés mil cento e quarenta) vagas formais
de trabalho, uma queda estimada em 600%
(seiscentos por cento) comparada a0 mesmo
periodo entre 2016 e 20174V,

Observando esses impactos, nota-se que o
legislador infraconstitucional, visando uma
flexibilizacdo da Consolidagéo das Leis Traba-
listas e menos interferéncia do Estado nas rela-
¢oes de trabalho, ndo se atentou & importancia
de uma gradagdo dessas mudangas. Retirar a
obrigatoriedade de uma contribuigio que é res-
ponsavel ndo apenas por custear os sindicatos

(40) MOTA, Camilla Veras. Como a reforma trabalhista
pode afetar os sindicatos e seus 150 mil funcionarios. BBC
Brasil. Sao Paulo, 31 jul. 2017. Disponivel em: <https://
www.bbc.com/portuguese/brasil-40676314>. Acesso em:
10 nov. 2018.

(41) CASTANHO, William; MUZZOLON, Paulo. Corte de
vagas de trabalho cresce 600% nos sindicatos apos
fim de imposto. Folha de S. Paulo. Séo Paulo, 16 jul.
2018. Disponivel em: <https://www1.folha.uol.com.br/
mercado/2018/07/corte-de-vagas-de-trabalho-cresce-
600-nos-sindicatos-apos-fim-de-imposto.shtml>. Acesso
em: 10 nov. 2018.
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(legitimos representantes dos trabalhadores),
mas também ser uma fonte de financiamento
do Fundo de Amparo ao Trabalhador, pode
gerar um efeito cascata com prejuizos inesti-
méaveis ao longo dos anos.

Certo que o sistema sindical brasileiro esta
longe da perfeigdo. Apresenta falhas em suas
fungdes precipuas, o que gera criticas como
quanto a quantidade exorbitante de sindica-
tos. Essa quantidade é considerada, por quem
defende a facultatividade da contribuicio,
como consequéncia da alta receita que era
gerada pela compulsoriedade, ja que mesmo
os trabalhadores néo sindicalizados tinham
que contribuir.

Dois argumentos costumam ser levantados
em favor dessas mudancas: 1) o trabalha-
dor de hoje ndo é mais aquele operario
ingénuo e desinformado do comego do
século XIX; 2) existem, no Brasil, mais
de 17 mil sindicatos, a maioria deles sem
qualquer atuagdo em prol da categoria
e apenas com o intuito de abocanhar
os recursos da contribuicio sindical®?.

O fato de o trabalhador ter mais acesso a in-
formacdo do que quando emergiu o movimento
sindical no Brasil, ndo retira a necessidade de
que possa usufruir de ampla defesa, garantia
constitucional primordial a qualquer ser
humano. Tal argumento néo leva em conta
o processo de décadas para a conquista de
direitos bésicos ao obreiro e que este ainda é
amparado pelo ordenamento juridico como
hipossuficiente, tendo em vista o contraste
de poder econdmico entre empregador e tra-
balhador. Ademais, é preciso reconhecer que
existem problemas graves no sistema sindical,
que demandam outras agdes que ndo o sucatea-
mento dos sindicatos, afinal, eles continuam

(42) DANTAS JUNIOR, Aldemiro Rezende. Fim da
contribuicdo sindical obrigatdria: consequéncias para as
entidades sindicais e categorias representadas. Revista do
Tribunal Regional do Trabalho da 39 Regido, Belo Horizonte,
n. especial, p. 271-287, nov. 2017. Disponivel em: <https://
juslaboris.tst.jus.br/handle/20.500.12178/127095>. Acesso
em: 20 ago. 2018. p. 281.
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sendo elencados na Constitui¢do Federal de
1988 como os legitimos representantes dos
trabalhadores e uma vez que se prejudica o
representante, o representado é diretamente
afetado.

O Ministro Luiz Fux, a fim de sustentar
sua fundamentagio contra a obrigatoriedade
da contribuigdo sindical, defendeu que na
falta do sindicato, a Defensoria Publica seria
responsavel pela assisténcia judiciaria gratuita
ao trabalhador*3),

Ocorre que ndo hd Defensoria Publica Tra-
balhista. Ha na legisla¢do infraconstitucional
(Lei Complementar n. 80/94), uma timida dis-
posicéo sobre a atua¢do oriunda da Defensoria
Publica da Unido (DPU) em 4mbito do Direito
do Trabalho, destacando que essa atuacéo:

[...] nas causas trabalhistas é prevista constitucio-
nalmente e tem apoio do Judicidrio com vistas
a protecao ao trabalho da mulher (estabilidade
gravidica), do menor e do empregado doméstico,
aos casos de acidentes de trabalho, além de ou-
tros a defesa do reclamado hipossuficiente. [...]
um projeto piloto realizado na DPU do Distrito
Federal, criou quatro oficios trabalhistas para
atender as demandas da populagao carente. Com
o passar dos anos, o projeto foi transformado
em acdo. Hoje, diante da grande procura pela
drea trabalhista, foram abertos mais dois oficios
trabalhistas. Assim, a DPU do Distrito Federal
conta com seis oficios trabalhistas. Infelizmente
essa acdo nao pode ser expandida aos demais
6rgéos de atuacdo em virtude da falta de forca
de trabalho para operacionalizar a demanda‘?.

A prépria Defensoria Publica da Unido
reconhece que ndo ha condi¢des de atender
as demandas trabalhistas em &mbito nacional.
Estima-se que hd um déficit de Defensores

(43) BRASIL. STF. Integra do voto do relator na ADI n. 5.794
(Min. Edson Fachin). Disponivel em: <http://www.stf.jus.br/
arquivo/cms/noticiaNoticiaStf/anexo/VotoADI5794.pdf>.
Acesso em: 29 ago. 2018. Plenario. Data de julgamento:
29.6.2018. DJE: 31.7.2018.

(44) DEFENSORIA PUBLICA DA UNIAO (DPU). Assisténcia
juridica integral e gratuita no Brasil: um panorama da
atuacao da Defensoria Publica da Unido. 3. ed. Brasilia: DPU,
2018. Disponivel em: <http://www.dpu.def.br/images/
stories/arquivos/PDF/Panorama_Atuacao_mapa_DPU.
pdf>. Acesso em: 5 nov. 2018. p. 31.
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Publicos Federais de 22 categoria, em nivel
nacional, de 71% (setenta e um por cento).
Além disso, estudos demonstram que o nivel
de cobertura da DPU a sua populagdo alvo
(até dois saldrios minimos), ndo abrange
32.876.329 (trinta e dois milhdes oitocentos
e setenta e seis mil trezentos e vinte e nove)
pessoas divididas em municipios do pais*).

Levando em conta os dados acima, é de
se indagar como a Defensoria Publica seria
uma alternativa ao sindicato do trabalhador
no que tange a fung¢do de representagio em
ambito judicial (sem levar em consideragdo
as demais fungdes atribuidas ao ente sindical).
Nio ha o que se discutir quanto ao trabalho
prestado pela citada Defensoria Publica da
Unido, que busca fazer o melhor na medida
de suas limita¢des. Porém, o trabalhador ndo
pode contar com a sorte quando pleiteia seus
direitos. E embora persista o jus postulandi na
Justica do Trabalho, s6 podera ser exercido em
vias ordindrias, ndo sendo possivel em sede
recursal a instancia superior. Sendo assim,
enquanto nio h4 alternativa realmente viavel
para a defesa dos interesses do trabalhador, hd
a necessidade de atuagdo do sindicato como
substituto processual, para que a garantia de
ampla defesa estabelecida no bojo do Texto
Constitucional ndo seja mitigada.

A reforma, sob andlise constitucional, é
destoante da Constitui¢do Federal de 1988
quando se interpreta que a func¢do de defesa
do sindicato é ampla, abarcando nao s6 tra-
balhadores sindicalizados como toda a catego-
ria#®). Nesse ponto, os efeitos decorrentes das
mudangas substanciais na Consolida¢do das
Leis Trabalhistas poderéo afetar toda estrutura
respaldada constitucionalmente, que foi pen-
sada e implantada pelo constituinte originario

(45) DEFENSORIA PUBLICA DA UNIAO (DPU). Op. cit.

(46) DANTAS JUNIOR, Aldemiro Rezende. Fim da
contribuicdo sindical obrigatdria: consequéncias para as
entidades sindicais e categorias representadas. Revista do
Tribunal Regional do Trabalho da 32 Regiéo, Belo Horizonte,
n. especial, p. 271-287, nov. 2017. Disponivel em: <https://
juslaboris.tst.jus.br/handle/20.500.12178/127095>. Acesso
em: 20 ago. 2018.

124 < RevisTA TRABALHISTA DIReITO E PROCESSO — ANO 18 — N. 61

como um instrumento de busca por melhores
condigdes aos hipossuficientes.

Segundo dados do Instituto de Geografia
e Estatistica (IBGE), a taxa de desemprego
no Brasil, no segundo trimestre de 2018, foi
estimada em 12,4% (doze virgula quatro por
cento) da populagdo com idade para traba-
lhar — que representava 81,5% (oitenta e um
virgula cinco por cento) da populagio total, no
mesmo periodo. Houve uma queda de apenas
0,6% (zero virgula seis por cento) em relacao
ao segundo trimestre de 2017.47) Nota-se pelos
dados que, 1 (um) ano pds-reforma trabalhista,
a mesma ndo cumpriu seu principal objetivo
com a flexibiliza¢do e menos interven¢do do
Estado: a geragdo de mais vagas de emprego.

Os sindicatos se ligam a dignidade da pes-
soa humana quando o Texto Constitucional
dispde que cabe ao sindicato a defesa dos in-
teresses tanto individuais quanto coletivos da
categoria (art. 82 III, CF/88), ja que a propria
CF/88 traz em seu bojo a garantia fundamental
a assisténcia juridica integral e gratuita (art. 59,
LXXIV, CF/88), a ampla defesa e o contradi-
torio (art. 52, LV, CF/88) e o acesso a justica
(art. 59, XXXV, CF/88). Tais garantias sdo
responsaveis por propiciar que o ser humano
nao seja privado de seus direitos basicos. Além
disso, ha na legislagdo infraconstitucional
um rol de fungdes assistenciais que sdo uma
prerrogativa-dever que cabe aos sindicatos
e nao foi revogada pela Lei n. 13.467/2017.
Ha certa incoeréncia quando se espera que o
sindicato dé o seu melhor para o cumprimento
de suas fungodes representativas e assistenciais,
ao passo que mitigam sua principal fonte de
sobrevivéncia.

Apos tais consideragoes, é preciso analisar
alein. 13.467/2017 como constitucional (en-
quanto vigente) e buscar tragar qual o melhor

(47) INSTITUTO BRASILEIRO DE GEOGRAFIA E ESTATISTICA
— IBGE. Pesquisa Nacional por Amostra de Domicilios
Continua Segundo Trimestre de 2018. Ago. 2018. Disponivel
em: <https://biblioteca.ibge.gov.br/visualizacao/
periodicos/2421/pnact_2018_2tri.pdf>. Acesso em: 10
nov. 2018.
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caminho para os sindicatos diante do abalo
estrutural em que se encontram.

Um primeiro ponto a ser analisado ¢é de
que o trabalhador brasileiro, diante da crise
politico-econdmica em que o pais se encontra
e a alta taxa de desemprego, esta desacreditado
do sindicato e ndo quer qualquer desconto em
seu saldrio (mesmo que de um dia de trabalho,
que é o caso da contribuigdo sindical). Desse
modo, o sindicato obreiro deverd retomar suas
origens reivindicatdrias para reconquistar a
confianga do trabalhador. Em estudo realizado
pela Pesquisa Nacional por Amostra de Domi-
cilios (PNAD), no ano de 2015:

Entre os 83,1 milhoes de nao sindicali-
zados (80,9% do total de trabalhadores),
o principal motivo apontado (26,4%)
para a néo associa¢do era o desconheci-
mento do sindicato que representava sua
categoria. Sdo tantos os sindicatos sem
representatividade que os empregados
sequer sabem da sua existéncia. Outras
razdes citadas foram o sindicato nao ter
servigos que lhes interessavam (23,6%);
descrédito no sindicato ou entendimento
de que ele ndo representava seus interes-
ses (16,6%); e 0 ndo conhecimento sobre
como se associar (11,8%)().

A insatisfacdo do trabalhador deve ser vista
como agravante a atual situagdo do sindicalis-
mo brasileiro. Tal descontentamento é o que
pode ter dado azo ao legislador infraconsti-
tucional de retirar da Consolida¢do das Leis
Trabalhistas a obrigatoriedade de pagamento
da contribui¢ao sindical (e consequentemen-
te, fez com que o Supremo Tribunal Federal
concordasse). Os sindicalistas se perderam
em seus objetivos, acreditando cegamente que
gracas a Constituicdo Federal de 1988, sua tu-
tela financeira seria mantida (sem os devidos

(48) MIZIARA, Raphael. O futuro dos sindicatos e do direito
coletivo do trabalho no governo do presidente eleito Jair
Bolsonaro. Migalhas. 12 nov. 2018. Disponivel em: <https://
www.migalhas.com.br/dePeso/16,M1290270,410460+futu
ro+dos+sindicatos+e+do-+direito+coletivo+do+trabalho+
no+governo>. Acesso: 10 nov. 2018.
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esforcos). Sendo assim, resta aos sindicatos (na
medida do possivel, ja que estdo sucateados)
buscar reunir sua forca com a do trabalhador,
como foi no inicio do sindicalismo patrio,
propondo ideais que vdo de encontro ao sen-
timento obreiro, com maior divulgagio (ora,
o Brasil vive a era das redes sociais, portais de
facil acesso) de suas funcoes e servicos, para
que retome a confianga esquecida em tempos
remotos.

Um segundo ponto remete ao principio da
liberdade sindical, que d4 ao sindicato ampla
autonomia, sem que haja interferéncia estatal.
Ocorre que no Brasil tal principio ndo é pleno,
visto que a Convengdo n. 87 da Organizagido
Internacional do Trabalho (OIT)“® nio foi
ratificada pelo pais.

Os dois resquicios da era corporativista que
restavam no sindicalismo brasileiro eram: a
unicidade sindical e a contribui¢do sindical.
Dos dois, apenas um permaneceu e nio foi a
contribuigdo sindical (pelo menos nio a sua
obrigatoriedade). Se a intengdo do legislador
infraconstitucional era ampla liberdade e auto-
nomia aos sindicatos, nio se atentou que man-
tendo a unicidade sindical e a representacio de
toda a categoria houve um total desequilibrio
que mais prejudicou do que ajudou a estrutura
sindical, o que por 6bvia consequéncia, preju-
dica o trabalhador pelos motivos ja citados nos
capitulos anteriores.

O futuro do sindicalismo patrio passa por
uma prova de resisténcia jamais sentida. A
esperanca dos sindicalistas era sustentada
na incerteza sobre a inconstitucionalidade
ou nio da Lei n. 13.467/2017, porém, com
o julgamento do STF e a pacificagdo do en-
tdo tema demasiado controvertido, restou o
conformismo. Este deve se referir apenas ao
cumprimento da lei e ndo as lutas por meios
idéneos que os sindicatos terdo que percorrer
para a manutenc¢do de sua sobrevivéncia.

(49) Convencgdo que assegura a liberdade sindical e a
protecao ao direito de sindicalizacao, aprovada em 9 de
julho de 1948.
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No mais, resta aguardar o que o futuro reser-
va a mais uma fase histérica do sindicalismo
brasileiro — e se este serd mesmo capaz de
enfrentar os tantos percal¢os a sua primordial
existéncia na busca de melhorias no 4mbito
laboral.

6. Consideracoes finais

No decorrer desta pesquisa visou-se de-
monstrar a importancia do sindicalismo,
sua ascensdo constitucional no ordenamento
juridico patrio, bem como suas funcoes de
representacio, assisténcia e arrecadagdo que
sao interligadas. Desse modo, foi possivel
chegar ao ponto da pesquisa: refletir acerca
da constitucionalidade da extin¢do do caréter
compulsério da contribuigdo sindical e seus
possiveis impactos na estrutura sindical bra-
sileira. A relevincia do tema foi demonstrada
pelo amparo constitucional que o constituinte
originario concedeu aos direitos sociais, ele-
vando-os a verdadeiros direitos fundamentais,
posto que foram incluidos estrategicamente no
Titulo IT da Lei Maior (que trata dos direitos e
garantias fundamentais).

A associagdo sindical é amparada constitu-
cionalmente com status de direito fundamental
social. O Texto Constitucional incumbiu aos
sindicatos a defesa de interesses e direitos in-
dividuais e coletivos, seja em ambito judicial
ou extrajudicial (art. 82 inciso III). Verifica-se
que o constituinte origindrio preocupou-se em
resguardar os sindicatos como representantes
legitimos dos trabalhadores, a fim de garantira
seguranga juridica necessaria para a manutengao
de direitos e garantias fundamentais a existén-
cia do obreiro, este visto pelo ordenamento
juridico brasileiro como hipossuficiente.

Com o objetivo de atingir seus fins preci-
puos — a defesa dos interesses do trabalha-
dor —, observou-se que o sistema sindical
possui uma fungédo arrecadatoria, que visa a
manutenc¢io de sua estrutura para a prestagio
das prerrogativas-deveres que a CF/88 e a
legislacdo infraconstitucional atribuiram aos
entes sindicais. Dentre as fontes de custeio
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se destacam: a contribui¢do confederativa, a
contribuigdo assistencial, as mensalidades dos
associados e a contribuicdo sindical. A impor-
tancia da dltima foi demonstrada de modo que
seis meses ap0s a reforma trabalhista jd havia
uma diminuigao das receitas sindicais em 88%
(oitenta e oito por cento), de acordo com dados
do Ministério do Trabalho e Emprego (MTE).
Ademais foram realizadas pesquisas pelo Ca-
dastro Geral de Empregados e Desempregados
(CAGED) que revelaram uma reducgio de
3.140 (trés mil cento e quarenta) vagas formais
de trabalho nos sindicatos entre dezembro de
2017 e maio de 2018, uma derrisdo estimada
em 600% (seiscentos por cento) comparada ao
mesmo periodo entre 2016 e 2017.

Esse impacto financeiro levou os sindicatos
a discutirem sobre contribui¢ées em negocia-
¢des coletivas de forma elevada, como consta
no boletim de informacdes Salaridmetro, da
Fundagdo Instituto de Pesquisas Econdmicas
(FIPE), que constatou ser a contribui¢éo para
sindicatos de trabalhadores uma das trés
clausulas mais negociadas de 2018. De fato,
a reforma trabalhista ainda é considerada
recente — completou 1 (um) ano no dia 11
de novembro de 2018 —, porém, os dados,
embora escassos, demonstram um impacto
financeiro substancial as entidades sindicais, o
que prejudica diretamente a prestagdo de seus
servicos ao trabalhador.

O impacto a estrutura sindical se confirma
amedida que houve mitigagdo de suas receitas
desde o advento da Lei n. 13.467/2017, o que
causou desestabilidade aos entes sindicais.
Entretanto, nao ha como estimar de forma pre-
cisa a dimensdo da mudanca em um cendrio
futuro, haja vista ndo ter uma base consideravel
de pesquisas sobre o tema em tela, posto que
muito recente.

Outro ponto verificado é de que o sindicato
falhou na busca de sua verdadeira finalidade,
visto que deixou de buscar a aprovagao e
participa¢do do trabalhador para a formacio
de ideias, gerando descontentamento, algo
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que pode ter dado azo a decisdo do legislador
infraconstitucional de tornar a contribui¢do
sindical facultativa.

Assim, os sindicatos obreiros, a fim de so-
breviverem, terdo de retornar as suas origens
reivindicatdrias, buscando maior representa-
tividade e apoio do trabalhador.

Conclui-se que a constitucionalidade da
contribui¢io sindical facultativa é passivel de
impactos negativos ao sistema sindical patrio,
entretanto, ainda ndo ha como afirmar se os
sindicatos serdo ou nio capazes de sobreviver
as mudancas advindas da reforma trabalhista.
Aguarde-se o futuro e os estudos decorrentes
dessa nova fase do sindicalismo brasileiro.
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O procedimento do incidente de
desconsideraciao da personalidade
juridica no processo do trabalho

Ricardo Jorge Medeiros Tenério”

Resumo:

O presente artigo tem como objetivo analisar o procedimento do incidente de desconside-
ragao da personalidade juridica no processo do trabalho sob o enfoque do 6nus da prova.
Para tanto se averiguara as regras estdticas e dinamicas do 6nus da prova e o cabimento da
dinamizac¢do do IDPJ. A metodologia empregada foi a pesquisa bibliografica e legislativa.
O que se pretende demonstrar neste artigo é o cabimento da inversao do 6nus da prova
no Incidente de Desconsidera¢ao da Personalidade Juridica como forma de equilibrar
a relagdo processual trabalhista nos casos em que o sdcio ou a empresa estiverem em
melhores condi¢oes de produzir a prova.

Palavras-chave:

Incidente de desconsideragio da personalidade juridica — Processo do trabalho — Onus
de prova.

Abstract:

This article aims to analyze the procedure of the incident of disregard of legal personality
in the labor process under the burden of proof approach. For this, the static and dynamic
rules of the burden of proof and the dynamization of the IDP] will be investigated. The
methodology given was the bibliographical and legislative research. What is intended
to demonstrate in this article is the inclusion of the reversal of the burden of proof in
the Incident of Disregard of Legal Personality as a way of balancing the labor process
relationship in cases in which the partner or company are better able to produce the
evidence.

Key-words:
Incident of disregard of legal personality — Labor process — Burden of proof.
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. Da jurisprudéncia

. Conclusao
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. Referéncias

1. Introducao

A Reforma trabalhista positivou o instituto
da desconsiderac¢do de personalidade juridica
no direito processual do trabalho, colocando
um fim a breve discussdo doutrindria surgida
com o advento do novo codigo de processo
civil sobre a aplica¢éo ou nio do incidente de
desconsideracio, ali previsto, no processo do
trabalho.

O presente artigo busca apresentar o pro-
cedimento do IDPJ no processo do trabalho,
com enfoque nas fases do procedimento e no
onus da prova, verificando-se a possibilidade
de inversdao do énus no incidente. Para tanto,
em principio serd apresentado o conceito de
desconsidera¢do da personalidade juridica e
posteriormente as fases do procedimento.

2.0 que é a desconsideracao da
personalidade juridica?

O estudo da desconsidera¢éo da persona-
lidade juridica, mesmo em seu aspecto pro-
cedimental, ndo pode ser realizado sem uma
breve apresentacdo da prépria personalidade
juridica.

A regulamentagio das pessoas juridicas
esta contida, em regra, do titulo II do Cédigo
Civil de 2002, precisamente nos arts. 40 e
seguintes, abordando as pessoas juridicas de
direito publico, interno, externo e as pessoas
juridicas de direito privado. Neles estdo descri-
tos 0 nascimento, encerramento, classificacdo
e consequéncias do abuso da personalidade.
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. O que é a desconsideragdo da personalidade juridica?

. O incidente de desconsideragdo da personalidade juridica no processo do trabalho
. Conceito e distingdo entre Onus e obrigacao

O procedimento do incidente e o dnus probatério

. Possibilidade de dinamizagao do 6nus da prova no IDP]

Flavio Tartuce!) apresenta o seguinte con-
ceito de pessoa juridica:

As pessoas juridicas, denominadas pessoas
coletivas, morais, ficticias ou abstratas,
podem ser conceituadas como sendo
conjuntos de pessoas ou de bens arrecada-
dos, que adquirem personalidade juridica
propria por uma fic¢io legal. Apesar de
o Codigo Civil nédo repetir a regra do
art. 20 do CC/1916, a pessoa juridica ndo
se confunde com seus membros, sendo
essa regra inerente a propria concepgao
da pessoa juridica.

O instituto da personalidade juridica tem
origem remota e possui fundamento no inte-
resse em conjugar esforcos para a realizagdo
de determinados fins. Neste sentido precisa
é alicdo de Silvio de Salvo Venosa® que diz:

O ser humano, pessoa fisica ou natural, é
dotado de capacidade juridica. No entan-
to, isoladamente é pequeno demais para
arealizacdo de grandes empreendimen-
tos. Desde cedo percebeu a necessidade
de conjugar esfor¢os, de unir-se a outros
homens, para realizar determinados
empreendimentos, conseguindo, por
meio dessa unido, uma polarizagio de
atividades em torno do grupo reunido.
Dai decorre a atribuicido de capacidade

(1) TARTUCE, Flavio. Manual de direito civil: volume Unico.
7.ed.rev., atual. e ampl. Rio de Janeiro: Forense; Sdo Paulo:
Método, 2017.p. 112.

(2) VENOSA, Silvio de Salvo. Direito civil: parte geral. 17. ed.
Séo Paulo: Atlas, 2017. p. 239.
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juridica aos entes abstratos assim cons-
tituidos, gerados pela vontade e neces-
sidade do homem. As pessoas juridicas
surgem, portanto, ora como conjunto de
pessoas, ora como destinagdo patrimo-
nial, com aptiddo para adquirir direitos
e contrair obrigagdes.

Alguns doutrinadores® afirmam que o
instituto da pessoa juridica ¢ uma técnica de
separagdo patrimonial, ou seja, a pessoa juri-
dica detém patriménio distinto do patriménio
de seus membros. Igualmente, baseado no
principio da autonomia da pessoa juridica, ¢
ela que realiza negdcios juridicos, que possui
direitos e deveres, e que respondera, com o seu
patrimonio perante as obriga¢des assumidas
em seu nome. A regra geral ¢ a da responsa-
bilidade subsididria, como bem colocou Flavio
Tartuce®: “primeiro exaure-se o patrimoénio
da pessoa juridica para depois, e desde que o
tipo societario adotado permita, os bens par-
ticulares dos s6cios ou componentes da pessoa
juridica serem executados”

Os requisitos apontados®(® para a cons-
tituicdo da pessoa juridica normalmente sio
trés: vontade humana criadora; observancia
das condigdes legais para a sua formacédo e
finalidade licita. Carlos Roberto Gongalves”)
acrescenta um quarto requisito, que na verdade
¢ uma subdivisdo do segundo requisito acima
descrito, que seria o ato constitutivo e seu
registro em 6rgao competente.

Ocorre que, em que pese os beneficios ad-
vindos da criagdo deste instituto juridico e que

(3) COELHO, Fabio Ulhoa. Curso de direito civil: parte geral.
Volume 1. 5. ed. Sao Paulo: Saraiva, 2012.

(4) TARTUCE, Flavio. Manual de direito civil: volume Unico.
7.ed.rev,, atual. e ampl. Rio de Janeiro: Forense; Sdo Paulo:
Método, 2017. p. 126.

(5) VENOSA, Silvio de Salvo. Direito civil: parte geral. 17. ed.
Sédo Paulo: Atlas, 2017. p. 240.

(6) PEREIRA, Caio Mario da Silva. Institui¢oes de direito civil.
Volume I. Atual. Maria Celina Bodin de Moraes. 30. ed. rev.
e atual. Rio de Janeiro: Forense, 2017. p. 250.

(7) GONCALVES, Carlos Roberto. Direito civil brasileiro: parte
geral. Volume 1. 10. ed. Sdo Paulo: Saraiva, 2012. p. 212.
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a grande maioria das empresas sejam criadas
para finalidades licitas, algumas pessoas come-
caram a se utilizar da personalidade juridica
como um véu protetor de fraudes e ilicitudes
praticadas. Afinal, uma vez reconhecida a
fraude, a responsabilizacdo se limitaria ao
patrimonio da empresa, deixando os socios
acobertados pela separagdo patrimonial havida
quando da cria¢do da empresa.

Para combater esse desvio de finalidade e
abuso da personalidade juridica foi criado o
instituto da desconsideragio. Conforme lecio-
na Caio Mario da Silva Pereira® o disregard
doctrine significa:

(...) na esséncia, que em determinada
situagdo fatica a Justica despreza ou
“desconsidera” a pessoa juridica, visando
a restaurar uma situagdo em que chama
a responsabilidade e impde punic¢do a
uma pessoa fisica, que seria o auténtico
obrigado ou o verdadeiro responsavel,
em face da lei ou do contrato.

O tema tem como origem alguns julga-
mentos histdricos como o “caso Salomon vs.
Salomon & Co., julgado na Inglaterra em 1897,
e o caso State vs. Standard Oil Co., julgado pela
Corte Suprema do Estado de Ohio, Estados
Unidos, em 18922

No Brasil o debate sobre a teoria da des-
consideragdo foi iniciado pelo jurista “Ru-
bens Requido, em conferéncia proferida na
Universidade do Paran4, intitulada — Abuso
de Direito e Fraude através da Personalidade
Juridica®(®

Os requisitos para a desconsideracio estdo
positivados em varios diplomas legais, entre-
tanto, os dois principais sio o CDC no art. 28

(8) PEREIRA, Caio Mario da Silva. Institui¢ées de direito civil.
Volume I. Atual. Maria Celina Bodin de Moraes. 30. ed. rev.
e atual. Rio de Janeiro: Forense, 2017. p. 277.

(9) TARTUCE, Flavio. Manual de direito civil: volume Gnico.
7.ed.rev,, atual. eampl. Rio de Janeiro: Forense; Sao Paulo:
Método, 2017. p. 126.

(10) NADER, Paulo. Curso de direito civil: parte geral.Volume 1.
11.a ed. rev. e atual. Rio de Janeiro: Forense, 2018. p. 262.
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e o CC no art. 50. Os dispositivos elencados
tratam das duas principais teorias, a teoria
maior e a teoria menor. Na primeira, a “descon-
sideracio, para ser deferida, exige a presenca
de dois requisitos: o abuso da personalidade
juridica + o prejuizo ao credor. Essa teoria foi
adotada pelo art. 50 do CC/2002”(!); Por sua
vez, a teoria menor esta prevista no Cédigo de
Defesa do Consumidor e na Lei n. 9.605/98
— exigindo “um unico elemento, qual seja o
prejuizo ao credor”(12),

A desconsideragao, todavia, ndo significa a
extingdo da empresa, que seria denominada de
despersonalizagdo, e é importante anotar que
ela é pontual, concreta e tempordria, além de
ser medida excepcional sob pena de destruir
o préprio instituto da personalidade juridica.
Essa ressalva é feita pelos Professores!'® Rodolfo
Pamplona Filho e Pablo Stolze:

Claro estd que a desconsideragao da
personalidade juridica da sociedade que
serviu como escudo para a pratica de atos
fraudulentos, abusivos, ou em desvio de
fung¢do nio pode significar, ressalvadas
hipéteses excepcionais, a sua aniquila-
¢do. A empresa é um polo de producio
e de empregos. O afastamento da perso-
nalidade deve ser temporério e tdpico,
perdurando, apenas no caso concreto,
até que os credores se satisfagam no pa-
trimoénio pessoal dos socios infratores,
verdadeiros responséveis pelos ilicitos
praticados. Ressarcidos os prejuizos,
sem prejuizo de simultidnea responsa-
bilizagdo administrativa e criminal dos
envolvidos, a empresa, por for¢a do pro-
prio principio da continuidade, podera,
desde que apresente condi¢oes juridicas
e estruturais, voltar a funcionar.

(11) TARTUCE, Flavio. Manual de direito civil: volume Unico.
7.ed.rev., atual. e ampl. Rio de Janeiro: Forense; Sdo Paulo:
Método, 2017. p. 127.

(12) Idem.

(13) GAGLIANO, Pablo Stolze; PAMPLONA FILHO, Rodolfo.
Novo curso de direito civil: parte geral. Volume 1. 14.ed.rev.,
atual e ampl. Séo Paulo: Saraiva, 2012. p. 237.
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Aqui cabe pontuar que o IDP] — Incidente
de Desconsideracao da Personalidade Juridica
é instituto do direito processual. Os requisitos
sao institutos de direito material. O NCPC,
arts. 133-137, e a Reforma Trabalhista art. 878
da CLT, tratam, apenas, do procedimento e ndo
dos requisitos materiais.

H4 ainda um importante instituto deno-
minado de desconsideragdo inversa que foi
desenvolvido inicialmente no direito de fami-
lia. Carlos Roberto Gongalves(!¥) apresenta a
seguinte conceituagao:

Caracteriza-se a desconsideragdo inversa
quando ¢é afastado o principio da auto-
nomia patrimonial da pessoa juridica
para responsabilizar a sociedade por
obrigagdo do sdcio, como, por exemplo,
na hipétese de um dos codnjuges, ao ad-
quirir bens de maior valor, registra-los
em nome de pessoa juridica sob seu
controle, para livra-los da partilha a ser
realizada nos autos da separagio judi-
cial. Ao se desconsiderar a autonomia
patrimonial, serd possivel responsabi-
lizar a pessoa juridica pelo devido ao
ex-conjuge do sécio.

Em sintese, a desconsiderac¢do da persona-
lidade juridica autoriza o magistrado, presente
os requisitos legais, a flexibilizar o principio
da autonomia patrimonial e estender ao pa-
trimoénio dos membros da pessoa juridica a
responsabilizacdo pelas obrigacoes e débitos
da sociedade.

Se no ambito civel a desconsidera¢ao foi
aceita, muito mais na seara laboral. A natureza
alimentar dos créditos trabalhistas e a peculia-
ridade desta relacdo desigual, com a regra geral
de hipossuficiéncia do empregado, levaram a
aplica¢do da desconsideragdo no processo do
trabalho, com resultados bem satisfatorios
ante as fraudes e violacdes aos direitos do
trabalhador.

(14) GONCALVES, Carlos Roberto. Direito civil brasileiro:
parte geral. Volume 1. 10. ed. Sdo Paulo: Saraiva, 2012.
p. 240-241.
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3.0 incidente de desconsideracao da
personalidade juridica no processo
do trabalho

O novo Cddigo de Processo Civil de 2015
instituiu o procedimento para a desconsidera-
¢do da personalidade juridica, especificamente
nos arts.') 133 a 137. Por sua vez, a Reforma
Trabalhista — Lei n. 13.467/2017 — disci-
plinou o Incidente de Desconsideragido da
Personalidade Juridica no art. 855-A da CLT.

O novo dispositivo celetista se limitou a
afirmar a aplicagdo ao processo do trabalho do
IDPJ previsto no NCPC, bem como a dispor
sobre a recorribilidade diante da decisdo inter-
locutéria que acolhe ou rejeita o incidente. Por
fim, o paragrafo segundo trata da possibilidade
de concessdo de tutela de urgéncia de natureza
cautelar, mesmo com a suspensdo do processo
enquanto tramita o incidente.

(15) DO INCIDENTE DE DESCONSIDERACAO DA
PERSONALIDADE JURIDICA

Art. 133.Oincidente de desconsideracdo da personalidade
juridica serd instaurado a pedido da parte ou do Ministério
Publico, quando lhe couber intervir no processo.

§ 12 O pedido de desconsideragdo da personalidade
juridica observard os pressupostos previstos em lei.

§ 22 Aplica-se o disposto neste Capitulo a hipdtese de
desconsideracdo inversa da personalidade juridica.

Art. 134. O incidente de desconsideragdo é cabivel
em todas as fases do processo de conhecimento, no
cumprimento de sentenca e na execucdo fundada em
titulo executivo extrajudicial.

§ 19 A instauracdo do incidente serd imediatamente
comunicada ao distribuidor para as anota¢des devidas.

§ 22 Dispensa-se a instauragdo do incidente se a
desconsideracdo da personalidade juridica for requerida
na peticéo inicial, hipétese em que sera citado o sécio ou
a pessoa juridica.

§ 32 A instauracdo do incidente suspendera o processo,
salvo na hipdtese do § 22

§ 42 O requerimento deve demonstrar o preenchimento
dos pressupostos legais especificos para desconsideracao
da personalidade juridica.

Art.135.Instaurado o incidente, 0 s6cio ou a pessoa juridica
sera citado para manifestar-se e requerer as provas cabiveis
no prazo de 15 (quinze) dias.

Art. 136. Concluida a instrugao, se necessaria, o incidente
sera resolvido por decisao interlocutéria.

Paragrafo unico. Se a decisao for proferida pelo relator,
cabe agravo interno.

Art. 137. Acolhido o pedido de desconsideracao, a
alienacdo ou a oneracédo de bens, havida em fraude de
execucao, sera ineficaz em relagao ao requerente.
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O art. 855-A(1% da Consolidacio remete aos
arts. 133-137 do NCPC, assim, ¢ deste diploma
normativo que se extrai o procedimento do
incidente.

4. Conceito e distingao entre é6nus e

obrigacao

A doutrina®”) conceitua o 6nus da prova
como o ‘encargo de provar os fatos de seu inte-
resse, sob pena de o fato alegado ser havido por
inexistente (regra de julgamento)”. Este seria o
aspecto subjetivo do 6nus. Por sua vez, o as-
pecto objetivo pode ser descrito como “regras
dirigidas ao 6rgdo jurisdicional, que, em caso
de auséncia de prova, deve julgar de forma
contrdria aquele que detinha o 6nus e dele néo
se desincumbiu™1%),

A distin¢ao conceitual entre obrigacgdo e
onus é de grande relevancia para a compreensao
do papel dos sujeitos processuais. Na licdo de
Paulo Osternack Amaral!?:

(16) Art. 855-A. Aplica-se ao processo do trabalho o
incidente de desconsideracdo da personalidade juridica
previsto nos arts. 133 a 137 da Lei n. 13.105, de 16 de
margo de 2015 - Cédigo de Processo Civil. (Incluido pela
Lein. 13.467, de 2017)

§ 12 Da decisao interlocutéria que acolher ou rejeitar o
incidente: (Incluido pela Lei n. 13.467, de 2017)

| - na fase de cognicédo, ndo cabe recurso de imediato, na
forma do § 12 do art. 893 desta Consolidacéo; (Incluido
pela Lein. 13.467, de 2017)

Il - na fase de execucgdo, cabe agravo de peticao,
independentemente de garantia do juizo; (Incluido pela
Lein. 13.467,de 2017)

Ill - cabe agravo interno se proferida pelo relator em
incidente instaurado originariamente no tribunal. (Incluido
pela Lein. 13.467, de 2017)

§2°Ainstauragdo do incidente suspendera o processo, sem
prejuizo de concessdo da tutela de urgéncia de natureza
cautelar de que trata o art. 301 da Lei n. 13.105, de 16 de
margo de 2015 (Cédigo de Processo Civil) (Incluido pela
Lein. 13.467, de 2017)

(17) DINAMARCO, Céandido Rangel; LOPES, Bruno
Vasconcelos Carrilho. Teoria geral do Novo Processo Civil.
Sao Paulo: Malheiros, 2016. p. 249.

(18) BERNARDES, Felipe. Manual de processo do trabalho.
Salvador: JusPodivm, 2018. p. 486.

(19) AMARAL, Paulo Osternack. Provas: atipicidade,
liberdade e instrumentalidade. 2. ed. Sdo Paulo: RT, 2017.
p.45.
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O conceito de 6nus néo se confunde com
o de obrigacdo. A relagdo obrigacional
consiste no vinculo juridico por meio
do qual um sujeito pode exigir de outro
o cumprimento de uma presta¢io, sob
pena de uma san¢do. Aqui interessa
mais propriamente o sujeito passivo
da obrigacdo. Aquele que se encontra
em relacao de sujeicdo e que suportara
as consequéncias da inobservéincia de
determinado comando legal. Disso de-
corre que o sujeito que descumprir um
onus nio cometerd conduta ilicita, mas
eventuais consequéncias desfavoraveis
serdo suportadas exclusivamente por ele.
Sob essa perspectiva é que se afirma que
o onerado ¢ livre para realizar ou nio o
ato contemplado pela norma. Ja o des-
cumprimento da obrigacéo caracterizara
ato ilicito, passivel de reparagio, assim,
como de cumprimento especifico.

Como se observa sdo institutos diversos
com finalidades distintas. A produ¢io da
prova nio é nem um dever e muito menos
uma obrigacdo para a parte. E, na verdade, um
onus processual.

5. 0 procedimento do incidente e 0
onus probatério

Nos termos do art. 13329 do NCPC o
incidente serd instaurado a pedido da parte
ou do Ministério Publico, ou seja, ndo ha
previsio legal para a sua instauragéo de oficio.
Neste sentido é alicio de Humberto Theodoro
Jr.2Y, “Destaque-se que o NCPC sé permite a
desconsideragdo a requerimento da parte, nio
havendo lugar para que o incidente seja deter-
minado de oficio pelo juiz, como deixa claro o

(20) Art. 133. O incidente de desconsideracdo da
personalidade juridica serd instaurado a pedido da parte
ou do Ministério Publico, quando lhe couber intervir no
processo.

(21) THEODORO JUNIOR, Humberto. Curso de direito
processual civil. Volume 1. 59. ed. rev., atual. e ampl. Rio de
Janeiro: Forense, 2018. p. 421-421.
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art. 133, caput”. Alexandre Camara®? é ainda
mais enfético afirmando que: “Fica claro, en-
tdo, que a desconsideragdo da personalidade
juridica jamais poderd ser decretada de oficio,
dependendo, sempre, de provocagdo”.

Em 4mbito trabalhista, Gustavo Filipe
Barbosa Garcia®® admite a instauracio de
oficio para os casos em que as partes estiverem
exercendo o jus postulandi:

Logo, pode-se dizer que a iniciativa do
juiz do trabalho na fase de execugio,
inclusive quanto a instauracéo (de oficio)
do incidente de desconsideracido da
personalidade juridica, ficou restrita as
hipéteses em que as partes estiverem
exercendo o jus postulandi, ou seja,
quando ndo estiverem representadas
por advogado.

O § 1°@% afirma que ¢ necessaria a demons-
tracdo da presenca dos pressupostos previstos
“em lef’; isto é, a legislacdo processual civil apenas
se limita a tratar dos aspectos procedimentais
do incidente, cabendo ao direito material o
tratamento dos requisitos da desconsidera-
¢d0. Aqui é possivel extrair a necessidade de
demonstra¢iao do cumprimento dos requisitos
materiais da desconsiderag¢do. Logo, 0 énus da
prova cabe a parte que requereu a instauragéo
do incidente.

A petigdo em que se requer a instauragdo
do incidente é o local e momento adequado
para a apresenta¢do do preenchimento dos
pressupostos materiais autorizadores da des-
consideragio, conforme o paragrafo quarto®®
do art. 134 do NCPC.

(22) CAMARA, Alexandre Freitas. O novo processo civil
brasileiro. 3. ed. Sao Paulo: Atlas, 2017. p. 91.

(23) GARCIA, Gustavo Filipe Barbosa. Reforma trabalhista.
3. ed. Salvador: JusPodivm, 2018. p. 366.

(24) § 12 O pedido de desconsideracao da personalidade
juridica observara os pressupostos previstos em lei.

(25) §4°0Orequerimento deve demonstrar o preenchimento
dos pressupostos legais especificos para desconsideracao
da personalidade juridica.
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Como se trata de uma demanda incidental
0s requisitos presentes nos arts. 319 e seguintes,
do NCPC, deverio ser observados.2®)

De igual modo, é possivel o indeferimento
da peti¢do inicial se houver a presenca de
uma das hipéteses do artigo 321 da legislagido
processual civil?”), Neste sentido ¢é a licdo de
Christian Garcia-Vieira®®):“Sua apresentagdo
estd condicionada ao protocolo de uma petigdo
especifica para esse fim, inclusive com obedién-
cia a estrutura e aos requisitos dispostos pelo
art. 319 e seguintes do CPC/15 que versam
sobre a peti¢do inicial”. Com entendimento
semelhante Alexandre Camara®® ratifica que:

(26) Art. 319. A peticao inicial indicara:

| - 0 juizo a que é dirigida;

Il - 0os nomes, os prenomes, o estado civil, a existéncia
de unido estavel, a profissdo, o nimero de inscricao no
Cadastro de Pessoas Fisicas ou no Cadastro Nacional da
Pessoa Juridica, o endereco eletrénico, o domicilio e a
residéncia do autor e do réu;

Il - o fato e os fundamentos juridicos do pedido;

IV - o pedido com as suas especificacdes;

V - o valor da causa;

VI — as provas com que o autor pretende demonstrar a
verdade dos fatos alegados;

VIl - a opgao do autor pela realizagdo ou ndo de audiéncia
de conciliagdo ou de mediacao.

§ 12 Caso nao disponha das informagdes previstas no
inciso Il, podera o autor, na peticdo inicial, requerer ao juiz
diligéncias necessarias a sua obtencao.

§ 22 A peticdo inicial ndo sera indeferida se, a despeito da
falta de informacgobes a que se refere o inciso Il, for possivel
a citacdo do réu.

§ 32 A peticao inicial ndo serd indeferida pelo nado
atendimento ao disposto no inciso Il deste artigo se
a obtencdo de tais informacgdes tornar impossivel ou
excessivamente oneroso o acesso a justica.

Art.320. A peticdo inicial serd instruida com os documentos
indispensdveis a propositura da acao.

(27) Art. 321. O juiz, ao verificar que a peticdo inicial
nédo preenche os requisitos dos arts. 319 e 320 ou que
apresenta defeitos e irregularidades capazes de dificultar
ojulgamento de mérito, determinara que o autor, no prazo
de 15 (quinze) dias, a emende ou a complete, indicando
com precisdo o que deve ser corrigido ou completado.
(28) GARCIA-VIEIRA, Christian. Desconsideragdo da
personalidade juridica no Novo CPC: natureza, procedimentos
e temas polémicos. Salvador: JusPodivm, 2016. p. 106.

(29) CAMARA, Alexandre Freitas. O novo processo civil
brasileiro. 3. ed. Sao Paulo: Atlas, 2017. p. 93.
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Assim, vindo a peti¢do a juizo, devera ser
realizado um juizo de sua admissibilidade
€, caso seja 0 mesmo negativo, nao se
instaurara o incidente. Assim, deve-se
considerar instaurado o incidente apenas
a partir do momento em que se profira
decisdo admitindo-o.

No que concerne & apresentacio das provas
ja com a peticdo inicial do incidente ressalte-se
que ndo se trata de exigéncia de prova pré-
-constituida conforme a doutrina de Daniel
Amorim Assumpgio Neves©®?:

Como toda peticao postulatdria, a
peticdo que veicula o pedido para a
instauragdo do incidente processual de
desconsideracio da personalidade juridica
deve conter fundamentagdo (pressu-
postos letais para a desconsideragio) e
pedido (desconsideragdo da personali-
dade juridica e penhora sobre o bem do
s6cio) [...]. Na realidade, o requerente
ndo deve demonstrar, mas apenas alegar
o preenchimento dos requisitos legais
para a desconsideracdo, tendo o direito
a producédo de prova para convencer o
juizo de sua alegagdo.

Dado seguimento ao estudo do procedi-
mento do IDPJ, o art. 135 do NCPC dispoe que
0 sdcio ou a pessoa juridica sera citado para
manifestar-se e requerer as provas cabiveis no
prazo de quinze dias. O dispositivo legal é claro
ao descrever que o sdcio sera citado para expor
sua manifestacio, o que por 6bvio indica que
o autor do incidente elencou em sua pega ini-
cial o preenchimento dos requisitos materiais
autorizadores da desconsideragéo.

Logo, o socio serd citado e terd a oportu-
nidade de se opor a instaura¢do do incidente
demonstrando a auséncia total ou parcial dos
requisitos materiais da desconsideragio, a
capacidade financeira, a existéncia de bens da
pessoa juridica e demais fatos e fundamentos

(30) NEVES. Daniel Amorim Assumpcao. Manual de Direito
Processual Civil. 9. ed. Salvador: JusPodivm, 2017. p. 378.
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que achar necessario, além de apresentar suas
provas ou requerer a produgéo delas.

Importante pontuar que a citagdo prevista
no art. 135 do NCPC “é restrita para integrar
o réu apenas a demanda incidental e nio a
principal” conforme ligao de Garcia-Vieira®V.
Somente apds a decisio do incidente é que o
socio serd integrado a agao principal, na hipétese
de procedéncia na demanda incidental.

Ainda no artigo 135 do NCPC®? é previsto
o cabimento do requerimento de produgédo de
provas, visto que ha instru¢do probatdria no
incidente. Na ligio de Alexandre Camara®® é
cabivel a produgio de todos os meios de prova,
tipicos ou atipicos, in verbis:

Todos os meios de prova, tipicos ou
atipicos (desde que moralmente legiti-
mos), poderido ser produzidos, ja que a
decisdo acerca da desconsideracio deve
basear-se em cogni¢do exauriente. Em
outros termos, devera o juiz proferir
sua decisdo com base em juizo de cer-
teza, de modo a afirmar se estao ou nio
presentes os requisitos da desconside-
racdo da personalidade juridica e, por
consequéncia, permitir que se estenda a
atividade executiva (ja iniciada ou ainda
por iniciar-se) ao patriménio do sdcio ou
da sociedade, conforme o caso.

Desse modo, caso o autor requeira a ins-
taura¢do do incidente e ndo apresente os
fatos e fundamentos juridicos, bem como as
provas que possui ou mesmo o requerimento
de produgio de provas, o juiz esta autorizado,
nos termos do art. 321 do NCPC, a determinar
que o autor emende a inicial. Se o autor do
incidente ndo proceder com a emenda, o juiz
indeferird a peti¢do inicial.

(31) GARCIA-VIEIRA, Christian. Desconsidera¢do da
personalidade juridica no Novo CPC: natureza, procedimentos
e temas polémicos. Salvador: JusPodivm, 2016. p. 127.

(32) Art. 135. Instaurado o incidente, o sécio ou a pessoa
juridica sera citado para manifestar-se e requerer as provas
cabiveis no prazo de 15 (quinze) dias.

(33) CAMARA, Alexandre Freitas. O novo processo civil
brasileiro. 3. ed. Sdo Paulo: Atlas, 2017. p. 97.
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Evidente que na hipdtese de ndo configuragio
dos requisitos materiais da desconsideracio,
insuficiéncia de provas e outros, o juiz vai
decidir o caso de posse das regras de julga-
mento, ou seja, ndo se desincumbido o autor
de seu 6nus probatdrio, a consequéncia serd a
improcedéncia da demanda incidental.

Em sintese, o autor requer a instauragdo do
incidente, apresenta a fundamentagio juridica, as
provas que ja possui e as que pretende produzir,
além dos pedidos de citagdo e procedéncia da
desconsidera¢ao com a inclusio dos s6cios na
acdo principal e a penhora dos seus bens para
fins de responsabilizagio. O juiz, ao receber a
demanda incidental de desconsideragio, faz
juizo de admissibilidade, e sendo positivo,
determina a cita¢do do sdcio. Este, por sua
vez, apresenta sua defesa além das provas que
possui e as que pretende produzir. Por fim, o
magistrado julga procedente ou improcedente
a demanda incidental. Aqui, é precisa a licao
de Ernane Fidelis dos Santos®** ao fazer dife-
renciagio entre o julgamento de mérito da agéo
principal e o julgamento de mérito da demanda
incidental, in verbis:

O incidente nao julga mérito do processo
principal. Neste caso, a lide incidente
fica limitada apenas a desconsideragido
pedida, ou seja, com o julgamento de
procedéncia, sdcios e administradores
passam a integrar o feito principal, a eles
devendo abrir prazo de defesa, a nio ser
que tenha sido proposta a¢do contra a
pessoa juridica e o sécio. No processo
de execugdo, prazo para pagamento ou
apresenta¢do de embargos no momento
proprio.

6. Possibilidade de dinamizac¢ao do
onus da prova no IDPJ

Como demonstrado no tdpico anterior, o
onus da prova no Incidente de desconsidera-

(34) SANTOS, Ernane Fidélis dos. Manual de direito
processual civil. volume 1: processo de conhecimento. 16. ed.
Sédo Paulo : Saraiva, 2017. p. 329.
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¢do da personalidade juridica é do autor, art.
373, I, do NCPC® e art. 818, I, da CLT®9),
Ao requerido caberia alegar fatos extintivos,
modificativos e impeditivos ao direito do autor.
Trata-se da regra da distribuicdo estatica do
onus da prova, que tem como pressuposto
a igual condi¢do das partes para a produgio
da prova, conforme a doutrina de Humberto
Theodoro Jr.,7;

A aplicagio da partilha estatica do 6nus
da prova se vale da premissa de que as
partes litigam em condi¢des equanimes
de acesso a prova, de maneira que os
encargos em questdo seriam objeto de
reparti¢do legal equilibrada. No en-
tanto, a realidade aponta para rumos
diferentes, pois nido sdo raros os casos
em que a parte encarregada pela lei do
onus probandi ndo se acha, in concreto,
em condic¢bes favoraveis de acesso aos
meios demonstrativos da verdade acerca
dos fatos alegados na fase postulatoria,
relevantes para o juiz chegar a solucdo
justa do litigio.

Todavia, conforme a doutrina moderna
sobre o 6nus da prova, em determinadas situ-
acoOes é admitida a sua dinamizacdo, isto é, a
distribui¢do de determinado 6nus probatdrio
para o sujeito processual que estiver mais apto
para sua produgéo.

Com a Reforma Trabalhista a CLT passou a
disciplinar, em seu art. 818, nos incisos I e I1*®

(35) Art. 373. O 6nus da prova incumbe:
| - ao autor, quanto ao fato constitutivo de seu direito;

(36) Art. 818. O 6nus da prova incumbe: (Redacdo dada
pela Lein. 13.467, de 2017)

| - ao reclamante, quanto ao fato constitutivo de seu direito;
(Incluido pela Lei n. 13.467, de 2017)

(37) THEODORO JUNIOR, Humberto. Curso de direito
processual civil. Volume 1. 59. ed. rev., atual. e ampl. Rio de
Janeiro: Forense, 2018. p. 921.

(38) Art. 818. O 6nus da prova incumbe: (Redacdo dada
pela Lein. 13.467, de 2017)

| - ao reclamante, quanto ao fato constitutivo de seu direito;
(Incluido pela Lei n. 13.467, de 2017)

Il - ao reclamado, quanto a existéncia de fato impeditivo,
modificativo ou extintivo do direito do reclamante.
(Incluido pela Lein. 13.467, de 2017)
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as regras estaticas, e no paragrafo primeiro,
segundo e terceiro, as regras dindmicas do
onus da prova.

Entendemos ser perfeitamente cabivel a
aplicagdo dos paragrafos do art. 818 da CLT
no Incidente de desconsideragdo da personali-
dade juridica, ou seja, é cabivel a dinamizagao
do 6nus da prova no incidente, desde que a
decisdo que atribuir o 6nus de modo diverso
seja proferida antes da abertura da instrugio,
conforme expresso no paragrafo segundo do
art. 818 da CLT.

Tal entendimento é corroborado pelos
ensinamentos de Christian Garcia-Vieira®®?,
que diz: “Dependendo das particularidades do
caso concreto o juiz poderd distribuir o 6nus da
prova para quaisquer das partes (CPC/15, art.
373,§ 19)....

Caminhando para a conclusdo é importante
destacar que a doutrina faz uma classificagao
sobre a dinamiza¢io do 6nus da prova, e aqui
é possivel mencionar uma diferencia¢io nos
dispositivos celetistas em compara¢io ao texto
do NCPC.

Segundo Daniel Amorim Assumpg¢ao
Neves?) existem trés espécies de inversio

§ 12Nos casos previstos em lei ou diante de peculiaridades
da causa relacionadas a impossibilidade ou a excessiva
dificuldade de cumprir o encargo nos termos deste
artigo ou a maior facilidade de obtencao da prova do fato
contrario, podera o juizo atribuir o 6nus da prova de modo
diverso, desde que o faca por decisdao fundamentada,
caso em que deverd dar a parte a oportunidade de se
desincumbir do 6nus que lhe foi atribuido. (Incluido pela
Lein. 13.467, de 2017)

§ 22 A decisao referida no § 12 deste artigo devera ser
proferida antes da abertura da instrugéo e, a requerimento
da parte, implicara o adiamento da audiéncia e possibilitara
provar os fatos por qualquer meio em direito admitido.
(Incluido pela Lei n. 13.467, de 2017)

§ 32 Adecisdo referida no § 12 deste artigo nao pode gerar
situacdo em que a desincumbéncia do encargo pela parte
sejaimpossivel ou excessivamente dificil. (Incluido pela Lei
n. 13.467,de 2017)

(39) GARCIA-VIEIRA, Christian. Desconsidera¢édo da
personalidade juridica no Novo CPC: natureza, procedimentos
e temas polémicos. Salvador: JusPodivm, 2016. p. 174.

(40) NEVES. Daniel Amorim Assumpcao. Manual de direito
processual civil. 9. ed. Salvador: JusPodivm, 2017. p. 737.
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do 6nus da prova: a convencional; a legal e a
judicial. A inversao convencional seria “decor-
rente de um acordo de vontades entre as partes,
que poderd ocorrer antes ou durante o processo,
nos termos do § 42 do art. 373 do Novo CPC”.
A inversdo legal é a que vem expressamente
prevista em lei, como nos casos descritos no
CDC, arts. 12, § 3% 14, § 3% e outros.

Sobre a inversio judicial Marcelo Moura*!

leciona que:

A inversao judicial também depende de
lei, sendo que a fonte normativa prevé
a possibilidade do julgador, no caso
concreto, inverter o dnus probatoério,
desde que preenchidas as circunstincias
previstas na norma. [...] E continua “A
regra do art. 818, § 12, da CLT, consagra,
indubitavelmente, hipotese de inversio
judicial.

O ponto de divergéncia entre o processo
do trabalho e o processo civil estd na inversdo
convencional, pois, para parcela da doutrina
esta ndo seria cabivel na esfera trabalhista.

Para Enoque Ribeiro dos Santos e Ricardo
Antonio Hajel Filho“? diante da incidéncia do
principio da protegao a inversdo convencional
estaria obstada no processo do trabalho:

O § 32 do art. 373 do CPC trata da
inversdo convencional do 6nus da pro-
va, ressalvando algumas questdes. A
convengdo pode ser celebrada antes ou
durante o processo. No nosso entender
essa regra ndo é compativel com o pro-
cesso do trabalho, sobretudo em virtude
do principio da prote¢io, bem como por
ter a CLT, em seu art. 818, contemplado
de forma plena as regras sobre o 6nus da
prova no processo do trabalho.

(41) MOURA, Marcelo. Reforma trabalhista: comentarios
aLein. 13.467/2017. Salvador: JusPodivm, 2018. p. 289.
(42) SANTOS, Enoque Ribeiro dos; HAJEL FILHO, Ricardo
Antonio. Curso de direito processual do trabalho. 2. ed. Séo
Paulo: Atlas, 2018. p. 449-450.
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No mesmo sentido ¢ a licdo de Marcelo
Moura®® que fundamenta a nio aplica¢io da
inversdo convencional com base na escolha
politica do legislador Reformador em nao pre-
ver no texto celetista a regra de dinamizagio
convencional, in verbis:

Todavia, diante da alteragdo do art. 818
da CLT, pela Lein. 13.467, de 13.7.2017,
hd uma expressa escolha por um proce-
dimento legal de distribuicdo de onus
da prova, absorvendo conceitos e regras
consagradas no processo civil, sem
que o texto trabalhista mencionasse a
possibilidade de convengdo das partes
sobre o 6nus da prova. Assim, diante da
atual redagdo do art. 818, o legislador
fez uma escolha politica que nos parece
ser, diante de seu siléncio, a de afastar a
possibilidade de convenc¢ao sobre 6nus
da prova prevista no art. 373, § 3%, I e Il,
do CPC/2015.

Manuel Antonio Teixeira Filho*4, e seu
livro “Comentdrios do Cddigo de Processo Ci-
vil sob a perspectiva do processo do trabalho”,
posiciona-se contra a aplica¢do do paragrafo
terceiro do art. 373 do NCPC. Elenca varias
razdes para a ndo aplicacdo da inversdo con-
vencional, dentre as quais citaremos apenas
uma que diz respeito ao fato de que

essa convengao pode ser feita extrajudi-
cialmente (antes do processo), o que sig-
nifica que admitir-se a sua incidéncia no
processo do trabalho seria reconhecer,
ipso facto, a possibilidade de ser feita na
vigéncia do contrato de trabalho, ou seja,
quando o trabalhador ainda se encontra
formalmente subordinado ao comando
volitivo do empregador em decorréncia
de um inerente estado de sujei¢do que
se origina no exato momento em que o
contrato é firmado.

(43) MOURA, Marcelo. Reforma trabalhista: comentarios
aLein.13.467/2017. Salvador: JusPodivm, 2018. p. 289.
(44) TEIXEIRA FILHO, Manoel Antonio. Comentdrios ao Novo
Cédigo de Processo Civil: sob a perspectiva do processo do
trabalho. 2. ed. Sdo Paulo: LTr, 2016. p. 504.

RA
PROIBIDO A SUA
COMERCIALIZAGI\O




Em sintese, pode-se concluir que ¢ perfei-
tamente cabivel a inversdo legal ou a inversao
judicial no Incidente de desconsideragido da
personalidade juridica. Ressalvado o nao
cabimento da inversdo convencional. A juris-
prudéncia trabalhista admite a dinamizagao
do o6nus da prova tendo inclusive sumulas
do TST neste sentido, como por exemplo, os
enunciados das Sumulas ns. 212 e 338.

7. Da jurisprudéncia

Em ambito jurisprudencial é possivel
encontrar decisdes defendendo a aplicagdo do
IDPJ no processo do trabalho mesmo antes
da Reforma Trabalhista. Interessante julgado
do Tribunal Superior do Trabalho afirma
expressamente o cabimento do Incidente,
utilizando como um dos argumentos o
disposto na Instru¢io Normativa n. 39/2016,
mais precisamente o art. 6% § 12, inciso IL, verbis:

B) RECURSO DE REVISTA. EXECUCAO. RECORRIBI-
LIDADE DA DECISAO QUE INDEFERE A INSTAURA-
CAO DE INCIDENTE DE DESCONSIDERACAO DA
PERSONALIDADE JURIDICA. APLICABILIDADE DO
CPC DE 2015. DECISAO ANTERIOR A INCLUSAO
DO ART. 855-A DA CLT PELA LEI'N. 13.467/2017.
O Regional entendeu que ndo era cabivel a
interposicdo do Agravo de Peticdo porque a
reclamada pretendia contestar decisdo de cunho
interlocutério, ndo terminativa do feito, relativa
a instauragao do incidente de desconsideracdo
de personalidade juridica, razdo pela qual aplicou
ao caso o disposto no art. 893, § 12, da CLT e na
Sumula n. 214 do TST. Ocorre que a disposicao
contidano art. 62, § 12,11, da IN n. 39/2016 do
TST, chancelada pelo art.855-A, § 1% 1I, da CLT,
é expressa ao fixar o cabimento do agravo de
peticao na fase de execucao contra a decisao
que acolher ourejeitar oincidente. Dessa forma,
na hipdtese dos autos, ndo restam duvidas de
que era cabivel a interposicao do agravo de
peticao contra a decisdo que indeferiu a instau-
racdo do incidente, porque, embora a épocada
decisdo impugnada nao vigesse a alteracao
implementada pela Lein. 13.467/2017, quein-
cluiu o art.855-A a CLT, ja vigia o novo Cédigo de
Processo Civil, de aplicacdo subsididria ao proces-
so doTrabalho. Por conseguinte, ndo héa falarem
decisado interlocutéria ndo recorrivel de imediato,
de modo que o Regional, ao ndo conhecer do

agravo de peticao da executada, feriu os postu-

lados do devido processo legal, do contraditério

edaampla defesa. Recurso de revista conhecido

e provido. (ARR-344-52.2011.5.10.0111, rel2. Mi-

nistra Dora Maria da Costa, Data de Julgamento:

10.10.2018, 82 Turma, Data de Publicacdo: DEJT

15.10.2018) (Grifos nossos)

Nos Tribunais Regionais também é possivel
encontrar acérdaos™>) no sentido da observancia
obrigatéria do IDPJ] mesmo no lapso tempo-
ral entre o NCPC e a Reforma Trabalhista,
bem como, em menor nimero, encontra-se
julgados® no sentido da inaplicabilidade do
Incidente antes da Reforma.

8. Conclusao

Este trabalho analisou as altera¢des no
processo do trabalho oriundas da Reforma
Trabalhista, Lei n. 13.467/2917, com énfase
em dois institutos: o incidente de desconsi-
deragdo da personalidade juridica e o 6nus
da prova e a possibilidade de dinamiza¢ao no
incidente. O rito procedimental do incidente
foi estudado, com detalhamento, utilizando
a tradicional divisdo em fases postulatoria,
instrutoria e decisoria, com aten¢io especial
ao Onus probatdrio.

Nio basta o requerente pleitear a instaura-
¢do do IDPJ sem que fundamente o pedido e
apresente as provas ou requeira a sua producao.
Sobre o pedido de instaura¢do deve o magis-
trado proceder ao juizo de admissibilidade.
Foi demonstrado que nio ha impedimento a
dinamiza¢ao do O6nus probatério no incidente.
Conclui-se pela possibilidade da dinamizagéo

(45) Pela observancia obrigatdria: TRT6 - AP:
00100261320135060001, Data de Julgamento: 4.10.2018,
Quarta Turma; TRT20- AP: 0002081520115200002, Data
Publicacéo: 19.6.2018; TRT1 - AP:00690007220055010224,
Segunda Turma, Data de Publicagéo: 12.8.2018; TRT3 — AP:
00805007420075030139, Data de Publicacdo: 9.10.2018;
TRT17 - AP:00008967920165170003, Data de Publicagéo:
7.6.2018; TRT7 - AP:00018864420155070016, Data de
Publicacdo: 13.10.2017.

(46) Pelo ndo cabimento do incidente no periodo anterior
a Reforma Trabalhista: TRT4- AP:00200462620145040020,
Data de Julgamento: 20.11.2018; TRT17 - AP:
000137339220155170003, Data de Publicagao: 24.8.2018;
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judicial do 6nus da prova desde que respeita-
dos os principios do contraditdrio e da ampla
defesa.

O incidente de desconsideragdo da persona-
lidade juridica ¢ um instituto compativel com
a sistematica processual laboral, que nio trara
danos aos requerentes, visto que é plenamente
cabivel a utilizacdo de medidas de urgéncia.
A aplicagdo do incidente concretiza o devido
processo legal, o contraditdrio e a ampla defesa
quando do redirecionamento da execugdo
trabalhista para os socios e administradores
da empresa.

Neste cendrio, a dinamizag¢ao do 6nus pro-
batério é instituto eficaz e com pretensio de
trazer celeridade ao procedimento do inciden-
te e facilitar a produgéo das provas necessdrias.
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A limitac¢ao ao poder de sumular
do Tribunal Superior do Trabalho

Isabela Murta de Avila®™ e Ricardo José Leite de Sousa(™

Resumo:

No contexto brasileiro atual, em que os direitos dos trabalhadores tém sofrido restri¢oes
por normas legislativas, especialmente nos dois ultimos anos, sobressaem as disposi¢oes da
Lein. 13.467/2017, conhecida como “Reforma Trabalhista’, que alterou substancialmente
o texto da CLT que até entdo vigia, ameagando o primado do trabalho em sua ordem
interpretativa. Considerando que, em sua atividade jurisdicional, o Tribunal Superior do
Trabalho e os Tribunais Regionais do Trabalho buscam conferir normatividade aos seus
precedentes jurisprudenciais, diante do dinamismo e mutabilidade da sociedade, mostra-
-se relevante o processo de formacao e concretizagdo do precedente judicial. No entanto,
o poder de sumular dos tribunais acima referidos foi severamente restrito pela Reforma
Trabalhista. Com isso em vista, dialoga-se, neste artigo, com a teoria dos precedentes
judiciais, a fim de demonstrar a for¢a e importancia do poder sumular para conferir
seguranca juridica e estabilidade social na seara do Direito do Trabalho.

Palavras-chave:
Reforma trabalhista — Lein. 13.467/2017 — Poder de sumular — Teoria dos precedentes.

Abstract:

Currently in Brazil, worker’s rights have been restricted by legislative regulations, especially
in the last two years. In that matters, the provisions of Law n. 13,467/2017, popularly
known as “Labor Reform”, have substantially changed the text of the CLT (Consolidation
of Labor Laws), threatening the primacy of labor in its interpretive order. Considering
that, in its jurisdictional activity, the Superior Labor Court and the Regional Labor Courts
seek to confer normativity to their jurisprudential precedents, given the dynamism and
mutability of society, it is relevant the process of formation and implementation of the
judicial precedent. However, the power to stabilsh legal precedentes by the aforementioned
courts was severely hampered by the Labor Reform. With that in mind, this article discusses
the theory of judicial precedents in order to demonstrate the strength and importance of

(*) Mestre em Direito do Trabalho pela UFMG. Especialista
em Direito do Trabalho [talo-Brasileiro pela Universita Degli
Studi Roma Tor Vergata. Advogada.

(**) Mestre em Direito de Empresas e Atividades Econdmicas
pelo Programa de P6s-Graduagéo em Direito da Universidade

do Estado do Rio de Janeiro. Doutorando em Direito do
Trabalho e Previdenciério do Programa de Pés-Graduagéo
em Direito da Universidade do Estado do Rio de Janeiro.
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the power to to stabilsh legal precedentes, to confer legal certanty and social stability in

Labor Law matters.

Key-words:

Labour Reform — Law n. 13.467/2017 — Power to epitomize seeking jurisprudence

standardization — Theory of precedents.
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5. Referéncias

1. Introducao

A Reforma Trabalhista, incorporada ao
ordenamento juridico brasileiro pela Lei n.
13.467/2017, possui dispositivos que almejam
indubitavelmente limitar a atividade interpre-
tativa dos Tribunais, criando obstaculos ao seu
poder de sumular. A alteragdo de mais de cem
artigos da Consolidag¢do das Leis do Trabalho
(CLT), promovida pela referida lei, reduziu
expressivamente os direitos do trabalhador
brasileiro, em um evidente processo de des-
constru¢do do primado do trabalho em sua
ordem interpretativa.

O Tribunal Superior do Trabalho (TST) e os
Tribunais Regionais do Trabalho (TRTs), espe-
cialmente apds a edi¢do da Lein. 13.015/2014,
que alterou substancialmente a sistemdtica
recursal trabalhista, privilegiando formas
mais amplas e céleres de decidir um grande
numero de demandas que versem sobre um
mesmo tema, como a institui¢do do incidente
de uniformizagio de jurisprudéncia regional
e o incidente de julgamento de recursos repe-
titivos, se viram notavelmente fortalecidos em
sua atividade de editar precedentes jurispru-
denciais, seja na forma de simulas ou de teses
prevalecentes, conferindo-se assim normativi-
dade a jurisprudéncia pacificada.

Nesse contexto, pretende-se no presente
artigo analisar o texto do § 2°do art. 82e o da

alinea “f” do art. 702, ambos introduzidos a
CLT, por forca daLein. 13.467/2017, de forma
a compreender os 6bices impostos ao poder
sumular do TST e dos TRTs, a partir de um
didlogo com a teoria dos precedentes judiciais.

2. A forca dos precedentes judiciais no
ordenamento juridico brasileiro

O século XX foi marcado pelo positivismo
juridico, de modo que a aplica¢do do Direito
pelos tribunais foi reduzida a afirmagédo da
discricionariedade judicial, especialmente nos
paises de tradicdo continental europeia, ou civil
law, fundada na ideia de justica trazida por
Hans Kelsen (1998)(). Assim, a interpretagdo
e afundamentagdo eram aspectos secunddrios
no processo de formacéio da decisio.

Ao lado do positivismo juridico, a codi-
ficagdo também afirmava-se como um ins-
trumento que conferia certeza e seguranga,
e tinha como base a ideia de que os codigos
deveriam se antecipar a todas as situagoes
juridicas e estabelecer regras claras para sanar
qualquer problema com o respaldo prévio do
Poder Legislativo.

O cendrio aqui descrito comeca a se alterar
quando se intensifica o surgimento, nos orde-
namentos juridicos de civil law, das chamadas

(1) KELSEN, Hans. Teoria pura do direito. 6. ed. Sédo Paulo:
Martins Fontes, 1998.
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clausulas gerais e conceitos juridicos indeter-
minados, que demandam do magistrado uma
atividade que vai além da simples constatagdo
da incidéncia de uma norma sobre determi-
nado fato. Exigem dele uma maior atividade
interpretativa; ampliando-se, assim, o nimero
de resultados possiveis em um determinado
julgamento. Como consequéncia, ha uma natu-
ral redugéo da certeza e seguranca quando ao
resultado ultimo da prestagao jurisdicional.

O Direito contemporaneo, mais precisa-
mente sua prerrogativa racional, coloca a teoria
e a dogmatica juridicas diante de uma dificil
tarefa a ser cumprida: a de garantir a racionali-
dade dalegislagdo e a aplicagdo juridica. Logo,
teoria e dogmatica seriam, analogamente,
como construgdes que evocam de forma cari-
cata e dibia a imagem do arquiteto juridico na
mesa de desenho, sobre a qual sdo projetados
modelos, sistemas conceituais e métodos.

Quando se edita uma lei, ela atua nesta
realidade, mas ja ciente de que ndo se pode
abarca-la por completo, sem deixar aspectos
a serem normatizados. Resta sempre uma
“sobra’, que a generalidade e a abstragdo da
linguagem dedntica nao podem cobrir.

O discurso da lei, posto as claras na inter-
pretacio, ressalta a justica como valor e tem de
superar a oposi¢do entre interesses diversos.
Colocar esse valor em seu devido lugar na cul-
tura humana, harmonizando-o com o universo
politico social, é o trabalho da interpretacio.

Se ao Poder Legislativo cabe editar as leis
que compdem o ordenamento, a ciéncia do Di-
reito competem os meios de racionaliza-lo, de
modo a responder aos desafios permanentes,
causados pelas mudangas sociais. O Judiciario,
por sua vez, tem a fun¢io de dar sentido a lei,
em conformidade com a evolucéo dos anseios
dasociedade e de acordo com as caracteristicas
do caso concreto.

Considerando esse contexto, parte-se do
pressuposto de que as decisdes judiciais sao
fontes juridicas. Ndo criam, mas recriam a lei,
acrescentando-lhe a camada histérica, que
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provem dos julgamentos e da experiéncia dos
tribunais.

Quando o conflito deixa de fundar-se
apenas nos fatos, para envolver também a lin-
guagem e o significado das leis, seu texto fica
exposto a inseguranca. Requer esclarecimento
e delimitagdes. Entra aqui o trabalho criativo
da jurisprudéncia, somando-lhe o que falta
para o desempenho efetivo de reger a conduta
na prética da vida.

Nesse sentido, Ronald Dworkin® acres-
centa que:

Um julgamento interpretativo envolve a
moral politica, e o faz da maneira com-
plexa. Mas pde em pratica ndo apenas
a justica, mas a variedade de virtudes
politicas que as vezes entram em conflito
e questionam umas as outras.

Existe atualmente um movimento nos
Estados ocidentais voltado a flexibiliza¢do
das fronteiras e & convergéncia entre as duas
tradi¢des®™®, seja pelo aumento da codificagio
no sistema common law, para a regulacdo das
condutas sociais, seja pela implementagio de

(2) DWORKIN, Ronald. O império do direito. Trad. Jefferson
LuizCamargo. 3. ed. Sdo Paulo: Martins Fontes, 2014. p. 452.

(3) MACHADO, Daniel Carneiro. A (in)compatibilidade
do incidente de resolugdo de demandas repetitivas com o
modelo constitucional de processo. Rio de Janeiro: Lumen
Juris, 2017. p. 240.

(4) Embora grande parte dos autores se refiraao common
law e ao civil law como ‘sistemas; a doutrina mais recente
tem utilizado a terminologia ‘tradi¢cdes’ Segundo Paulo
Henrique Dias Drummond e Priscila Soares Crocetti, a
utilizagdo do“[...] termo“tradi¢do” em vez de“sistema” nao
é impensada ou casual, isso porque no presente trabalho
concebe-se o Common Law quanto o Civil Law ndo como
sistemas passiveis de uma andlise objetiva, como sistemas
expressos em instituicdes, normas e praticas concretas
passiveis de uma didatica descricdo. [...]; e sim como dois
grandes complexos de experiéncia juridica(DRUMMOND,
Paulo Henrique Dias; CROCETT], Priscila Soares. Formagao
histérica, aspectos do desenvolvimento e perspectivas
de convergéncia das tradicdes de Common Law e de Civil
Law. In: MARINONI, Luiz Guilherme (Coord.). A for¢a dos
precedentes: estudos dos cursos de mestrado e doutorado
em direito processual civil da UFPR. Salvador: JusPodivm,
2010. p. 11-12). Nesse sentido, optou-se no presente artigo
pelo uso do termo ‘tradi¢des’.
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técnicas processuais de vinculagdo de pre-
cedentes de padronizag¢do decisdria no civil
law.®)

A valorizagdo da jurisprudéncia no Brasil
como fonte normativa do Direito é uma ex-
pressdo da aproximacio da tradi¢do common
law com a tradigéo civil law, que, por serem
dois grandes complexos de experiéncia juridica
existentes, e de tradi¢do preponderante no
Direito, traduzem a experiéncia juridica‘®.

Seguindo essa mesma linha de raciocinio,
Luiz Guilherme Marinoni assevera que o pre-
cedente judicial é um elemento estabilizador das
demandas; possuindo, portanto, a dimenséo da
estabilidade e continuidade da ordem juridica e
previsibilidade das consequéncias juridicas de
determinada conduta no Estado de Direito”).

E a jurisprudéncia que dé as leis o ajuste
necessario e o “altimo sentido’, para reger a rea-
lidade, funcionando como a ponte ideal entre
anorma e os fatos. Esta realidade faz parte da
vida quotidiana dos que lidam com as leis. A
lei contém o material basico e inesgotavel do
pensamento genérico e abstrato. Dessa forma,
os tribunais retiram dela a matéria basica
direcionando-a para a vida.

A jurisprudéncia assim cristalizada ¢ o re-
sultado da fungdo decisdria dos tribunais ao
aplicar as leis. Cabe a eles decidir — e nesta
atividade assume-se uma posicao interpreta-
tiva em relacdo & matéria e as partes — sobre
a controvérsia, para orientacdo do préprio
tribunal.

Os precedentes judiciais advém da ideia
de uniformizar os julgamentos repetitivos,

(5) O common law é fundado na tradicdo e na teoria
dos precedentes, ao passo que o civil law é fundado
nas codificagdes. (MACHADO, Daniel Carneiro. A (in)
compatibilidade do incidente de resolucdo de demandas
repetitivas com o modelo constitucional de processo. Rio
de Janeiro: Lumen Juris, 2017. p. 240)

(6) DRUMMOND, Paulo Henrique Dias; CROCETTI, Priscila
Soares. Op. cit., p. 11.

(7) MARINONI, Luiz Guilherme. O precedente na dimenséao
da seguranca juridica. In: MARINONI, Luiz Guilherme
(Coord.). A for¢a dos precedentes: estudos dos cursos de
mestrado e doutorado em direito processual civil da UFPR.
Salvador: JusPodivm, 2010. p. 211.
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funcionando como enunciados legislativos,
textos dotados de autoridade e carentes de
interpretacdo. E trabalho do aplicador do
Direito extrair a ratio decidendi — o elemento
vinculante - do caso a ser utilizado como
paradigma. Mas a nogéo de ratio decidendi e
os critérios para sua determinacéo constituem
algo ainda fortemente controvertido. Talvez
seja este o ponto mais polémico da teoria dos
precedentes e de toda teoria juridica presente
na tradicdo common law.

Todavia, a despeito de sua importincia, a
teoria juridica dos precedentes foi pouco - ou
quase nada - desenvolvida no Direito brasilei-
ro durante os séculos XIX e XX. Aponta Tho-
mas da Rosa de Bustamante, a0 acompanhar o
posicionamento de Luis Roberto Barroso, que
“vigorava na tradi¢do romano-germéanica um
modelo de Estado Legislativo assentado sobre
o monopolio estatal da producio juridica e
sobre o principio da legalidade [...]”(®).

Por conseguinte, na tradigao brasileira da
civil law, poucas sdo as ferramentas metodo-
logicas para a interpretagdo e aplicagdo dos
precedentes®.

Sendo assim, diante da ja apontada inser¢ao
de instrumentos processuais da common law
na sistematica processual brasileira no final do
século XX, foi necessario volver para a experi-
éncia dos paises filiados a referida tradicao, de
modo a aproveitar, naquilo que fosse possivel,
seu cabedal tedrico.

Isso porque, preocupada com as garantias
de seguranga e previsibilidade do ordenamento
juridico, aliteratura especializada tentou raciona-
lizar o uso dos precedentes, por meio da doutrina
do stare decisis'”). Em tempo, é importante

(8) BUSTAMANTE, Thomas da Rosa de. Teoria do precedente
judicial: a justificagéo e aplicagdo de regras jurisprudenciais.
Sao Paulo: Noeses, 2012. p. 252.

(9) BUSTAMANTE, Thomas da Rosa de. Op. cit., p. 252.

(10) Sobre o tema, afirmam Aline Hadad Ladeira e Alexandre
Melo Franco Bahia (2014, p. 280):“Como consectdrio l6gico
de uma tradicao de direito jurisprudencial, a doutrina
do stare decisis foi estabelecida com o propdsito de
racionalizar o uso dos precedentes e, como consequéncia,
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destacar que na common law inexiste sinoni-
mia entre “doutrina dos precedentes” e stare
decisis. Como apontam Aline Hadad Ladeira
e Alexandre Melo Franco Bahia, a eficicia
vinculante dos precedentes tem recente assento
na common law, que existiu por séculos sem o
stare decisis(V),

Por conseguinte, o conceito de stare decisis
deve ser esclarecido, até mesmo porque nem
toda decisdo judicial pode ser considerada um
precedente vinculante, ou seja, uma decisdo
com binding effect. Para que a decisdo atinja
tal condicéo, deve ser dotada de determinadas
caracteristicas especificas, que a distinguem
das demais manifesta¢des judiciais.

Jim Evans (1987, p. 35) elucida que a
doutrina do precedente consolidou-se no
século XIX(12, No final do século XVIII, era
reconhecida a pratica de seguir o precedente,
identificado como importante o suficiente para
servir de referéncia para decisdes posteriores,
mas a doutrina do stare decisis ainda néo se
fazia presente, uma vez que ndo haviam sido
identificadas suas regras de aplicagdo e as situ-
acOes nas quais o precedente era estritamente
vinculativo ou poderia ser afastado?).

Com o passar dos anos, a teoria do stare
decisis consolidou-se, destacadamente em
razdo do ocaso do positivismo juridico e da
ascensdo da argumentagio juridica. Assim, o
fundamento do carater de vinculagdo do pre-
cedente deixou de ser a autoridade da Corte
que o proferiu, e passou a ser sua capacidade

conferir certeza ao sistema juridico. Sua forma e concepgao
moderna remontam essencialmente do Direito inglés
como consequéncia direta das falhas procedimentais da
doutrina do precedente (anterior ao stare decisis)".

(11) LADEIRA, Aline Hadad; BAHIA, Alexandre Melo
Franco. O precedente judicial em paralelo a sumula
vinculante: pela (re)introducédo da faticidade ao mundo
juridico. Revista de Processo: RePro, ano 39, n. 234, p. 282,
ago. 2014.

(12) EVANS, Jim. Change in the Doctrine of Precedent
during the Nineteenth Century. In: GOLDSTEIN, Laurence.
Precedent in Law. Oxford: Oxford University Press, 1987.
p. 35.

(13) EVANS, Jim. Op. cit., p. 45.
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de persuasdo. Como afirma Thomas da Rosa de
Bustamante:

Devemos seguir precedentes ndo mais
apenas porque eles constituem Direito
positivo formalmente produzido por
alguma autoridade institucionalmente
autorizada a criar Direito, mas porque
os precedentes passam a ser vistos como
uma exigéncia da propria ideia de “razdo
pratica’. Nao pode haver um sistema
juridico racional sem um método uni-
versalista e imparcial de aplicagdo do
Direito positivo. (1

Assim, o precedente judicial nos paises
de common law detém carater de vincula¢io
de acordo com sua capacidade de produzir
convencimento, e ndo simplesmente em de-
corréncia da autoridade da Corte que proferiu
a decisdo. Nesse passo, o precedente assumiu
a funcio de fonte do Direito, seja em razio do
principio da universalidade, como fundamento
moral no sentido kantiano, seja em decor-
réncia da prépria configuracdo de estrutura
hierarquizada que possui no Poder Judicidrio
o fundamento institucional, que inclusive
dispoe de mecanismos de uniformiza¢io de
jurisprudéncia.(1>(10)

Nio obstante, é necessério verificar a capa-
cidade de vinculagdo do precedente (binding
effect), tanto ao mesmo tribunal que proferiu
a decisio, quanto aos demais tribunais de ins-
tancias inferiores. Sugere Thomas da Rosa de
Bustamante que:

Podemos observar, portanto, que apos
esses pequenos ajustes a classificacdo
de Peczenik passa a corresponder a

(14) BUSTAMANTE, Thomas da Rosa de. Op. cit., p. 235
(15) Ibidem, p. 298

(16) A titulo de exemplo, basta mencionar o incidente de
uniformizacéo da jurisprudéncia previsto no art. 476, do
antigo CPC, de 1973. Todavia, o referido incidente néo
teve continuidade no Novo CPC, de 2015. Entretanto,
vale mencionar a hipétese de interposicdo de recurso
especial com fundamento na alinea “c”, inc. Ill, do art. 105
da CF/88, com evidente finalidade de uniformizagao da
jurisprudéncia.
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classifica¢ao estabelecida por Aarnio
para as fontes do Direito em geral: Os
precedentes vinculantes em sentido forte
(1) sdo considerados fontes do Direito
em grau mdaximo (must-sources); 0s
vinculantes em sentido fragil (2), fonte
prima facie obrigatorias (should-sources);
e os not formally binding and not having
a force but providing further support,
que prefiro denominar simplesmente de
precedentes persuasivos (3), valem ape-
nas como fontes do Direito permitidas
(may-sources).1”)

O precedente promove a unificagdo, ndo a
restricdo do processo hermenéutico do julga-
dor. Conduz a uma conclusio logica e objetiva,
que é a sintese resultante da liberdade de dois
ou mais juizes, pensando livremente sobre o
mesmo tema. A reducio a sintese e a univer-
salizagdo sdo atributos formais de qualquer
raciocinio cientifico.

Para se manter o equilibrio do ordenamento
juridico, sdo necessarias complementagdes e
acréscimos para situagdes concretas, ditadas
pela fluidez do momento vivido, permitindo
assim a plena correspondéncia da norma ao
fato e do fato & norma. Se hd discrepincia, a
ciéncia do Direito se serve de instrumentos
juridicos, como a utiliza¢io da jurisprudéncia,
para buscar a complementagio e suprir a fa-
lha. Dai a importancia do precedente judicial
e da forca normativa atribuida aos Tribunais
Superiores.

A estrutura constitucional de determinado
ordenamento juridico possui elevada impor-
tincia para aferir o peso de um precedente. A
forma como ocorre a separa¢io de poderes —
em especial alegitimidade dos juizes de revisar
os atos legislativos —, 0 modo como o proprio
Poder Judiciario percebe sua atividade e as re-
gras existentes no Direito positivo contribuem
para determinar a forga do precedente(!®).

(17) BUSTAMANTE, Thomas da Rosa de. Op. cit., p. 301
(18) Ibidem, p. 314
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Por fim, o que é concreto, perene e mutavel
¢ a sociedade humana. E as institui¢oes que o
homem cria para explicd-la — entre as quais
o Direito se situa — ndo podem paralisa-la,
porque sdo dela uma decorréncia e ndo um
fato gerador. Nesse sentido, ha que se con-
siderar a importancia do precedente judicial
para fundamentar a necessidade da atividade
interpretativa de modo a trabalhar o real
impacto da Reforma Trabalhista, trazida pela
Lei n. 13.467/2017, em rela¢do ao poder de
sumular do Tribunal Superior do Trabalho e
dos Tribunais Regionais do Trabalho.

3. Os dbices trazidos ao poder de
sumular por parte da Reforma
Trabalhista

No Brasil, a jurisdi¢do é una e exercida
exclusivamente pelo Poder Judiciario, sendo,
portanto, uma expressio da democracia par-
ticipativa com a ampliagdo do acesso a justica
previsto na Constituicdo Federal de 1988.

Para além do pressuposto constitucional,
as liberdades democraticas tém conduzido a
uma maior consciéncia dos cidaddos em rela-
¢do a seus direitos, convergindo numa maior
litigiosidade, abrindo assim margem para uma
postura mais ativa do Judiciario.

Nessa esteira, o Tribunal Superior do Traba-
lho, em especial, assumiu um papel vanguar-
dista na ordem juridica vigente, na medida em
que, em suas atividades legislativas, sobretudo
na edi¢do de simulas, orientagdes jurispru-
denciais e demais normas, regula matérias
de Direito Material e Processual do Trabalho.
Ante o papel normatizador e peculiar de todos
os tribunais, muitas decisoes reiteradas no Am-
bito trabalhista possuem o carater de aplica¢do
majoritaria, considerando a inexisténcia de
normas especificas e adequadas para trata-
mento da matéria. Ademais, o viés protetivo
do Direito do Trabalho impacta sobremaneira
nas decisdes do TST, visto que, por ser um

2

Tribunal “proativo”('®), restou construido, ao

(19) Proativo no sentido de que visa antecipar futuros
problemas, necessidades ou mudancgas; antecipatorio.
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longo de sua histéria, o perfil efetivador de
direitos e garantias fundamentais, arraigados
na prépria dindmica do Processo do Trabalho.

Com o advento da Reforma Trabalhista,
incorporada a ordem legal em vigor pela Lei
n. 13.467/2017, percebe-se uma limitacao ao
poder de sumular do TST, na medida em que
se veda a ele, e aos TRTs, a possibilidade de
criacdo de normas, indo de encontro aos diplo-
mas normativos constantes no ordenamento
juridico brasileiro??,

A eficacia normativa contidano § 22 do art.
89 da referida lei prestigia o afastamento dos
pilares fundantes do processo hermenéutico
proprio do Direito do Trabalho, uma vez que
limita de forma velada a proatividade do Ju-
dicidrio Trabalhista. Veja-se:

Art. 89 (...)

[...] § 22 Simulas e outros enunciados de juris-
prudéncia editados pelo Tribunal Superior do
Trabalho e pelos Tribunais Regionais do Trabalho
nao poderdo restringir direitos legalmente pre-
vistos nem criar obriga¢6es que nao estejam
previstas em lei. [...]?"

De outro vértice, a alinea “f” do art. 702, in-
troduzida a CLT por for¢a da Lein. 13.467/2017
cria obstaculos objetivos quase intransponiveis
ao poder de sumular das Cortes Trabalhistas:

Art. 702 - Ao Tribunal Pleno compete:

[...]1 f) estabelecer ou alterar sumulas e ou-
tros enunciados de jurisprudéncia uniforme,
pelo voto de pelo menos dois tercos de seus

(20) Nesse sentido, cumpre destacar que o Cédigo de
Processo Civil (Lei n. 13.105/2015), especificamente nos
artigos que tratam da senten¢a fundamentada (art. 927 e
seguintes), prestigia a utilizacdo dos precedentes judiciais
de modo a caminhar para decisées fundamentadas na
jurisprudéncia dominante.

(21) BRASIL. Lei n. 13.467, de 13 de julho de 2017. Altera
a Consolidagdo das Leis do Trabalho (CLT), aprovada pelo
Decreto-lei n. 5.452, de 12 de maio de 1943, e as Leis ns.
6.019, de 3 de janeiro de 1974, 8.036, de 11 de maio de
1990, e 8.212, de 24 de julho de 1991, a fim de adequar a
legislagdo as novas relagoes de trabalho. Diario Oficial da
Unido, 14 jul. 2017. Disponivel em: <http://www.planalto.
gov.br/ccivil_03/_ato2015-2018/2017/lei/L13467.htm>.
Acesso em: 18 out. 2017.
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membros, caso a mesma matéria ja tenha sido
decidida de forma idéntica por unanimidade
em, no minimo, dois tercos das turmas em pelo
menos dez sessbes diferentes em cada uma de-
las, podendo, ainda, por maioria de dois tercos
de seus membros, restringir os efeitos daquela
declaragdo ou decidir que ela sé tenha eficacia
a partir de sua publicacdo no Diério Oficial;??

Destaca-se que a Lei n. 13.467/2017 pos-
sui elementos de flexibilizagdo dos direitos
trabalhistas e, por isso, deve ser pensada
criticamente.

Considerando que o processo histérico de
luta do direito do trabalho é um elemento so-
cial que se reflete em toda dindmica processual
que envolve a matéria®®, o texto da lei, os dos
dois artigos acima mencionados, tém um con-
tetdo axiologico que permite entender como
retrocesso ao poder de sumular, na medida
em que restringe a atividade interpretativa
dos Tribunais de forma quase intransponivel.

Ressalte-se, ademais, como marcos desse
retrocesso social e expressiva desconstrugio dos
pilares protetivos do Direito do Trabalho, em
2016 €2017, sendo exemplo disso: a alteragdo da
lei do trabalho temporério (Lei n. 6.019/1979)
com a insercdo do regulamento da terceiri-
zagdo pela Lei n. 13.429/2017, a redugdo de
custos destinados a manutencéo da Justica do
Trabalho e, por fim, a alteragao dos dispositivos
celetistas pela Reforma Trabalhista.

Nesse cendrio, a busca por elementos pro-
cessuais para a estabilizacdo das decisoes é
uma caracteristica que na contemporaneidade
tem sido bastante utilizada para que se alcance
seguranca juridica.

Acompanhando essa tendéncia, o TST tem
fundamentado suas decisdes levando em conta
as construg¢des normativas proprias do Direito
do Trabalho, de modo a garantir ndo apenas o
acesso ao Judiciario, mas também o elemento

(22) Idem.

(23) HOBSBAWM, Eric J. Os trabalhadores: o estudo
da histéria do operariado. Sao Paulo: Paz e Terra, 2000.
p. 429-445
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de certeza que conforta o jurisdicionado. Se-
gundo Marinoni:

O cidadao precisa ter seguranca de que o
Estado e os terceiros se comportario de
acordo com o direito e de que os 6rgaos
incumbidos de aplicé-lo o fardo valer
quando desrespeitado. Por outro lado,
a seguranga juridica também importa
para que o cidadio possa definir o seu
proprio comportamento e as suas agoes.
O primeiro aspecto demonstra que se
trata de garantia do comportamento
daqueles que podem contestar o direito e
tem o dever de aplica-lo; o segundo quer
dizer que ela é indispensavel para que o
cidaddo possa definir o modo de ser das
suas atividades.?¥)

A forca dos precedentes judiciais nao exclui
a influéncia de fatores inovadores; nesse sen-
tido, cabe ao TST conferir normatividade as
questdes proprias do Direito do Trabalho, por
meio da edicdo de simulas e textos extraidos
da jurisprudéncia majoritaria.

Além disso, a lei, conhecida como Reforma
Trabalhista trouxe em sua redagdo normas que,
se interpretadas hermeneuticamente, condu-
zem ao inexoravel entendimento de reducdo
de direitos dos trabalhadores, ja afetados de

maneira negativa pela precarizacio das relagoes
de trabalho.

Neste cenario, a atividade normativa dos
Tribunais é de suma relevancia, de modo a
garantir a revisdo de simulas e orientagdes
que estejam em descompasso com 0 momento
vivido. Denota-se que a superacido do pre-
cedente judicial pode ser determinada pelos
tribunais superiores, assim como acontece no
fendmeno do overruling, com a modula¢io dos
efeitos de acordo com os anseios da sociedade.
No entanto, os dbices impostos pela Reforma
Trabalhista ao poder de sumular impedem, até
mesmo, a adequagdo dos precedentes & nova
legislacio.

(24) MARINONI, Luiz Guilherme. Op. cit., p. 212.
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Ademais, o overruling pode ter efeitos
pretéritos ou prospectivos. Quando possui
efeitos pretéritos (ex tunc) gera inseguranga
juridica e instabilidade social, pois representa,
muitas vezes, a criacdo desarrazoada de passivo
trabalhista. Por outro lado, quando é aplicado
com efeitos prospectivos, o novo entendimento
vigora da data da decisdo para frente (ex nunc)
ou de outro marco temporal estabelecido pelo
Tribunal, preservando-se a seguranca juridica
e a paz social.

Seguindo a sistematica processual civil, o
§ 32 do art. 927 do Codigo de Processo Civil
(CPC) estabelece que, na hipdtese de alteragio
dajurisprudéncia dominante do STF e do TST,
havera modulagdo dos efeitos; e 0 § 12 do re-
ferido artigo determina que havera aplica¢do
do principio da ndo surpresa nas decisoes ju-
diciais, confirmando, assim, a importancia da
teoria do precedente judicial no ordenamento
juridico brasileiro.)

A proposta de modulagdo dos efeitos das
decisdes tem a virtude de valorizar os fatos
para a defini¢do do precedente, mas acaba
ignorando a fundamentagio da decisao®®.
Embora possa ser importante a defini¢do de
um método para se alcancar a ratio decidendi,
é praticamente impossivel definir um unico
método infalivel®”), até porque a ratio deci-
dendi é norma que pressupde interpretacio,
seja para cria-la, seja para aplica-la no futuro.

Seguindo essa tendéncia, a ratio decidendi
é encontrada apos o levantamento de todos
os fatos fundamentais da decisao tomada pelo
juiz, ou seja, devem ser destacados todos os
fatos utilizados pelo julgador identificando-se,
em seguida, quais deles foram substanciais
(materiais) para a decisdo.

(25) BRASIL. Lei n. 13.105, de 16 de marco de 2015.
Cddigo de Processo Civil. Diario Oficial da Unido, 17 mar.
2015. Disponivel em: <http://www.planalto.gov.br/
ccivil_03/_At02015-2018/2015/Lei/L13105.htm>. Acesso
em: 18 out. 2017.

(26) PEIXOTO, Ravi. Superacdo do precedente e seguranga
juridica. Salvador: JusPodivm, 2015. p. 175

(27) PEIXOTO, Ravi. Op. cit., p. 183.
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Por fim, os fatores extrainstitucionais sao
decorrentes dos elementos racionais que in-
fluenciam na formulagdo da decisdo judicial,
relacionados as concepgdes juridico-tedricas
que impactam na pratica juridica e na tomada
de posigdo pelo juiz.

Quando o legislador, propositalmente,
obstaculiza o poder de sumular de uma Corte
Superior, em especial do Tribunal Superior do
Trabalho, deixa claro o seu objetivo: interferir
na autonomia dos Tribunais afetados pela
norma.

Sem adentrar na questionavel constitucio-
nalidade da medida, em razdo do que dispde
o art. 96, I, da Constitui¢do Federal de 1988,
o que salta aos olhos é que, a alteracdo legis-
lativa terd impactos deletérios na prestagao
jurisdicional, afetara negativamente a segu-
ranca juridica e impedira a propria revisao
de textos sumulados que nao guardem mais
correspondéncia com as alteracoes legislativas
promovidas.

4. Consideragoes finais

A importéancia do papel da jurisprudéncia
no Direito ¢ indiscutivel, seja porque é fruto
das provocagdes ao Judicidrio por parte dos
advogados, seja por constituir uma atividade
interpretativa dos julgadores para decidir
questoes idénticas.

A uniformizagio da jurisprudéncia - por
meio de sumulas e orientagdes jurispruden-
ciais — ndo significa o engessamento do Direito,
especialmente do Direito do Trabalho, tendo
grande relevéincia na atividade interpretativa
para julgamento das demandas especificas
em que a lei por si s6 ndo garante a seguranca
juridica. Dai a importincia do precedente
judicial para conferir seguranca juridica e
estabilidade social.

N3o obstante essa relevancia, a Lei n.
13.467/2017, criou obstaculos efetivos ao
poder de sumular do Tribunal Superior do
Trabalho e dos Tribunais Regionais do Traba-
lho. Comprometeu, assim, atividade legislativa

extremamente importante para adequar o fato
4 norma e a norma ao fato. O dispositivos
inseridos no texto celetista com o objetivo
de paralisar o poder de sumular das Cortes
Trabalhistas, aliado a consideravel nimero de
supressoes de artigos da CLT promovidas pela
Lei, vem reduzir expressivamente os direitos
do trabalhador brasileiro, tornando-se mais
um marco do retrocesso social do Direito
do Trabalho, junto com a alteracio da lei do
trabalho temporario (Lein. 6.019/1979) com a
inser¢do do regulamento da terceirizagao pela
Lei n. 13.429/2017, e a reducio de custos des-
tinados a manutencéo da Justica do Trabalho.

A par disso, os obstaculos impostos ao
poder de sumular podem significar a propria
incapacidade de as Cortes Trabalhistas adequa-
rem os textos ja sumulados a nova realidade
imposta pela alteragdo legislativa.

Desta forma, seja qual for o angulo pelo qual
se analise a questdo, os efeitos que decorrerdo
da efetiva paralizagdo do poder de sumular das
Cortes Trabalhistas tende a ser socialmente
deletério e juridicamente indesejavel.

5. Referéncias

BRASIL. Lei n. 13.467, de 13 de julho de 2017.
Altera a Consolidagio das Leis do Trabalho (CLT),
aprovada pelo Decreto-lei n. 5.452, de 1° de maio
de 1943, e as Leis ns. 6.019, de 3 de janeiro de 1974,
8.036, de 11 de maio de 1990, e 8.212, de 24 de ju-
lho de 1991, a fim de adequar a legislagio ds novas
relagoes de trabalho. Diario Oficial da Unido, 14 jul.
2017. Disponivel em: <http://www.planalto.gov.br/
ccivil_03/_ato2015-2018/2017/lei/L13467 htm>.
Acesso em: 18 out. 2017.

BUSTAMANTE, Thomas da Rosa de. Teoria do
precedente judicial: a justificacdo e aplicagdo de
regras jurisprudenciais. Sdo Paulo: Noeses, 2012.

DRUMMOND, Paulo Henrique Dias; CROCETTI,
Priscila Soares. Formacao histdrica, aspectos do
desenvolvimento e perspectivas de convergéncia
das tradi¢des de Common Law e de Civil Law. In:
MARINONI, Luiz Guilherme (Coord.). A for¢a
dos precedentes: estudos dos cursos de mestrado
e doutorado em direito processual civil da UFPR.
Salvador: JusPodivm, 2010. p. 11-51.

ﬁ REvISTA TRABALHISTA DIREITO E PROCESSO — ANO 18 — N. 61 > 149

PROIBIDO A SUA
COMERCIALIZAGAQ



DWORKIN, Ronald. O império do direito. Trad.
Jefferson Luiz Camargo. 3. ed. Sao Paulo: Martins
Fontes, 2014.

EVANS, Jim. Change in the Doctrine of Precedent
during the Nineteenth Century. In: GOLDSTEIN,
Laurence. Precedent in Law. Oxford: Oxford Uni-
versity Press, 1987. p. 35-72.

HOBSBAWM, Eric J. Os trabalhadores: o estudo
da histdria do operariado. Sao Paulo: Paz e Terra,
2000. p. 429-445.

KELSEN, Hans. Teoria pura do direito. 6. ed. Sao
Paulo: Martins Fontes, 1998.

LADEIRA, Aline Hadad; BAHIA, Alexandre Melo
Franco. O precedente judicial em paralelo a simula
vinculante: pela (re)introdugdo da faticidade ao
mundo juridico. Revista de Processo: RePro, ano 39,
n. 234, p. 275-301, ago. 2014.

MACHADO, Daniel Carneiro. A (in)compatibilida-
de do incidente de resolugio de demandas repetitivas

com o modelo constitucional de processo. Rio de
Janeiro: Lumen Juris, 2017.

MARINONI, Luiz Guilherme. O precedente na
dimenséo da seguranga juridica. In: MARINONI,
Luiz Guilherme (Coord.). A for¢a dos precedentes:
estudos dos cursos de mestrado e doutorado em
direito processual civil da UFPR. Salvador: JusPo-
divm, 2010. p. 211-226

MOREIRA, José Carlos Barbosa. Simula, jurispru-
déncia, precedente: uma escalada e seus riscos. In:
MOREIRA, José Carlos Barbosa. Temas de direito
processual: (nona série). Sao Paulo: Saraiva, 2007.
p. 299-313.

PEIXOTO, Ravi. Superagio do precedente e seguranca
juridica. Salvador: JusPodivm, 2015.

WESLEY-SMITH, Peter. Theories of adjudication
and the status of stare decisis. In: MacCORMICK,
Neil; SUMMERS, Robert S. (Coords.). Interpreting
statutes: a comparative study. Brulington: Asgate
Publishing, 1991. p. 73-87.

150 <@ RevisTA TRABALHISTA DIReITO E PROCESSO — ANO 18 — N. 61 ﬁ

PROIBIDO A SUA
COMERCIALIZAGAO



Violacao dos direitos humanos das
mulheres e reforma trabalhista

Thamiris Evaristo Molitor”

Resumo:

A pesquisa pretende abordar as principais alteragdes trazidas pela reforma trabalhista

brasileira de 2017 a luz do arcabougo juridico de direitos humanos e direito do traba-
lho em vigor em nosso pais. Para tanto, inicialmente ira fazer uma breve recuperaciao
historica do conceito de direitos humanos e das normativas internacionais que o Brasil
aceitou fazer parte, principalmente as relacionadas a protecdo de direitos sociais e dos
direitos das mulheres. Apds, ird analisar as normas acerca de prote¢do social e de género
nas normativas nacionais, principalmente na Constitui¢ao Federal e na Consolidagdo das
Leis do Trabalho. Por fim, analisara alguns itens da Lei n. 13.467/2017, conhecida como
reforma trabalhista, que tem afetado principalmente as mulheres.

Palavras-chave:

Direitos humanos — Direito do trabalho — Mulheres — Reforma trabalhista.

Abstract:

The research intends to address the main changes brought by the Brazilian labor reform
of 2017 in the light of the legal framework of human rights and labor law in force in our
country. To do so, it will initially make a brief historical recovery of the concept of human
rights and international norms that Brazil has accepted to be a part of, especially those
related to the protection of social rights and women’s rights. Afterwards, it will analyze
the rules on social and gender protection in national regulations, mainly in the Federal
Constitution and in the Consolidation of Labor Laws. Finally, it will analyze some of the
items of the Law number 13.467/2018, known as labor reform, that has mainly affected
women.

Key-words:
Human rights — Labor law — Women — Labor reform.
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instituicdo. Pesquisadora do grupo de pesquisa Direitos
Humanos, Centralidade doTrabalho e Marxismo (DHCTEM).
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1. Introducao

Trata a presente pesquisa acerca dos direitos
humanos das mulheres no &mbito do trabalho
no Brasil. Sera feita uma analise dos tratados
internacionais de direitos humanos, ratificados
pelo Brasil ou ndo, que tratem sobre a ques-
tdo da desigualdade de género em especial
no que se refere ao trabalho das mulheres.
Também sera analisada a legislagdo laboral
brasileira sobre o tema — constitucional e
infraconstitucional — e, por fim, a reforma
trabalhista (Lei Federal n. 13.467 de 13 de
julho de 2017). Assim, pretende-se analisar
a lei da reforma trabalhista brasileira, no que
se refere ao trabalho da mulher, a luz das nor-
mativas internacionais e também das normas
brasileiras sobre o assunto, principalmente a
Constituicdo Federal.

Para tanto, inicialmente sera feito um breve
histdrico sobre o proprio conceito de direitos
humanos, indicando seus marcos iniciais e o
processo de aceitagdo pelos paises de sua forca
normativa. Apds, serd estabelecido a partir de
qual momento os direitos humanos passam
a ser entendidos como normas que devem
proteger as mulheres de maneira mais enfatica,
como, por exemplo, a Conferéncia de Direitos
Humanos de Viena em 1993, que reconheceu
que os direitos humanos das mulheres e das
meninas também sdo direitos humanos. As-
sim, passa a indicar as normas internacionais
que tratam sobre o trabalho da mulher, com
énfase as normas instauradas no dmbito da
Organizacdo Internacional do Trabalho (OIT)
e sua aplicagdo ou ndo no Brasil, considerando
que alguns tratados nao foram, ainda, ratificados
pelo nosso pais.

Sera discutida nesse contexto a legislacdo
laboral brasileira sobre o trabalho da mulher.
A prépria Constituicdo Federal estabeleceu
elementos de diferenciacdo na protegio
do trabalho das mulheres, assim como a
Consolidagdo das Leis Trabalhistas também
estabeleceu um capitulo especial para tratar
desse assunto. Serd feito um breve histérico
da instauragdo dessas normas de prote¢io no
ambito do direito brasileiro.

Por fim, serdo analisadas as altera¢des ad-
vindas pela reforma trabalhista de 2017. A luz
das normativas apresentadas, tanto os tratados
internacionais ratificados pelo Brasil quanto as
normas constitucionais e infraconstitucionais,
a presente pesquisa refletira acerca dos possi-
veis retrocessos para a protecdo do trabalho da
mulher trazidos pela nova normativa laboral.
Dessa forma, o trabalho serda encaminhado
para sua conclusao.

2. Direitos humanos das mulheres e o
mundo do trabalho

Apesar de haver divergéncia sobre quais se-
riam os grandes marcos da histéria dos direitos
humanos, diversos tedricos estabelecem que
seriam a Declaragdo Americana de Virginia
de 1776 (BOBBIO, 1992, p. 90), a Declaragido de
Direitos do Homem e do Cidadio francés de
1789 (BOBBIO, 1992, p. 27), a lei de Habeas
Corpus de 1679 e a Bill of Rights de 1689 do
Reino Unido (BOBBIO, 1992, p. 122-123).
Alguns juristas chegam a considerar a Carta
Magna de 1215, promulgada pelo rei Jodo Sem
Terra, também na Inglaterra, como o primei-
ro marco da histéria dos direitos humanos
(COMPARATO, 2001, p. 67).
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E de rigor perceber que desde o inicio do
desenvolvimento da histdria dos direitos hu-
manos existiram limitagdes sobre quais grupos
de pessoas que seriam protegidos por essas de-
claragdes. Em tese, tais documentos histéricos
seriam declaragoes de direitos considerados
“naturais”, ou seja, direitos sobre as quais
todos os seres humanos seriam investidos ao
nascer. Ocorre que mulheres e trabalhadores,
por exemplo, ficaram despojados de muitas
dessas garantias individuais. A maioria das
declaragoes citadas acima assumia o direito a
propriedade como sagrado e acima de varios
outros direitos igualmente “naturais”

Nao se pode desconsiderar, entdo, para a
andlise da construgdo do conceito de direitos
humanos das mulheres, o fato de que nio
houve pretensao, principalmente no inicio da
histéria do que entendemos enquanto direitos
humanos, em se construir igualdade material
ou igualdade de género entre os cidadéos e as
cidadas. Sobre essa questdo, destacamos que
a Declara¢do dos Direitos do Homem e do
Cidaddo de 1789, abarcava, de fato, apenas
as pessoas do sexo masculino e, em geral, os
proprietarios dos meios de produgéo. Os pro-
letarios e as mulheres ndo poderiam recorrer
a tal documento para alcangar essa suposta
protecdo juridica. Nesse sentido, um grupo
de mulheres francesas, nesse periodo, cobrou
sua inclusdo como cidadés na vida publica e a
resposta que receberam foi a guilhotina. Veja-se
0 seguinte excerto:

A igualdade entre os sexos foi descon-
siderada. A Declaracio dos Direitos do
Homem e do Cidadao referia-se de fato
ao homem, ou seja, & pessoa do sexo
masculino. As mulheres nédo tiveram
seus direitos reconhecidos. Olympe de
Gouges, revoluciondria francesa articu-
lada com milhares de mulheres, decidiu
por fazer a Declaracao dos Direitos da
Mulher e da Cidada. Por isso, foi conde-
nada a morte na guilhotina. A sentenca
que proferiu sua condena¢io dizia que
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ela ‘(...) se imiscuiu nos assuntos da
Republica, esquecendo-se das virtudes
de seu sexo (...). Nascida no interior da
Franga, em 1748, aos dezesseis anos jase
encontrava vidva e mie de uma crianga.
Foi para Paris e participou ativamente da
Revolugido Francesa. Mobilizou mulhe-
res, fundou vérios ‘clubes femininos, que
propugnaram a defesa da igualdade de
direitos das mulheres com os homens, o
acesso a educacio e o direito ao divércio.
Apesar de sua participa¢do intensa nas
acoes revolucionadrias, foi ridicularizada,
contestada e reprimida. (TELES, 2011,
p. 18)

Os revolucionarios franceses rejeitavam a
ideia de que os “direitos do homem” deveriam
também se aplicar as mulheres. Utilizando-se
do jusnaturalismo, acreditavam que existiam
direitos basicos e minimos, entretanto, que
deveriam ser respeitados apenas para homens.
Dessa maneira, “a sociedade de classes privou
amulher da igualdade com os homens, discri-
minando-a ndo somente de fato, mas também
no plano formal do Direito” (SAFFIOTI, 2013,
p. 108).

Além da questdo das mulheres, a protecdo a
classe trabalhadora também demorou a se tor-
nar uma preocupagio da matéria dos direitos
humanos. Seus grandes marcos foram a criagdo
da Organizagio Internacional do Trabalho,
em 1919, a Constitui¢io Mexicana, de 1917
(COMPARATO, 2001, p. 183), e a Constitui¢io
de Weimar, em 1919 (COMPARATO, 2001,
p. 195). Apoés esse periodo de aparente avango
nos direitos dos trabalhadores, ocorrem as
grandes guerras mundiais. Apds as guerras e 0s
horrores experimentados em decorréncia do
nazi-fascismo, ha uma tentativa de reconstru-
¢do dos direitos humanos no século XX com a
Declaragdo Universal dos Direitos Humanos,
aprovada pela Assembleia Geral das Nagoes
Unidas em 1948 (RAMOS, 2013, p. 58-59).

Esse documento é entendido no direito in-
ternacional enquanto soft law, uma indicagdo
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de como os paises deveriam comegar a pro-
duzir suas normas a partir daquele momento.
Decorre disso, entdo, e da tensdo entre os paises
do bloco capitalista e do bloco socialista, dois
pactos separados sobre direitos chamados de
primeira geragdo e segunda geragdo em 1966.
Os pactos foram chamados de Pacto Interna-
cional sobre Direitos Civis e Politicos e Pacto
Internacional sobre Direitos Econémicos,
Sociais e Culturais:

A elaboracdo de dois tratados e ndo de
um s6, compreendendo o conjunto dos
direitos humanos segundo o modelo
da Declaragdo Universal de 1948, foi o
resultado de um compromisso diploma-
tico. As poténcias ocidentais insistiam
no reconhecimento, tio-so, das liber-
dades individuais cldssicas, protetoras
da pessoa humana contra os abusos e
interferéncias dos drgaos estatais na vida
privada. Ja os paises do bloco comunista
e 0s jovens paises africanos preferiam
por em destaque os direitos sociais e
econdmicos, que tém por objeto politicas
publicas de apoio aos grupos ou classes
desfavorecidas, deixando na sombra as
liberdades individuais. Decidiu-se, por
isso, separar essas duas séries de direitos
em tratados distintos, limitando-se a
atuacio fiscalizadora do Comité de DH
unicamente aos direitos civis e politicos,
e declarando-se que os direitos que tém
por objeto programas de agdo estatal se-
riam realizados progressivamente, ‘até o
maximo dos recursos disponiveis’ (Pacto
sobre Direitos Econdmicos, Sociais e
Culturais, art. 29, alinea 1). (COMPA-
RATO, 2001, p. 278)

O art. 32 do Pacto Internacional sobre
Direitos Econdmicos, Sociais e Culturais,
promulgado no Brasil em 1992, estabelece
que os Estados Partes se comprometeriam “a
assegurar a homens e mulheres igualdade no

(1) : Disponivel em: <http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/
decreto/1990-1994/d0591.htm>. Acesso em: 29 nov. 2018.
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gozo de todos os direitos econdmicos, sociais
e culturais” enumerados nesse instrumento
normativo. Também estabelece no ponto 2 do
art. 2° que os Estados se comprometeriam a
garantir o exercicio dos direitos previstos na-
quele pacto sem nenhuma distingdo de “raca,
cor, sexo, lingua, religido, opinido politica ou
de qualquer outra natureza”. Por fim, o art. 72
desse mesmo pacto prevé que os Estados Partes
reconhecem o “direito de toda pessoa de gozar
de condigoes de trabalho justas e favoraveis” e
que assegurassem especialmente salario mini-
mo e remunerac¢do igual por um trabalho de
igual valor sem distin¢do e, em particular, “as
mulheres deverdo ter a garantia de condigdes
de trabalho ndo inferiores as dos homens e
perceber a mesma remuneragdo que eles, por
trabalho igual”.

Nessa toada, importante também citar
a Convencéo sobre Eliminacio de todas as
Formas de Discriminagio contra a Mulher, de
1979, conhecida como CEDAW), ratificada pelo
Brasil em 1984, Os dispositivos distribuidos
em 6 partes visam assegurar a igualdade de
género, sendo que a parte III trata sobre os
direitos sociais. E previsto no seu art. 10° que
os Estados Partes devem assegurar “as mes-
mas condi¢bes de orientagdo em matéria de
carreiras e capacitacio profissional (...)”, assim
como eliminagio de conceitos estereotipados
sobre papéis masculinos e femininos, mesmas
oportunidades de acesso e reducio da taxa de
abandono dos estudos das mulheres, dentre
outras medidas (GOMES, 2010).

Ainda nesse artigo, seu item 2 lista medidas
que os Estados Partes devem tomar a fim de
impedir a discrimina¢io contra a mulher no
trabalho por razoes de casamento e maternida-
de, sendo elas: proibir a demissdo por motivo
de gravidez, licenga-maternidade ou estado
civil, implementar a licenca-maternidade, o
fornecimento de servicos de apoio para que os
pais possam combinar suas vidas profissionais

(2) Disponivel em: <http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/
decreto/2002/d4377.htm>. Acesso em: 29 nov. 2018.
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com a vida familiar e protecdo especial as
gestantes que estejam em trabalhos prejudiciais
a sua condicdo.

Na sequéncia dos documentos internacio-
nais importantes para a mulher no mundo do
trabalho, também se deve citar que a Con-
feréncia de Direitos Humanos em Viena, de
1993, reconheceu que os direitos das mulheres
e meninas também sio direitos humanos. E
simbdlico, inclusive, que tenha sido preciso
escrever literalmente que mulheres também
sao seres humanos (TELES, 2006, p. 32).

Foi também assinada a Convencgéo de Be-
lém do Pard ou Convencdo Interamericana
para prevenir, punir e erradicar a violéncia
contra a mulher, de 1994, sendo que o art. 52
prevé que “toda mulher podera exercer livre e
plenamente seus direitos [...] sociais” e que os
Estados Partes reconheceriam que a violéncia
contra a mulher impediria o exercicio dos
direitos subjetivos; e o art. 82 prevé medidas
especificas que os Estados deveriam adotar
progressivamente como formular programas
educacionais a fim de combater estere6tipos
de género (TELES, 2006, p. 100).

Apéds, em 1995, foi assinada a Declaragdo
de Pequim (PIOVESAN, 2012, p. 75), que
estabelece “compromissos” dos governos ob-
jetivando o “empoderamento” das mulheres, a
igualdade de direitos, “a plena implementac¢io
dos direitos humanos das mulheres e meninas,
como parte inalienavel, integral e indivisivel de
todos os direitos humanos e liberdades fun-
damentais”, prevenir e eliminar as formas de
discriminagdo contra as mulheres e meninas,
assegurar as mulheres o acesso a recursos eco-
ndmicos como crédito, ciéncia e tecnologia etc.

Por fim, também existem as normas da
Organizagdo Internacional do Trabalho. A
Convengao n. 3, sobre o emprego das mulhe-
res antes e depois do parto, hoje revogada, foi
redigida em 1919, ano da criagdo da OIT. As
Convengdes que estdo em vigor nesse érgao e
que tratam sobre os direitos das mulheres sdo
as de ns.100, 111, 156, 171, 183 e 189. Dessas,
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o Brasil apenas nio ratificou as Convengdes de
numero 156 e 183, que tratam respectivamente
sobre trabalhadores com responsabilidades
familiares e sobre prote¢do a maternidade. A
principal novidade da Convengéo n. 183 com
relagdo a n. 103 (a qual o Brasil ratificou) em
relacio ao amparo a maternidade é que a n.
183 alarga o conceito de trabalhadora para as
mulheres que nio estio no mercado formal®
(GOMES, 2010, p. 156-157).

As convengdes ratificadas pelo Brasil tratam
sobre igualdade de remuneracéo para homens
e mulheres por trabalho de igual valor, discri-
minag¢do em matéria de emprego e ocupagio e
trabalho noturno das mulheres. Sobre trabalho
noturno, foi inicialmente aprovada a Con-
veng¢do numero 4 sobre trabalho noturno das
mulheres, revisada pela Convencéo n. 41, pela
n. 89 e depois pelan. 171. A tltima padroniza a
regulamentagao sobre trabalho noturno, igua-
lando os géneros no que se refere a esse turno
de trabalho, com ressalvas a maternidade e a
gestacdo. Algumas autoras discutem o fato de
que seria necessario um esfor¢o por parte da
OIT que visasse “ndo dificultar ainda mais a
entrada e permanéncia da mulher no mercado
de trabalho, ao limitar a disposi¢do da sua
forca de trabalho pelo empregador e elevar o
custo desse trabalho”, devendo diminuir as dis-
posicdes especiais para as mulheres como, por
exemplo, com relagdo ao “trabalho noturno e
as atividades insalubres e perigosas” (GOMES,
2010, p. 157). E uma questio complicada, visto
que entendemos que o ideal seria melhorar
as disposicOes para todas as pessoas e ndo
“piorar” ou “deixar de tratar” condi¢bes mais
favoraveis de trabalho as mulheres.

Dessa maneira, essas sdo as principais
normas internacionais adotadas pelo Brasil
visando a maior igualdade no mundo do tra-
balho entre homens e mulheres. Varias dessas

(3) O texto dessa Convencao esté disponivel para consulta
em espanhol em: <https://www.ilo.org/dyn/normlex/
es/f?p=NORMLEXPUB:12100:0:NO::P12100_INSTRUMENT_
1D:312328>. Acesso em: 29 nov. 2018.
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normativas foram incorporadas a legislacao
brasileira, conforme veremos no préximo item.

3. O direito brasileiro e o trabalho da
mulher: igualdade formal tardia

A Constitui¢do Federal, promulgada em
1988, foi comemorada como a “constitui¢do
cidadd” que assegurou direitos para varios seg-
mentos da populagido, assim como incluiu os
direitos sociais no rol dos direitos fundamen-
tais. Vérios foram os direitos sociais conquis-
tados, assim como a igualdade juridica entre
homens e mulheres. Também foram varias as
disposi¢oes discriminatdrias constantes em
normas do direito brasileiro que foram revoga-
das com o advento dessa constitui¢do. Mesmo
a igualdade formal entre homens e mulheres
é recente na normativa brasileira como, por
exemplo, a revogacdo expressa do art. 446®
da CLT ocorreu apenas em 1989, pela Lei n.
7.855/1989. O processo da constituinte nos
mostra algumas pistas sobre a motivagdo para
este documento normativo ser um marco no
tratamento da mulher na sociedade brasileira:

E verdade que a inclusio de muitas das
reivindica¢des das mulheres durante o
processo constituinte deve-se a ampla
participagdo ja salientada e que, no caso
das mulheres, contou com uma ‘Carta das
Mulheres Brasileiras aos Constituintes,
fruto da articulagio do movimento
feminista no Brasil e que contribuiu
para a redagdo de alguns dispositivos
constitucionais, tais como a igualdade
geral entre homens e mulheres (art. 59,
I), a protecdo contra a discriminagio no
trabalho por sexo ou estado civil (art. 72,

(4) Tal artigo previa que:“Presume-se autorizado o trabalho
damulher casada e do menor de 21 anos e maior de 18.Em
caso de oposicdo conjugal ou paterna, poderd a mulher ou
0 menor recorrer ao suprimento da autoridade judiciaria
competente.

Paragrafo Unico: Ao marido ou pai é facultado pleitear a
recisao do contrato de trabalho, quando a sua continuacéo
for suscetivel de acarretar ameaca aos vinculos da familia,
perigo manifesto as condi¢des peculiares da mulher ou
prejuizo de ordem fisica ou moral para o menor” (sic).
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XX), a licenga-maternidade ampliada
para 120 dias (art. 7°, XVIII), o titulo
de dominio e a concessdo de uso de
dreas urbanas adquiridos por usucapido
conferidos ao homem ou mulher, bem
como em relacdo a distribuicdo de
imoveis rurais pela reforma agréria (arts.
183, § 32 e 189) e, em especial, o trata-
mento a familia, reconhecendo a unido
estavel como entidade familiar (art. 226,
§ 39), os direitos inerentes a sociedade
conjugal, exercidos pelo homem e pela
mulher (art. 226, § 59), o planejamento
familiar (art. 226, § 72) e o dever do
Estado de coibir a violéncia na familia
(art. 226, § 82), entre outros. (COSTA,
2010, p. 85-86)

Nesse sentido, uma das principais dispo-
sicbes na constituicdo acerca da igualdade
de género € o art. 5 inciso 1. E a partir desse
dispositivo que irdo emergir os outros, citados
pelaautora. Com relagdo a igualdade no mundo
do trabalho, importante considerar o art. 79,
em que estdo previstas as disposi¢cdes sobre
a prote¢do do trabalho da mulher. O inciso
XVIII determina que a licenga gestante nao
pode causar prejuizo ao emprego ou ao salario
da mulher e deve durar no minimo 120 dias.
No inciso XIX esta prevista a licenca-paterni-
dade, sem periodo minimo, com a indica¢ido
de que o periodo deveria ser fixado por lei. O
inciso XX dispoe que ¢ direito das trabalha-
doras a “prote¢do do mercado de trabalho da
mulher, mediante incentivos especificos, nos
termos da lei”. Importante destacar, também,
a mudanga no art. 7° referente as empregadas
domésticas pela Emenda Constitucional n. 72
de 2013, ja que essa ¢ uma profissdo ocupada
majoritariamente por mulheres (94,8% do
total dos trabalhadores domésticos®) e dentre
essas mulheres, cumpre destacar que a maioria

(5) Segundo o IBGE, em 2011, disponivel em: <http://
www.ibge.gov.br/home/estatistica/indicadores/
trabalhoerendimento/pme_nova/Mulher_Mercado_
Trabalho_Perg_Resp_2012.pdf>. Acesso em:29 nov.2018.
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é negra®, o que leva a uma dupla discrimi-
nacao. Antes dessa emenda, as empregadas
domésticas ndo tinham direito, por exemplo,
a salario minimo, irredutibilidade salarial,
décimo terceiro salario ou aviso-prévio. A re-
gulamentacio ocorreu pela Lei Complementar
n. 150/2015.

Apos a Constituicao, as Leis n. 7.855/1989,
9.029/1995 e 9.799/1999 modificaram a CLT
em questdes referentes ao trabalho da mulher.
Foram revogados dispositivos que tratavam
a mulher como ser fragil e sem capacidade
completa para o trabalho, como o art. 375 que
previa que as mulheres s6 poderiam fazer hora
extra caso tivessem atestado médico oficial
anotado em sua carteira profissional. Havia
também o art. 378 que previa a existéncia de
folhas especiais na carteira profissional das
mulheres para que pudessem ser anotados os
atestados médicos necessarios. Uma novidade
importante trazida pela Lei n. 9.029/1995 ¢é a
criminaliza¢do de condutas dos patrdes que
interfiram na vida sexual e reprodutiva das
mulheres.

O art. 384, que foi revogado pela Lei n.
13.467/2017 (conhecida como lei da reforma
trabalhista), determinava que, apenas para as
mulheres, em caso de prorrogacdo do horario
normal de trabalho, deveria ser concedido um
descanso obrigatdrio de 15 minutos antes do
inicio do periodo extraordinario de trabalho.
Tal dispositivo, anteriormente a sua recente
revogacio, foi declarado constitucional pelo
Tribunal Superior do Trabalho(”). O argumen-
to utilizado foi de que as mulheres sofreriam
maior desgaste no trabalho do que os homens.
Trata-se de argumento sem comprovacao cien-
tifica e apoiado, em alguma medida, em uma
suposta maior fragilidade feminina que pode

(6) Segundo o DIEESE, em 2013, disponivel em:
<http://www.dieese.org.br/estudosetorial/2013/
estPesq68empregoDomestico.pdf>. Acesso em: 29 nov.2018.
(7) BRASIL. TST. Incidente de Inconstitucionalidade em
Recurso de Revista n. 1.540.2005.046.12.00-5. Tribunal Pleno.
Rel. Ministro lves Gandra Martins Filho. Publicacdo no DEJT
em 13.2.2009.
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ter efeito contrdrio, diminuindo os espacos
no mundo do trabalho a serem ocupados por
mulheres (SAFFIOTT, 2013, p. 369). Apesar da
decisao do TST, havia ainda um recurso extra-
ordinario em trdmite no Supremo Tribunal
Federal acerca do assunto, o qual foi retirado
de pauta em setembro de 2016 por pedido
de vista do ministro Gilmar Mendes®, mas
que, considerando a nova lei, provavelmente
perdeu o objeto.

7

Também ¢ necessario observar, nesse
sentido, que o art. 390 da CLT estabelece ve-
dagdo ao empregador de “empregar a mulher
em servico que demande o emprego de forca
muscular superior a 20 (vinte) quilos para o
trabalho continuo, ou 25 (vinte e cinco) quilos
para o trabalho ocasional’, enquanto que o art.
198 estabelece 0 maximo de “60 kg (sessenta
quilogramas)” como “peso maximo que um
empregado pode remover individualmente”,
sendo o empregado do sexo masculino. Con-
siderando essa disposi¢io, é necessario indicar
que seria mais interessante rever os estudos em
que esses dispositivos foram baseados, para
sendo o caso, diminuir o peso maximo para os
homens. Teéricos do direito do trabalho ja cri-
ticaram as disposi¢oes sobre satde e seguranga
do trabalhador por serem baseados em estudos
ultrapassados (ex: SILVA, 2017, p. 42). Assim,
ndo se sabe até que ponto a diferencia¢do de
quarenta quilos entre o peso suportado por
homens e mulheres ¢é cientifico.

Por fim, néo se pode olvidar que, além da
discriminacdo de género no mundo do traba-
lho, também existe a discriminacio de raca e
contra pessoas LGBTs, questdes que, em gran-
de medida, ainda ndo foram completamente
abarcadas por nossa legislacdo trabalhista.
Por exemplo, as pessoas transexuais muitas
vezes ndo tém seu nome social e identidade de
género respeitados no trabalho. Isso quando
conseguem se incluir em trabalhos formais,
considerando que grande parte da populagido

(8) BRASIL. STF. Recurso Extraordindrio n. 658.312/SC.
Repercusséo Geral declarada em 09.03.2012.
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de transexuais s6 conseguem encontrar algu-
ma fonte de renda na prostituicdo, segundo
dados do ANTRA® (Associa¢do Nacional
de Travestis e Transexuais). Com relacdo as
mulheres negras, temos a questdo de guetos
ocupacionais como o trabalho doméstico e os
trabalhos terceirizados, principalmente na area
dalimpeza, recebendo menores salarios que as
mulheres brancas (BENEDITO, 2010, p. 534).
Ou seja, ainda existem muitas questdes que
precisam ser trabalhadas pela forma juridica
brasileira com relagido a minorias politicas.

Dessa maneira, apos a analise de alguns
dispositivos da norma brasileira acerca dos
direitos trabalhistas das mulheres, necessario
analisar as alteracoes trazidas pela reforma
trabalhista de 2017 para a questdo de género,
o que se fard no préximo item para, entéo,
encaminhar o trabalho para sua conclusio.

4, A reforma trabalhista e o trabalho
das mulheres

A Lei n. 13.467/2017, que ficou conhecida
como reforma trabalhista, trouxe intensas
alteracdes no direito do trabalho brasileiro.
Analisaremos as principais mudangas no que
se refere ao trabalho das mulheres a luz das
normativas indicadas acima. A modificacido
sobre o tratamento da maternidade é a que, de
maneira mais clara, altera a questdo do traba-
lho das mulheres. Entretanto, outras alteragdes
também trazem impacto na questdo de género
do mundo do trabalho.

Com relagdo a essas mudangas, podemos
citar que a introdugéo do trabalho intermitente
(conhecido como “contrato zero hora” nos
paises em que foi implementado), do teletra-
balho (conhecido como home office) e a regu-
lamentagao da terceirizagdo para permitir que
qualquer atividade seja subcontratada (pela Lei
n.13.429/2017, que foi promulgada no mesmo
contexto que a reforma trabalhista) podem
trazer intensa alteracdo na conformacio do

(9) Mais informagoes: <https://antrabrasil.org/>. Acesso
em: 29 nov. 2018.

mercado de trabalho brasileiro. Esclareco que
esses contratos de trabalho podem modificar
em grande medida as relacdes de trabalho no
pais e piorar as condi¢oes de trabalho de todos,
mas principalmente das mulheres (ANTU-
NES, 2013, p. 65-66).

Devido a limitagdo de espago ndo iremos
nos aprofundar nessa questao, mas diversas te-
oricas tém produzido textos académicos acerca
da dupla jornada de trabalho a qual as mulhe-
res sdo submetidas (por exemplo: HIRATA,
2002; SOUZA-LOBO, 2011; TOLEDO, 2008;
NOGUEIRA, 2011). Ou seja, além de terem
um trabalho produtivo!® do qual recebem
saldrio, também precisam cuidar dos filhos e
dos afazeres domésticos (chamados de traba-
lho reprodutivo) sem nenhum auxilio. Por esse
motivo, o contrato intermitente, em que o tra-
balhador ou a trabalhadora s6 ¢ chamado para
fazer a atividade que o empregador necessita
eventualmente, nido sendo continuo (SILVA,
2017, p. 45), provavelmente sera ocupado por
mulheres, visto que ndo preenchera toda a
jornada de oito horas e liberaria tempo para os
trabalhos reprodutivos. Varias criticas podem
ser feitas a esse contrato, considerando que,
por exemplo, ndo havera um saldrio minimo
para esses trabalhadores e trabalhadoras, pre-
carizando a subsisténcia desses. O teletrabalho,
outra nova forma de contratagio inserida
pela reforma trabalhista, que é o trabalho a
ser realizado na residéncia do empregado,
também podera ser realizado por mulheres
para conciliar com os trabalhos reprodutivos,
entretanto, segundo o art. 62, inciso III, ndo
haveria controle de jornada (SILVA, 2017, p.
31), o que também pode prejudicar intensa-
mente a saide das trabalhadoras. Por fim, na
terceirizacdo, ndo mais regida pela Simula n. 331
do TST, mas sim pela Lei n. 6.019/1974 (altera-
da pela Lei n. 13.429/2017), que regulamenta

(10) Também nao se podera aprofundar nesse debate sobre
se o trabalho reprodutivo é produtivo ou néo, entretanto
indico que trabalhamos com essa questdo em nossa
dissertacdo de mestrado (MOLITOR, 2018).
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trabalho temporario, qualquer atividade da
empresa pode ser terceirizada. As mulheres
ja estavam principalmente em atividades que
pagavam menores salarios na terceirizagdo de
“atividade-meio” (ASSUNCAO, 2013), com
essa nova permissio, a forca de trabalho das
mulheres podera ser usada de maneira mais
barata e com risco de que ndo haja o paga-
mento de todos seus direitos (BENEDITO,
2010, p. 540).

Apés indicar outras consequéncias menos
discutidas da reforma trabalhista para o tra-
balho das mulheres, passemos, entdo, as alte-
ragOes com relagdo a prote¢do a maternidade.
A secdo sobre maternidade da CLT, além de
promover a estabilidade provisdria para a ges-
tante, determina que nio constituiria motivo
justo para a rescisdo do contrato de trabalho
“o fato de haver contraido matrimoénio ou de
encontrar-se em estado de gravidez” (art. 391)
e que ndo seriam permitidos regulamentos que
facam restricbes ao trabalho da mulher por
motivo de matrimonio ou gravidez (art. 391,
paragrafo unico). Seria garantida também a
licenga-maternidade sem prejuizo do salario e
demais direitos. A Lein. 12.873/2013 estendeu,
também, esse direito para as familias que ado-
tarem criancas, podendo ser o tempo usufruido
pela mée ou pelo pai adotantes. A principal
alteragio trazida pela reforma é com relagdo ao
meio ambiente de trabalho da gestante. Ficou
proibido o trabalho da gestante: (I) em ativida-
des consideradas insalubres em grau maximo;
(IT) em atividades consideradas insalubres em
grau médio ou minimo, entretanto, apenas se
a gestante “apresentar atestado de satde, emi-
tido por médico de confianga da mulher, que
recomende o afastamento durante a gestacdo’;
e (IIT) atividades consideradas insalubres em
qualquer grau “quando apresentar atestado de
satde, emitido por médico de confianca da
mulher, que recomende o afastamento durante
a lactagdo”. Quando néo fosse possivel que a
gestante exercesse suas atividades em local
salubre na mesma empresa, a gravidez seria
“considerada como gravidez de risco e ense-

jard a percep¢do de saldrio-maternidade, nos
termos da Lein. 8.213, de 24 de julho de 1991”.

Algumas questdes a serem colocadas
com relagdo ao novo tratamento da gestante
a partir da lei da reforma trabalhista sdo
que, caso o empregador peca, a gestante ird
apresentar o atestado de satde para trabalhar
em insalubridade grau médio ou minimo,
visto que ela estd em uma rela¢do contratual
desigual. Além disso, numericamente, a maior
parte das trabalhadoras estd em trabalhos de
insalubridade média (SILVA, 2017, p. 41) e,
conforme citamos acima, é necessario atualizar
os estudos que classificam o grau de insalu-
bridade de diversos ambientes de trabalho
(SILVA, 2017, p. 42). Por fim, o estabeleci-
mento do pagamento pela previdéncia social
de todo o periodo da gravidez, equiparando-
-a a gravidez de risco, para empregadas que
trabalhem em empresas que apenas tem
atividade de insalubridade em grau méaximo
visa, a0 menos em tese, que as mulheres ndo
sejam prejudicadas ao procurar esse tipo de
emprego para que o empregador ndo tenha o
“custo” de ter uma gestante em atividade in-
salubre em grau maximo afastada pelos nove
meses mais os quatro de licenca. Ocorre que,
segundo a pesquisa “Licen¢a-maternidade e
suas consequéncias no mercado de trabalho
do Brasil’, realizada pela Escola Brasileira de
Economia e Financas da Funda¢do Getulio
Vargas, metade das mulheres estavam fora do
mercado de trabalho um ano apés voltarem
de suas licenca-maternidade. Sera necessario,
entdo, aguardar para ver o efeito produzido
pela equiparacio da hipdtese em discussido a
hipétese da gravidez de risco.

Sobre a lactagéo, o art. 396 estabelece que
atrabalhadora “tera direito, durante a jornada
de trabalho, a 2 (dois) descansos especiais, de
meia hora cada um” para amamentar seu filho
até que este complete seis meses, sendo esse
prazo possivel de ser dilatado caso a saude da
crianga assim o exija. O § 29, acrescentado pela
reforma trabalhista, estabelece que “os horarios
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dos descansos previstos no caput deste artigo
deverdo ser definidos em acordo individual
entre a mulher e o empregador”. Tendo em
consideracdo a dindmica estabelecida entre
trabalhadora e empregador, ndo vislumbramos
a possibilidade de que a trabalhadora tenha
real liberdade para estabelecer em acordo in-
dividual como serdo feitos os intervalos para
amamentacdo. Ainda assim, no &mbito da pro-
tecdo a maternidade estabelecida nas normas
brasileiras, trata-se de dispositivo que visa a
assegurar minimamente a protecio ao bebé.

Dessa maneira, essas sdo as principais alte-
racOes da reforma trabalhista que irdo afetar
principalmente as mulheres. Dado o fato de
que a reforma ainda é recente, muitos efeitos
ainda estdo por aparecer.

5. Conclusao

Considerando, entdo, o arcabougo juridico
indicado no presente trabalho, é necessério
indicar que as medidas que entraram em vi-
gor através da reforma trabalhista de 2017 no
Brasil podem, em alguma medida, violar o que
esta disposto em nossa Constitui¢ao Federal,
enquanto lida de maneira sistémica. Ou seja, a
Constituicdo brasileira de 1988, ao menos em
tese, foi promulgada a partir de uma promessa
de busca pela igualdade material. Ao ignorar
que a precariza¢ao do trabalho a partir das no-
vas formas de contratacio estabelecidas na Lei
n. 13.467/2017 irdo afetar, em maior medida, as
mulheres, ndo se cumpre a missao constitucio-
nal de buscar ativamente a igualdade de género
em nosso pais. Nesse sentido, o proprio fato de
néo haver nenhum esfor¢o governamental no
sentido de repartir de maneira mais igualitdria
o trabalho reprodutivo demonstra que ainda
temos um grande caminho para percorrer em
busca da igualdade de género no Brasil.

No mais, os tratados dos quais o Brasil ¢
signatdrio, que estabelecem que os Estados
Partes se comprometeriam a se empenhar para
buscar aumentar e garantir o cumprimento
dos direitos sociais e diminuir a desigualdade
entre os cidadaos e cidadas, também néo estdo
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sendo efetivados. Nesse sentido, especifica-
mente a Convengdo n. 183 da Organizagao
Internacional do Trabalho, a qual ainda néo foi
ratificada pelo Brasil, que alargaria o conceito
de “trabalhadora” para abarcar as mulheres que
estariam na informalidade (sem registro em
carteira de trabalho), ndo s6 ndo se vislumbra
um futuro préximo no qual o Brasil se torne
signatario dessa convencdo, como também ¢
provavel que haja uma piora nas condigdes de
trabalho das mulheres gestantes. Pelo principio
do ndo retrocesso dos direitos sociais, essa é
uma questdo que deveria ser melhor avaliada
por nosso pais.

A Conferéncia de Viena de 1993, citada ao
longo do trabalho, além de reconhecer que
os direitos humanos das mulheres e meninas
também sdo direitos humanos, reconheceu
que os direitos humanos sio interdependen-
tes, indivisiveis e universais. Nesse sentido,
a discussdo sobre as geracdes de direitos e
a autoaplicacdo ou ndo dos direitos sociais
encontrou um limite, visto que, a0 menos em
tese, a violagdo de direitos sociais é tdo grave
quanto a violagio de direitos ditos de primeira
geracdo (direitos civis e politicos). Ao ignorar
o histérico da constru¢io dos conceitos de di-
reitos humanos, sendo que o Brasil participou
dessas discussoes, nosso pais viola os direitos
humanos ndo s6 das mulheres, mas de todos
os trabalhadores e trabalhadoras do pais.

Ja existe a0 menos um projeto de lei em
tramitagio!!) visando a revogacdo da Lei n.
13.467/2017, considerando que, inclusive, essa
reforma ndo cumpriu o prometido pela base
aliada do governo de aumentar o nimero de
empregos e diminuir a crise econémica pela
qual passa o pais.

Fica claro, dessa forma, que essa reforma
trabalhista prejudica os direitos sociais dos tra-
balhadores e das trabalhadoras de nosso pais,
devendo ser revista a partir da argumentagio

(11) Referéncia: <https://www12.senado.leg.br/noticias/
materias/2018/08/13/projeto-de-randolfe-revoga-a-
reforma-trabalhista>. Acesso em: 29 nov. 2018.
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de viola¢do dos direitos humanos conforme
exposto no presente trabalho.
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Errata:

Eu, Junia Marise Lana Martinelli, autora da monografia “Autocomposi¢do X Protegdo Legis-
lativa. A Densificagdo do Principio da Dignidade da Pessoa Humana pelo Direito ao Trabalho”,
publicada na Revista da Anamatra de Junho/2002, em cumprimento a determinagao contida
no acérdao n. 70021205489, lavrado pela Egrégia 92 Camara Civel do Tribunal de Justi¢a do
Rio Grande do Sul, torno publica a ERRATA nos seguintes termos.

Esclareco, todavia, que constou regularmente na bibliografia da monografia em questao
aidentificagdo de LEDUR, José Felipe. A Realiza¢do do Direito ao Trabalho, Sérgio Antonio
Fabris Editor, Porto Alegre, 1998.

Pagina | Localizagao

da dos Onde se 1é Leia-se
Revista Excertos

37 Primeiro “Os direitos fundamentais de “Segundo LEDUR (1998, p. 159-160) os
Paréagrafo primeira geracdo se impuseramn direitos fundamentais de primeira geragdo
do Titulo contemporaneamente d formagdo se impuseram contemporaneamente
Vda do Estado liberal, com instrumentos a formagdo do Estado liberal, com
Monografia. de afirmagdo e garantia do individuo | instrumentos de afirmagdo e garantia

perante o poder puiblico. Visavam do individuo perante o poder puiblico.

basicamente a defesa da liberdade e | Visavam basicamente a defesa da
da propriedade privada”. [grifos ndo | liberdade e da propriedade privada’.
originais, excertos impugnados por

José Felipe Ledur]
37 Segundo “A génese dos direitos fundamentais | “Ainda, conforme defendido por LEDUR
Paréagrafo de segunda geracdo ocorre (1998, p.160), a génese dos direitos
do Titulo paralelamente a consolidacio do fundamentais de segunda geragdo ocorre
Vda Welfare State, que implicou na paralelamente a consolidagdo do Welfare
Monografia. atribuicdo de novas tarefas ao Estado | State, que implicou na atribuicdo de novas
para salvaguardar da seguridade e tarefas ao Estado para salvaguardar da
do bem-estar social. O Estado passou | seguridade e do bem-estar social. O Estado
a intervir no dominio econémico e a passou a intervir no dominio econdmico
normatizar as relagoes entre capital e a normatizar as relagoes entre capital e
e trabalho, sempre no sentido de trabalho, sempre no sentido de assegurar
assegurar a classe trabalhadora um | d classe trabalhadora um minimo de
minimo de protecdo.” [grifos ndo protegdo.”
originais, excertos impugnados por
José Felipe Ledur]

162 < RevisTA TRABALHISTA DIREITO E PROCESSO — ANO 18 — N. 61 ﬁ
PROIBIDO A SUA
COMERCIALIZAGAO




Pagina | Localizagdo
da dos Onde se 1¢ Leia-se
Revista Excertos

37 Quinto A aparente incompatibilidade entre “Com relagdo a aparente
Paréagrafo os direitos individuais e os direitos incompatibilidade entre os direitos
do Titulo sociais destaca que, com relagdo aos | individuais e os direitos sociais LEDUR
Vda primeiros, foi necessdrio limitar (1998, p. 162) destaca que, com relagdo
Monografia. | 4presenca normativa do Estado, aos primeiros, foi necessdrio limitar a

enquanto para a efetivacio dos presenga normativa do Estado, enquanto
segundos, amplid-la. No entanto, para a efetivagio dos segundos, amplid-la.
percebe-se hoje que a equagdo é diversa | No entanto, percebe-se hoje que a equagio
e que o entrelacamento entre os direitos | é diversa e que o entrelacamento entre
fundamentais se impde como condi¢io | os direitos fundamentais se impde como

a participagdo democrdtica do cidaddo | condigdo a participagdo democrdtica do
no processo de formagdio politica.” cidaddo no processo de formagdo politica.”
[grifos nao originais, excertos

impugnados por José Felipe Ledur]

37 | Primeiro “O direito ao trabalho encontra “Segundo LEDUR (1998, p. 105) o direito
Paragrafo primeira referéncia na Constituicdo | ao trabalho encontra primeira referéncia
do Titulo Francesa de 1793, editada sob os na Constituicdo Francesa de 1793, editada
VI da auspicios da Revolucdo de 1789 sob os auspicios da Revolugdo de 1789 e
Monografia. | ¢ centrada na filosofia iluminista e centrada na filosofia iluminista e liberal do

liberal do século XVIII” [grifos ndo século XVIII”
originais, excertos impugnados por
José Felipe Ledur]

37 Segundo “Todavia, a sistematizacdo dos “Todavia, segundo leciona LEDUR (1998,
Paragrafo direitos sociais somente ocorre p. 105), a sistematizagdo dos direitos
do Titulo com a Constituicdo Mexicana de sociais somente ocorre com a Constituicdo
Vida 1917, cujo art. 5° prevé: A ninguna | Mexicana de 1917, cujo art. 5° prevé:
Monografia | Rersona podrd impedirse que se ‘A ninguna persona podrd impedirse

dedique a la profesion, industria que se dedique a la profesion, industria
e comercio o trabajo’. Inserido e comercio o trabajo’. Inserido no

no capitulo relativo as garantias e capitulo relativo as garantias e liberdades
liberdades fundamentais, 0 enunciado | fundamentais, o enunciado positiva
positiva direito de primeira geracdo, | direito de primeira geracdo, traduzido
traduzido pela liberdade negativa de | pela liberdade negativa de se exigir do
se exigir do Estado que se abstenha | Estado que se abstenha de interferir na
de interferir na contratacdo de contratagdo de trabalho.”

trabalho.” [grifos ndo originais,

excertos impugnados por José Felipe

Ledur]

37 Terceiro “A Constituicdo Brasileira de 1988 “A Constitui¢do Brasileira de 1988, por
Paragrafo incluiu o trabalho entre os direitos sua vez, conforme leciona LEDUR (1998,
do Titulo fundamentais, ao dispor no art. p. 106), incluiu o trabalho entre os direitos
VI da 6% sdo direitos sociais a educagdo, fundamentais, ao dispor no art. 6% sio
Monografia o trabalho, o lazer, a seguranga, direitos sociais a educagdo, o trabalho, o

a previdéncia social, a protegdo a lazer, a seguranga, a previdéncia social,
maternidade e a infancia, a assisténcia | a protegdo d maternidade e a infdncia, a
aos desamparados [...].” [grifos ndo assisténcia aos desamparados |[...]”
originais, excertos impugnados por
José Felipe Ledur]
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38 Quarto “Virios de seus preceitos buscam “Virios de seus preceitos buscam
Paréagrafo harmonizar a ordem econdmica com | harmonizar a ordem econdémica com
do Titulo o principio fundamental dos ‘valores | o principio fundamental dos ‘valores
VIda sociais do trabalho e da livre- sociais do trabalho e da livre-iniciativa’
Monografia -iniciativa’ (art. 1%, incio IV). Tanto | (art. 1% incio IV). Nesse sentido, LEDUR

que relaciona os direitos trabalhistas
minimos (art. 7°); reserva a Unido
competéncia privativa para legislar
sobre Direito do Trabalho (art. 22,
inciso 1); mantém a competéncia
jurisdicional especifica da Justica

do Trabalho, inclusive em sede
normativa (art. 114); condiciona a
atividade econdmica a valorizacio
do trabalho humano (art. 170,
caput); impde ao Estado a funcio

de agente normativo e regulador

da atividade econémica (art.

174); acentua a funcdo social

da propriedade rural, mediante
observincia das disposicoes que
regulam as relacoes de trabalho e
exploracdo que favoreca o bem-estar
dos proprietdrios e dos trabalhadores
(art. 186, incisos III e IV); institui o
primado do trabalho como base da
ordem social (art. 193); incentiva

a integracdo dos desamparados ao
mercado de trabalho (art. 203, inciso
II1); determina a qualificacdo para o
trabalho como objetivo educacional,
para o que sdo responsdveis o Estado,
a familia e a sociedade (art. 205);
proibe o trabalho ao menor de 16
anos (arts. 7% inciso XXXIII, e 227, §
32, inciso 1); assegura ao trabalhador
indenizacdo compensatoria pela
dispensa arbitrdria ou sem justa
causa (art. 10, ADCT).” [grifos nao
originais, excertos impugnados por
José Felipe Ledur]

(1998, p. 106-107) relaciona os direitos
trabalhistas minimos (art. 7°); reserva a
Unido competéncia privativa para legislar
sobre Direito do Trabalho (art. 22, inciso
I); mantém a competéncia jurisdicional
especifica da Justica do Trabalho, inclusive
em sede normativa (art. 114); condiciona
a atividade econémica a valorizagdo do
trabalho humano (art. 170, caput); impoe
ao Estado a fungdo de agente normativo

e regulador da atividade econdmica

(art. 174); acentua a fungdo social da
propriedade rural, mediante observincia
das disposigoes que regulam as relagoes de
trabalho e exploragdo que favorega o bem-
-estar dos proprietdrios e dos trabalhadores
(art. 186, incisos III e IV); institui o
primado do trabalho como base da ordem
social (art. 193); incentiva a integragdo
dos desamparados ao mercado de
trabalho (art. 203, inciso II1); determina a
qualificagdo para o trabalho como objetivo
educacional, para o que sdo responsdveis o
Estado, a familia e a sociedade (art. 205);
proibe o trabalho ao menor de 16 anos
(arts. 72 inciso XXXIII, e 227, § 3% inciso
I); assegura ao trabalhador indenizagdo
compensatoria pela dispensa arbitrdria ou
sem justa causa (art. 10, ADCT).”
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38 Sexto “O Direito ao Trabalho guarda “O Direito ao Trabalho, segundo leciona
Paréagrafo estreita conexdo com a qualificacdo | LEDUR (1998, p.110), guarda estreita
do Titulo para o trabalho. Contudo, a conexdo com a qualificagdo para o
VIda Constituicdo ndo inclui o acesso trabalho. Contudo, esclarece Ledur
Monografia a formacao profissional entre os (1998, p. 110) que a Constituigio ndo

direitos sociais, limitando-se a inclui o acesso a formagdo profissional
assegurat, no art. 5% inciso XIII, o entre os direitos sociais, limitando-se
direito ao ‘livre exercicio de qualquer | a assegurar, no art. 5% inciso XIII, o
trabalho, oficio ou profissdo, atendidas | direito ao ‘livre exercicio de qualquer

as qualificagoes profissionais que a lei | trabalho, oficio ou profissdo, atendidas
estabelecer’. Inobstante, sabe-se que | as qualificagoes profissionais que a lei
nenhum empresdrio disponibilizard | estabelecer’. Inobstante, sabe-se que
vagas a trabalhadores nenhum empresdrio disponibilizard vagas
desqualificados, pelo que toca ao a trabalhadores desqualificados, pelo que
Estado, também em cumprimento toca ao Estado, também em cumprimento
ao comando do art. 6°, empreender | ao comando do art. 6% empreender
politicas no sentido da capacitacdo | politicas no sentido da capacitagio da

da mao-de-obra nacional.” [grifos mdo-de-obra nacional.”

ndo originais, excertos impugnados

por José Felipe Ledur]

38 Sétimo “Outrossim, cumpre identificar os “Outrossim, cumpre identificar os titulares
Paréagrafo titulares do direito piiblico subjetivo | do direito piiblico subjetivo ao trabalho. E
do Titulo ao trabalho. E tal é a abrangéncia tal é a abrangéncia do contetido normativo
VI da do contetido normativo do art. 6° do art. 62 da Constituigdo e tamanhas
Monografia da Constituicdo e tamanhas suas suas repercussoes sociais, que, segundo

repercussées sociais, que ndo pode
limitar os destinatdrios da tutela

nele estabelecida sendo ao conjunto
de trabalhadores, admitidos sob os
requisitos do art. 3% da Consolidacio
das Leis do Trabalho ou ndo, e
mesmo potencialmente empregdveis,
aos trabalhadores auténomos, aos
trabalhadores eventuais e, sobretudo,
aqueles trabalhadores obrigados a
exercerem suas atividades de forma
marginal, sem quaisquer das garantias
da legislagdo consolidada. A todos

eles cabe a extensdo da garantia
constitucional” [grifos ndo originais,
excertos impugnados por José Felipe
Ledur]

leciona LEDUR (1998, p. 111-112), ndo
pode limitar os destinatdrios da tutela
nele estabelecida sendo ao conjunto de
trabalhadores, admitidos sob os requisitos
do art. 32 da Consolidagdo das Leis do
Trabalho ou ndo, e mesmo potencialmente
empregdveis, aos trabalhadores
autdénomos, aos trabalhadores eventuais e,
sobretudo, aqueles trabalhadores obrigados
a exercerem suas atividades de forma
marginal, sem quaisquer das garantias da
legislagdo consolidada. A todos eles cabe a
extensdo da garantia constitucional.”
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38 Primeiro “A Constituicdo Federal inclui “Conforme se infere dos ensinamentos
Paréagrafo a dignidade da pessoa humana de LEDUR (1998, p. 95) a Constitui¢io
do Titulo entre os fundamentos da Repiiblica | Federal inclui a dignidade da pessoa
VII da Federativa do Brasil (art. 1% inciso | humana entre os fundamentos da
Monografia III). Jd o art. 170, caput, vincula Repiiblica Federativa do Brasil (art. 1%
a existéncia digna a valorizacdo inciso III). Jd o art. 170, caput, vincula a
do trabalho. Do confronto entre existéncia digna a valorizagdo do trabalho.
ambos dispositivos, resta claro que Do confronto entre ambos dispositivos,
a densificacdo do primeiro exige resta claro que a densificagdo do primeiro
respeito e implementacdo do direito | exige respeito e implementagdo do direito
fundamental preconizado no art. fundamental preconizado no art. 6° caput,
6° caput, qual seja o direito do qual seja o direito do trabalho.”
trabalho.” [grifos ndo originais,
excertos impugnados por José Felipe
Ledur]
39 Quarto “A realizacdo do direito ao trabalho | “A realizagdo do direito ao trabalho,
Paréagrafo transcende o dmbito individual, para | segundo LEDUR (1998, p. 98), transcende
Do Titulo alcancar interesses de ordem puiblica, | o dmbito individual, para alcangar
VII da impondo a agdo politica do Estado interesses de ordem puiblica, impondo a
Monografia logo que verificada a incapacidade agdo politica do Estado logo que verificada
dos agentes privados em disponibilizar | a incapacidade dos agentes privados
suficientes postos de trabalho.” [grifos | em disponibilizar suficientes postos de
ndo originais, excertos impugnados | trabalho.”
por José Felipe Ledur]
39 Quinto “De plano refuta-se a idéia de “Conforme defendido por LEDUR (1998,
Paragrafo do | que basta a obtencdo do posto de p. 102), de plano refuta-se a idéia de que
Titulo VII da | trabalho, pois, se assim fosse, a_ basta a obtengdo do posto de trabalho,
prépria dignidade do trabalhador pois, se assim fosse, a prépria dignidade
Monografia . . . .
ainda estaria ameacada. Perde do trabalhador ainda estaria ameagada.
significado, portanto, o discurso Perde significado, portanto, o discurso que
que identifica na flexibilizacio das | identifica na flexibilizagdo das normas
normas do Direito do Trabalho do Direito do Trabalho alternativa segura
alternativa segura para a criacio para a criagdo de mais empregos. Paises
de mais empregos. Paises que a que a implementaram depararam-se
implementaram depararam-se com | com o empobrecimento pela precarizagdo
0 empobrecimento pela precarizacio | dos empregos, degradagio salarial e
dos empregos, degradacdo salarial e | excessiva rotatividade na colocagdo dos
excessiva rotatividade na colocacdo | trabalhadores”
dos trabalhadores.” [grifos ndo
originais, excertos impugnados por
José Felipe Ledur]
166 < RevisTa TRABALHISTA DIReITO E PROCESSO — ANO 18 — N. 61

RA
PROIBIDO A SUA
COMERCIAL[ZAQI\O




Pagina | Localizagdo
da dos Onde se 1é Leia-se
Revista Excertos

39 Sétimo “A resisténcia a concretizacio “A resisténcia a concretizagdo de
Paragrafo do | de principios constitucionais principios constitucionais - justificado
Titulo VII da | - justificado pelos interesses dos pelos interesses dos grupos de pressdo,
Monografia | §74p0s de pressdo, intencionalmente intencionalmente mesclados com

mesclados com aquilo que sustenta aquilo que sustenta imprescindivel a
imprescindivel a governabilidade - governabilidade - implica descrédito do
implica descrédito do cidaddo para | cidaddo para com a Norma Fundamental.
com a Norma Fundamental. Isso Isso, segundo Ledur (1998, p. 50-51),
acaba por comprometer o sentimento | acaba por comprometer o sentimento
constitucional (Verfassungsgefiihl), | constitucional (Verfassungsgefiihl),
identificado pela doutrina alema identificado por K. LOEWENSTEIN, como
como aquella concoencia de la aquella concoencia de la comunidad que,
comunidad que, transcendendo a transcendendo a todos los antagonismos
todos los antagonismos y tensiones y tensiones existentes |[...] integra a
existentes [...] integra a detentadors detentadors y destinatdrios del poder

y destinatdrios del poder em el marco | em el marco de um orden comunitdrio

de um orden comunitdrio obligatorio, | obligatorio, justamente la constitucion,
justamente la constitucion, sometiendo | sometiendo el proceso politico a los

el proceso politico a los interesses de interesses de la comunidad.”

la comunidad.” [grifos ndo originais,

excertos impugnados por José Felipe

Ledur]

39 Nono “Pontes de Miranda define as normas | “Segundo leciona LEDUR (1998, p. 54),
Pardgrafo do | programadticas como aquelas em Pontes de Miranda define as normas
Titulo VII da | que o legislador, constituinte ou ndo, | programadticas como aquelas em que o
Monografia em vez de editar regra juridica de legislador, constituinte ou ndo, em vez de

aplicagdo concreta, apenas traga linhas | editar regra juridica de aplicagio concreta,
diretoras, pelas quais hd de se orientar | apenas traga linhas diretoras, pelas quais
os poderes puiblicos.” [grifos ndo hd de se orientar os poderes puiblicos.”
originais, excertos impugnados por

José Felipe Ledur]

39 Décimo “O mdximo que extrai do art. 6° éa | “O mdximo que extrai do art. 6% segundo
Primeiro obrigacio negativa de exigir que o leciona LEDUR (1998, p. 55), é a
Paragrafo do | Estado se abstenha de praticar atos | obrigacio negativa de exigir que o Estado
Titulo VII da | contrdrios a determinacdo genérica | se abstenha de praticar atos contrdrios
Monografia de geracdo de empregos.” [grifos ndo | a determinagio genérica de geragio de

originais, excertos impugnados por empregos.”
José Felipe Ledur]

39 Décimo “A Constituicdo deixou de ser “LEDUR (1998, p. 62) afirma que a
Terceiro vista como formuldrio de intencées | Constituicdo deixou de ser vista como
Paragrafo do | politicas, para assumir cardter formuldrio de intengdes politicas, para
Titulo VII da | eminentemente juridico. E, sob essa assumir cardter eminentemente juridico.
Monografia perspectiva, advoga-se até mesmo E, sob essa perspectiva, sustenta o referido

a exclusdo do conceito de norma
programadticas.” [grifos ndo originais,
excertos impugnados por José Felipe
Ledur]

doutrinador (1998, p. 51) que advoga-
se até mesmo a exclusdo do conceito de
norma programdticas.”
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39 Décimo “As normas programdticas ndo “LEDUR (1998, p. 69) cita J.] Gomes
Terceiro conferem direitos aos cidaddos, Canotilho e Vital Moreira que, ao
Pardgrafo do | dirigem-se diretamente ao Estado, tracarem andlise comparativa entre
Titulo VII da | €1isso esgotam a sua relevancia; normas programdticas e os direitos sociais,

ao contrdrio, os direitos sociais tém | ensinam que as normas programdticas
Monografia . . S - . gl

como titular directo os cidaddos (ou | ndo conferem direitos aos cidadios,

organizagées sociais), pelo que as dirigem-se diretamente ao Estado, e nisso

atividades ou prestacoes reclamadas | esgotam a sua relevdncia; ao contrdrio, os

do Estado surgem como verdadeiras | direitos sociais tém como titular directo os

obrigacées deste, como componente | cidaddos (ou organizagdes sociais), pelo

passiva daqueles direitos.” [grifos nao | que as atividades ou prestagoes reclamadas

originais, excertos impugnados por do Estado surgem como verdadeiras

José Felipe Ledur] obrigagoes deste, como componente passiva

daqueles direitos.”

40 Décimo “Prudente que se diga que os direitos | “Prudente que se diga que os direitos
Quatro sociais ndo constituem em si direitos | sociais ndo constituem em si direitos
Paragrafo do | subjetivos publicos, de modo a subjetivos publicos, de modo a permitir
Titulo VII da | Rermitir sua defesa mediante o sua defesa mediante o exercicio de agio
M f exercicio de acdo judicial. Sdo, como_ | judicial. Sio, como jd foi enfatizado,

onogratia jd foi enfatizado, produto do grau produto do grau de desenvolvimento
de desenvolvimento econémico de econémico de determinada coletividade,
determinada coletividade. Entretanto, | conforme ensina LEDUR (1998, p. 65).
sua concretizagdo ndo é posta a Entretanto, sua concretizagdo ndo é posta
disposigdo do legislador ordindrio.” a disposicdo do legislador ordindrio”
[grifos ndo originais, excertos
impugnados por José Felipe Ledur]

40 Décimos “Até 0 advento da Constituicdo de “LEDUR (1998, p. 67-68) ensina, ainda,
Quinto 1988, era tradicional a inclusdo que até o advento da Constituicio de 1988,
e Sexto do catdlogo dos direitos sociais do era tradicional a inclusdo do catdlogo
Paragrafos do | titulo reservado a Ordem Econdmica | dos direitos sociais do titulo reservado a
Titulo VII da | e Social. A inovacdo vigente os Ordem Econdmica e Social. A inovagio
Monografia disciplinou no titulo referente aos vigente os disciplinou no titulo referente

Direitos e Garantias Fundamentais. | aos Direitos e Garantias Fundamentais.
Essa alteracio topogrdfica teve Essa alteragdo topogrdfica teve respaldo
respaldo em normas e tratados em normas e tratados internacionais que
internacionais que os reconhecem os reconhecem como direitos fundamentais
como direitos fundamentais de de segunda geragdo.
segunda geracdo. Assim, qualificados, os direitos sociais
Assim, qualificados, os direitos sociais | ndo podem continuar a serem vistos
ndo podem continuar a serem como simples expectativas ou programas
vistos como simples expectativas ou | de governo. Ao contrdrio, postos a lateri
programas de governo. Ao contrdrio, | dos direitos de primeira geragdo, relativos
postos a lateri dos direitos de primeira | a salvaguarda das liberdades piiblicas,
geragdo, relativos a salvaguarda passam a constituir um dos alicerces da
das liberdades puiblicas, passam ordem democrdtica e do Estado de direito."”
a constituir um dos alicerces da
ordem democritica e do Estado de
direito.” [grifos nio originais, excertos
impugnados por José Felipe Ledur]
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40 Décimo “A liberdade juridica ndo subsiste “Disse LEDUR (1998, p. 74) que a
Oitavo se ndo acompanhada da liberdade liberdade juridica ndo subsiste se nio
Pardgrafo do | fédtica. E, numa sociedade de acompanhada da liberdade fdtica. E,
Titulo VII da | ™ercados livres, o substrato material | numa sociedade de mercados livres,
desta tltima simplesmente é negado o substrato material desta tltima
Monografia . e . ; .
a milhares de trabalhadores. Ndo simplesmente é negado a milhares de
basta a norma ditando direitos, se a trabalhadores. Assim, conforme leciona
Ordem Econdémica ndo disponibiliza | o doutrinador supracitado (1998, p. 74),
instrumentos para o exercicio de ndo basta a norma ditando direitos, se
tais direitos. Ndo basta a liberdade a Ordem Econdmica ndo disponibiliza
formal, positivada na Constituicdo, | instrumentos para o exercicio de tais
sem que sejamn oferecidas condicoes | direitos. Nio basta a liberdade formal,
indispensdveis de discernimento e positivada na Constituigdo, sem que sejam
autonomia ao individuo.” oferecidas condicoes indispensdveis de
[grifos ndo originais, excertos discernimento e autonomia ao individuo.”
impugnados por José Felipe Ledur]
42 Segundo “Os niveis de emprego formal “Os niveis de emprego formal diminuiram
Paragrafo do | diminuiram sensivelmente nas duas | sensivelmente nas duas tiltimas décadas
Titulo IX da ultimas décadas, por consequéncia e, segundo LEDUR (1998, p. 134), tal
de politicas econémicas direcionadas | fato se deu por consequéncia de politicas
Monografia PP . L o A
d satisfacdo de necessidades econdmicas direcionadas a satisfacio de
secunddrias da populacio dos necessidades secunddrias da populagdio dos
paises mais desenvolvidos em paises mais desenvolvidos em detrimento
detrimento das necessidades bdsicas | das necessidades bdsicas da maioria pobre.
da maioria pobre. O resultado foi um | O resultado foi um empobrecimento geral,
empobrecimento geral, pois, sem novos | pois, sem novos centros consumidores, ndo
centros consumidores, nio hd campo | hd campo para o expansionismo dos paises
para o expansionismo dos paises industrializados”
industrializados.” [grifos ndo originais,
excertos impugnados por José Felipe
Ledur]
42 Terceiro “As atividades das multinacionais “As atividades das multinacionais
Paragrafo do | e, sobretudo, a introdugdo de novas e, sobretudo, a introdugdo de novas
Titulo IX da | tecnologias também influiram tecnologias também influiram
Monografia negativamente na geragdo de negativamente na geragdo de empregos.

empregos. O volume de negécios
dessas sociedades movimenta mais
de 1/3 da economia mundial e,

no entanto, elas ndo empregam
mais do que 0,75% da mdo-de-
obra disponivel. De outra parte, a
informadtica e a robdtica permitem

a execugdo de tarefas complexas
sempre com niimero mais reduzido de
trabalhadores.” [grifos ndo originais,
excertos impugnados por José Felipe
Ledur]

Segundo LEDUR (1998, p. 136) o volume
de negdcios dessas sociedades movimenta
mais de 1/3 da economia mundial e, no
entanto, elas ndo empregam mais do que
0,75% da mdo-de-obra disponivel. De
outra parte, a informdtica e a robdtica
permitem a execugdo de tarefas complexas
sempre com niimero mais reduzido de
trabalhadores.”
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42 Quarto “A flexibilizacdo ou “Ainda, segundo LEDUR (1998, p. 139),
Paragrafo do | desregulamentacdo da legislacdo a flexibilizacdo ou desregulamentagdo da
Titulo IX da | trabalhista é apresentada como legislagdo trabalhista é apresentada como
Monografia mecanismo imprescindivel para mecanismo imprescindivel para conter
conter o desemprego. Busca-se, na o desemprego. Busca-se, na verdade, a
verdade, a adequagdo do modelo social | adequagio do modelo social aos ditames
aos ditames do Neoliberalismo, pela do Neoliberalismo, pela concretizagdo
concretizagdo dos postulados do Estado | dos postulados do Estado Minimo e da
Minimo e da autonomia provada autonomia provada coletiva.”
coletiva.”
[grifos nao originais, excertos
impugnados por José Felipe Ledur]
42 Quinto “Os partiddrios do Estado Minimo “Continuando, LEDUR (1998, p. 147)
Paragrafo do | advogam a limitacio da atuacdo afirma que os partiddrios do Estado
Titulo IX da | estatal a esferas prioritdrias do Minimo advogam a limitagdo da atuagdo
Monografia dominio sécio-econdémico, como estatal a esferas prioritdrias do dominio
saude, educagdo, seguranca, socio-econdmico, como satide, educagdo,
assisténcia e previdéncia social. As seguranga, assisténcia e previdéncia social.
demais estariam infensas a qualquer | As demais estariam infensas a qualquer
regramento e deixadas ao livre influxo | regramento e deixadas ao livre influxo das
das forcas de mercado.” [grifos nao | forcas de mercado.”
originais, excertos impugnados por
José Felipe Ledur]
43 Nono “Ainda sob a escusa de criar novos “Ainda sob a escusa de criar novos postos,
Paragrafo do | postos, a flexibilizacdo aponta LEDUR (1998, p. 141) afirma que a
Titulo IX da | para a reducdo da jornada de flexibilizagdo aponta para a redugdo
Monografia trabalho com reflexos proporcionais | da jornada de trabalho com reflexos
na remuneracdo do empregado, proporcionais na remuneragio do
admissibilidade do trabalho part- empregado, admissibilidade do trabalho
time e em domicilio, abolicdo de part-time e em domicilio, aboli¢io de
gratificacées e adicionais pelo gratificages e adicionais pelo trabalho
trabalho extraordindrio, noturno, extraordindrio, noturno, insalubre ou
insalubre ou periculoso.” [grifos ndo | periculoso”
originais, excertos impugnados por
José Felipe Ledur]
43 | Décimo “E extremamente complexa a “E extremamente complexa a
Primeiro implementacdo de qualquer politica | implementagio de qualquer politica estatal
Paragrafo do | estatal de geracio de empregos de geragdo de empregos em tempos de
Titulo IX da | em tempos de livre-mercado e livre-mercado e globalizagdo. Sob os pilares
f globalizagdo. Sob os pilares do do Neoliberamismo, assenta LEDUR
Monografia Neoliberamismo, o Estado esmorece, | (1998, p. 144) que o Estado esmorece,
assumindo a posicdo de coadjuvante | assumindo a posi¢io de coadjuvante das
das decisées econdmicas engendradas | decisoes econdmicas engendradas pelos
pelos grandes centros.” [grifos nio grandes centros.”
originais, excertos impugnados por
José Felipe Ledur]
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43 Décimo “Os Estados tém, na atual conjuntura, | “Os Estados tém, na atual conjuntura,
Segundo cada vez menos controle sobre cada vez menos controle sobre aqueles que
Paragrafo do | aqueles que de fato decidem, de fato decidem, extraterritorializados
Titulo IX da | extraterritorializados que sdo os que sdo os detentores do capital. Na éptica
detentores do capital. Na dptica liberal, | liberal, é até incentivado esse absteismo.
Monografia R . , . ..
¢ até incentivado esse absteismo. Todavia, os elevados custos sociais da falta
Todavia, os elevados custos sociais da | de regramento econémico jd da sinais de
falta de regramento econémico jd dd esgotamento e da necessidade de revisdo
sinais de esgotamento e da necessidade | do modelo politico, tanto que eleicoes
de revisdo do modelo politico, tanto internacionais recentes, segundo LEDUR
que eleicdes internacionais recentes | (1998, p. 148), foram marcadas pela
foram marcadas pela vitoria de vitéria de coalisoes de ideologia socialista,
coalisées de ideologia socialista como o Partido Trabalhista na Inglaterra,
como o Partido Trabalhista na o Partido Socialista na Franga e o Partido
Inglaterra, o Partido Socialista na Republicano no México.”
Franca e o Partido Republicano
no México.” [grifos ndo originais,
excertos impugnados por José Felipe
Ledur]
43 Décimo “Discute-se, a propésito, ndo sé a “Discute-se, a propdsito, ndo sé a
Quinto flexibilizagdo de direitos trabalhistas, | flexibilizagdo de direitos trabalhistas, mas
Pardgrafo do | mas também se seria vilida a também se seria vilida a concessdo de
Titulo IX da | concessdo de incentivos e isengdes incentivos e isengoes fiscais que, conforme
fiscais — uma espécie de flexibilizacdo | leciona LEDUR (1998, p. 155), seria
Monografia o e L Sl
tributdria, de molde a facilitar a uma espécie de flexibilizagdo tributdria,
instalacdo ou ampliacdo de empresas | de molde a facilitar a instalagdo ou
no territorio nacional” [grifos nao ampliagdo de empresas no territorio
originais, excertos impugnados por nacional, o que jd vem sendo praticado no
José Felipe Ledur] Brasil”
44 [ Vigésimo “Razdo para o enfraquecimento “Afirma LEDUR (1998, p. 168) que
Paragrafo do | dos sindicatos profissionais foi a razdo para o enfraquecimento dos
Titulo IX da | certamente a identificacdo, a partir | sindicatos profissionais foi certamente a
dos anos 80, com os movimentos identificagdo, a partir dos anos 80, com os
Monografia

politicos de esquerda. Com a
derrocada do Comunismo, eles
perderam muito de sua ideologia,
caindo no vazio.” [grifos nao
originais, excertos impugnados por
José Felipe Ledur]

movimentos politicos de esquerda. Com a
derrocada do Comunismo, eles perderam
muito de sua ideologia, caindo no vazio.”
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44 [ Vigésimo “A solucdo para este estado de “Acerca dessa situagio, LEDUR (1998,
Primeiro aparente letargia parece estar na p. 172-173) afirma que a solugio para
Paragrafo do | atuacdo das Centrais Sindicais (CUT, | este estado de aparente letargia parece
Titulo IX da | CGT. Forga Sindical e USI), as quais | estar na atuagdo das Centrais Sindicais

vém sendo reconhecidas capacidade | (CUT, CGT, For¢a Sindical e USI), ds
Monografia d - T o . .

e representacdo e legitimidade quais vém sendo reconhecidas capacidade

para negociagio supracategoria, de representagdo e legitimidade para

ndo obstante excluidas do sistema negociagdo supracategoria, néo obstante

confederativo disciplinado pelo art. | excluidas do sistema confederativo

82 da Constituigdo.” [grifos nao disciplinado pelo art. 82 da Constitui¢do.”

originais, excertos impugnados por

José Felipe Ledur]

44 Vigésimo “O préprio modus operandi da Nova “O préprio modus operandi da Nova
Segundo Economia contribui negativamente Economia contribui negativamente
Paragrafo do | para o fortalecimento dos sindicatos, | para o fortalecimento dos sindicatos,
Titulo IX da | Bamedida em que se vale em grande | na medida em que, segundo LEDUR

escala do trabalho virtual prestado (1998, p. 174-175), se vale em grande
Monografia S A . . .

a distancia, abolindo a empresa escala do trabalho virtual prestado a

como espaco fisico de convergéncia | distdncia, abolindo a empresa como espago

de interesses e de consolidacdo dos | fisico de convergéncia de interesses e de

vinculos de solidariedade entre consolidagdo dos vinculos de solidariedade

trabalhadores.” [grifos nao originais, | entre trabalhadores.”

excertos impugnados por José Felipe

Ledur]

44 Vigésimo “Outro fator de dispersdo das “Outro fator de dispersdo das categorias
Terceiro categorias profissionais foi a profissionais, disse LEDUR (1998, p.
Paragrafo do | pulverizacio dos respectivos 178), foi a pulverizagdo dos respectivos
Titulo IX da | sindicatos, experimentada no Pais sindicatos, experimentada no Pais a
Monografia a partir da promulgacio da Carta partir da promulgagio da Carta de 1988.

de 1988. Em que pese o principio da Em que pese o principio da unicidade
unicidade sindical consagrado no art. | sindical consagrado no art. 8% inciso II,
82 inciso II, da Constituigdo, o que se | da Constituicdo, o que se verificou, por
verificou, por consequéncia da ndo- consequéncia da ndo-intervengdo ditada
intervengdo ditada pelo inciso I, do pelo inciso I; do mesmo dispositivo, foi a
mesmo dispositivo, foi a proliferagdo | proliferagdo exagerada dessas associagdes
exagerada dessas associagoes de de classe”
classe” [grifos ndo originais, excertos
impugnados por José Felipe Ledur]
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44 Vigésimo “Esse notdvel crescimento, se de um | “Assentou LEDUR (1998, p. 179) que esse
Quarto lado revelou as restricées a liberdade | notdvel crescimento, se de um lado revelou
Pardgrafo do | de organizacio e expressio impostas | as restrigoes a liberdade de organizagio e
Titulo IX da | Pelo regime anterior, denuncia expressdo impostas pelo regime anterior,
de modo inconteste os embaracos denuncia de modo inconteste os embaragos
Monografia
a que a total falta de regramento a que a total falta de regramento conduz.
conduz. Hoje sio poucas as categorias | Hoje sdo poucas as categorias unificadas
unificadas em sindicatos fortes, com em sindicatos fortes, com poder de
poder de barganha habil a ensejar barganha habil a ensejar efetiva defesa dos
efetiva defesa dos interesses e direitos | interesses e direitos de seus integrantes.”

de seus integrantes.” [grifos nao
originais, excertos impugnados por

José Felipe Ledur]
44 Nota de “Id em 1992, as Centrais Sindicais “Ja em 1992, as Centrais Sindicais foram
Rodapé n. 05 | foram chamadas para compor chamadas para compor as Camaras
Titulo IX da | 88 Cdmaras Setoriais, ao lado de Setoriais, ao lado de representantes
Monografia representantes do Governo Federal | do Governo Federal e dos segmentos
e dos segmentos empresariais, no empresariais, tendo por objetivo, segundo
objetivo de estabelecer politicas LEDUR (1998, p. 173), o estabelecimento
visando a retomada da producio e a | de politicas visando a retomada da
expansdo dos niveis de emprego.” produgio e a expansdo dos niveis de

[grifos ndo originais, excertos emprego.

impugnados por José Felipe Ledur]

Fago publicar a presente errata na Revista Trabalhista Direito e Processo, LTr Editora, isso porque
arevista da ANAMATRA nio se encontra mais em circulagdo, bem como registro que essa publicagido
sera realizada por trés vezes consecutivas, em pagina central.

Junia Marise Lana Martinelli
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Honorarios sucumbenciais,
responsabilidade por danos e custas
processuais em acao rescisoria: uma
visdo contemporanea a luz da Lei n.
13.467/2017

Marcia Regina Lobato”

Resumo:

A Lei n. 13.467, de 13 de julho de 2017, promoveu significativas mudangas na Consoli-
dagdo da Leis do Trabalho (CLT), entre as quais a inser¢ao do art. 791-A, que passou a
disciplinar os honorarios advocaticios sucumbenciais no ambito da Justi¢a do Trabalho.
O legislador reformista cuidou ainda de incorporar na CLT a “Responsabilidade por dano
Processual” - Se¢ao IV-A, assim como passou a limitar o valor a ser cobrado a titulo de
custas processuais — caput do art. 789, do mesmo diploma celetista. No contexto de
tais alteracdes, o presente artigo propoe-se a analisar a aplicabilidade destas inovagdes
legislativas em sede de Ac¢do Rescisoria, considerando o transcurso do primeiro ano de
vigéncia da Reforma Trabalhista.

Palavras-chave:

Acio rescisdria — Honordarios sucumbenciais — Danos e custas processuais — Lei n.
13.467/2017: Primeiro ano de vigéncia.

Abstract:

The Law 13,467 of July 13, 2017 promoted significant changes in the CLT (Brazilian
Consolidation of Labor Laws). Among them, was the insertion of the article 791-A,
which began to discipline the attorney’s fees and costs in the scope of the Labor Court.
The legislator also incorporated into CLT the “Liability for procedural damage” - Section
IV-A, as well as a limitation of the amount allowed to be charged as a procedural cost
— article 789. The present study proposes to analyze the applicability of these legislative
innovations in the case of a Rescissory Action, after the first year of the Labor Reform.

(*) Doutora em Direito Privado pela Pontificia Universidade
Catolica de Minas Gerais, PUC-Minas. Diretora da Secretaria
das Sec¢des Especializadas do Tribunal Regional do Trabalho
da 32 Regido - MG.
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1. Introducao

A Reforma Trabalhista promovida pela Lei
n. 13.467/2017 foi implementada em um cenario
politico-econémico conturbado e catastréfico.
Diante deste contexto, irrompeu uma normati-
zagdo numa velocidade tio atipica que chegou
a inserir alguns dispositivos de direito mate-
rial e processual na Consolida¢io das Leis do
Trabalho, permeando-os com novos modelos
laborais que passaram a ser regulamentados e
aglutinados no citado diploma celetista.

Transcorrido um ano de vigéncia da
referida, apurar-se-do os reflexos das mu-
dangas atinentes aos honorarios advocaticios
sucumbenciais em sede de A¢do Resciséria
trabalhista e as condigdes para a exigibilidade
do pagamento a este titulo.

O delineamento dos efeitos da conde-
na¢do das partes na hipotese de penalidade
por litigancia de ma-fé decorrente do uso
intencionalmente malicioso do processo,
prejudicando terceiros em beneficio préprio,
sera de suma importancia. E preciso eviden-
ciar que a inser¢do da “Responsabilidade por
dano Processual’, abarcada pela CLT a partir
da Reforma Trabalhista, passou a disciplinar
todas as questdes que envolvem essa tematica
na esfera da Justica Obreira.

Por fim, o pagamento das custas processuais
e os limites impostos pela entdo remodelada

legislagdo laboral serdo alvo de perquirigéo,
considerando-se que a assisténcia judiciaria
integral e gratuita é um direito fundamental
concedido as pessoas carentes e que dela ne-
cessitam, com garantia afiangada pelo Estado
Democriatico de Direito.

2. Acao Rescisodria: conceito e objeto

A partir do momento em que o Estado
avocou para si a administragdo da justica,
simultaneamente surgiu um vasto interesse
relacionado a firmeza juridica produzida pelas
decisdes judiciais, de modo que, solucionada
a controvérsia, a pacificacdo entre os sujei-
tos litigantes concretizar-se-ia. Assim, para
garantia de ndo se perpetuarem os conflitos,
tornou-se imperiosa a criagao de um instituto
que proporcionasse de forma irrefutavel, ao
vencedor dalide, a certeza de sua conquista em
juizo, surgindo no plano juridico a indispen-
savel formagdo da coisa julgada. Desse modo,
assegurar-se-ia a estabilidade de tais decisoes
judiciais, como se impediria a distribui¢io de
uma nova demanda para discussio do mesmo
objeto.

A despeito de as organizagdes estatais,
no exercicio de sua atividade jurisdicional,
orientarem-se pelo propdsito de estabelecer a
paz social e atender as exigéncias da equida-
de, eventualmente pode acontecer que uma
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decisdo judicial final venha a ser considerada
eivada de vicios decorrentes de error in pro-
cedendo ou de error in judicando. Para que
esta ilegalidade ndo prevaleca, surge a Acdo
Rescisoria, como remédio processual indicado
para corrigir as irregularidades presentes em
tais decisoes.

Como o exige o estudo de todo instituto
juridico, averiguar-se o seu conceito é medida
essencial. Em sentido lato, o pedido de res-
cindibilidade de determinada decisdo judicial
baseia-se no direito publico subjetivo de invo-
car a tutela jurisdicional do Estado, como em
todas as demais modalidades de agdo. A A¢do
Resciséria mostra-se, todavia, como uma es-
pécie singular, visto que possui elementos que
a diferem das demais.

Em stricto senso, ¢ uma acdo autdbnoma
impugnativa, que possibilita o desfazimento
da coisa julgada material, constituida perante
decisdes judiciais prolatadas em processo an-
terior e, em algumas situagdes, procede-se ao
eventual reexame da causa original.

Destaca-se que, além da Rescisoria como
acdo autdénoma impugnativa, ha na legislacido
processual patria outras vias que tém por fina-
lidade recorrer das decisoes judiciais, como os
chamados recursos. Discorrendo sobre a dis-
tin¢do entre estes e a Rescisdria, na qualidade
de vias que tém por finalidade insurgirem-se
contra as sentencas judiciais, Humberto Theo-
doro Janior) com maestria expée:

O recurso visa a evitar ou minimizar o
risco da injusti¢a do julgamento unico.
Esgotada a possibilidade de impugnagio
recursal, a coisa julgada entra em cena
para garantir a estabilidade das relagdes
juridicas, muito embora, corra o risco
de acobertar alguma injustica latente no
julgamento. Surge, por ultimo, a Agédo
Rescisdria que colima reparar a injus-
tica da sentenga transitada em julgado,

(1) THEODORO JUNIOR, Humberto. Acdo Resciséria.
Violagéo a literal disposicdo de lei. ABMCJ em Revista, Belo
Horizonte, Editora RTM, ano 1, n. 1, p. 215, 2001.
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quando o seu grau de imperfeicio é de
tal grandeza que supere a necessidade de
seguranca tutelada res iudicata.

Os recursos e a Acdo Rescisoria revelam-
-se como institutos juridicos completamente
distintos, embora se observe que entre ambos
hd uma profunda conexdo, a qual se revela de
modo especialmente latente.

Essa modalidade de ac¢do inicia-se por
meio de um novo processo judicial, indepen-
dentemente daquele que resultou a decisdo
rescindenda, estabelecendo-se outra relaciao
juridica diversa da que se formou no processo
originario. No mesmo sentido, Enrico Tullio
Liebman® explica que “o seu destino é a
abertura de um novo processo que, segundo as
regras gerais, estd definitivamente encerrado”

O elemento da autonomia, inerente a A¢do
Rescisoria, ndo se encontra presente nos recur-
s0s, 0s quais sio um simples prosseguimento
da relagdo processual preexistente. Isso evita
a formacédo da coisa julgada e permite a parte
sucumbente se insurgir contra a decisdo judi-
cial dentro do mesmo processo, a exemplo do
pedido de sua reforma por ma aplicagdo do
direito subjetivo material.

Ja no caso da A¢do Rescisdria, a pretensido
do autor é a desconstitui¢do da decisdo de
mérito transitada em julgado. Assim, levando-se
em consideragio o principio da imutabilida-
de, o qual veda a reapreciagdo de matéria ja
julgada, aliado & imperiosa necessidade de
interromper-se a cristalizagao de uma deciséo
judicial contaminada de vicios graves, como a
auséncia de citacdo do réu para se defender,
a legislagao processual civil arrola em seu
art. 966 como numerus clausus os motivos que
autorizam tal reexame.

Nesse compasso, a doutrina ji suplantou
quaisquer discussdes quanto a classifica¢do
da Resciséria, na categoria de agdo autonoma

(2) LIEBMAN, Enrico Tullio. Manual de direito processual civil.
Traducdo e notas de Candido R. Dinamarco. 2. ed. Rio de
Janeiro: Forense, 1985. p. 203.
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e ndo de recurso ou mista, como outrora fora
defendido por Alfredo de Araujo Lopes da
Costa®, para quem a agdo e o recurso s6 di-
ferem na forma, pois ambos sdo, na esséncia,
remédios processuais com a finalidade de
se obter uma decisdo judicial que seja mais
favoravel que a anterior e, por esta razdo, nela
“hd um misto de agéo e recurso”.

Por sua vez, Enrico Tdllio Liebman™® regis-
trou que:

Por isso o fato de que o remédio contra a
sentenca viciada seja, no direito brasilei-
ro, uma agao € Nao um recurso, signiﬁca
essencialmente que esse ndo é um meio
para impedir a formagao da coisa julga-
da, mas um meio para atacd-la depois de
formada [...]. Mas em tudo mais, possui
a substincia de um recurso porque
destina-se ndo s6 anular a sentenca vi-
ciada, mas também a fazer proferir nova
decisdo da controvérsia que substitua a
anulada [...] A Agdo Rescisdria apresen-
ta, por conseguinte, o corpo de uma agio,
mas a alma de um recurso.

Na concepgao de Liebman, A¢do Rescisoria
tem “corpo de uma a¢éo e alma de um recurso’;
porém, um recurso excepcional, mais limitado,
ou seja, apenas seria admitido em hipdteses
extraordinariamente especificadas em lei.

O objeto da A¢ao Rescisdria é a descons-
titui¢do da decisdo judicial transitada em
julgado, condicionada, pois, a coisa julgada
material, supostamente eivada de vicios.
Assinala-se que o atual estatuto processual
inovou, ao prever duas situagdes excepcionais
da rescisdo de decisdo judicial, transitada em
julgado, cujo mérito néo tenha sido apreciado.
Dai emergem duas caracteristicas destacaveis: a
primeira delas é aquela em que a decisdo judicial

(3) COSTA, Alfredo de Araujo Lopes da. Manual elementar
de direito processual civil. Rio de Janeiro: Forense, 1956.
p. 200.

(4) LIEBMAN, Enrico Tullio. Manual de direito processual civil.
Tradugdo e notas de Candido R. Dinamarco. 2. ed. Rio de
Janeiro: Forense, 1985. p. 203-204.
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podera ser ou ndo de mérito e a segunda é a
da imprescindibilidade do seu trinsito em
julgado.

Por sua vez, para Gustavo Filipe Barbosa
Garcia®), a Agdo Rescisoria importa no debate de
valores elementares para a vida em sociedade e
que “precisam ser harmonizados: a seguranca
nas relagoes juridicas (no caso decorrente da
coisa julgada) e o cumprimento das normas
juridicas”

Enfatiza-se que o grande bem protegido
pela coisa julgada é exatamente a seguranca
juridica, capaz de tornar imutéveis as deci-
soes de mérito ou meramente terminativas,
nao permitindo que a rediscussdo daquela
questdo controvertida seja submetida outra
vez a apreciagdo judicial. Essa caracteristica
soberana que coroa as decisdes judiciais,
excepcionalmente, torna-se voluvel, porque
a lei processual, em situagdes taxativamente
previstas, estabelece a prevaléncia do valor
“justica” sobre o valor “seguranca juridica”

Assim, o valor “justica’, em algumas situ-
agOes sui generis, prepondera sobre o valor
da “seguranca juridica’, como uma decisao
proferida por um “juiz impedido ou por juizo
absolutamente incompetente” hipdteses estas
inadmissiveis pela legislagdo processual, (art.
966, II do CPC). Desse modo, consumando-se
o transito em julgado e, uma vez constatada e
comprovada a ocorréncia do fato, essa decisdo
nao podera predominar.

Apesar da primazia do valor “justica” em
determinadas circunstancias, é crucial realgar
que a mera injustica de uma decisio judicial
ndo viabiliza a admissibilidade do pedido de
corte rescisorio, pois a alegacdo da parte, por
exemplo, de que a decisio judicial foi injusta,
porque o julgador ndo considerou de maneira
adequada a oitiva das testemunhas, nao basta.

E necessério, entretanto, compreender que
tais alegacoes sdo demasiadamente subjetivas,

(5) GARCIA, Gustavo Filipe Barbosa. Curso de Direito
Processual do Trabalho. 4. ed. Rio de Janeiro: Forense,
2015. p. 1092.
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pois havera sempre insatisfagdo com o resulta-
do final, por parte de um dos polos da relagio
juridica processual formada no processo que
originou a decisdo, objeto da desconstitui¢ao.

No magistério de Francisco Antonio de
Oliveira®, com a Rescisoria busca-se a res-
cindibilidade da decisao judicial em casos
especificos; portanto, “ndo a sensibiliza a boa
ou a ma apreciacdo da prova, a justica ou a
injusti¢a do julgado. Se firma (sic) residéncia
na ilegalidade”.

Nessa modalidade de agdo é possivel rea-
lizar-se o julgamento de julgamento, isto é, o
reexame de uma decisdo judicial, proferida em
outro processo, desde que se tenha efetivado o
transito em julgado, a fim de se desconstituir
a coisa julgada nela formada.

Logo, A¢ao Rescisdria ndo se presta mera-
mente para corrigir injustigas, mas constitui
medida excepcionalissima que viabiliza, em si-
tuagdes taxativamente previstas pelo legislador
e desde que observadas as exigéncias legais, o
desfazimento da coisa julgada contaminada de
vicios intoleraveis, contrarios ao ordenamento
juridico e que, portanto, ndo podem e nio
devem eternizar-se.

2.1. Honordrios advocaticios
sucumbenciais na perspectiva
pos-Reforma Trabalhista

A capacidade postulatoria, conferida pelo
Estatuto da Ordem dos Advogados!”) - inciso [,
doart. 1°da Lei n. 8.906, de 1994, ao advogado
inscrito na entidade e ndo impedido, decorre
da interpretacdo dada por tal entidade a garantia
constitucional assegurada pelo art. 133, segundo

(6) OLIVEIRA, Francisco Antonio de. A¢do resciséria —
Enfoques Trabalhistas — Doutrina — Jurisprudéncia —
Sumulas. 4. ed. Sao Paulo: LTr, 2012. p. 43.

(7) Lein.8.906, de 1994:“Art. 12 [...] | - a postulagdo a 6rgao
do Poder Judicidrio e aos juizados especiais” (Redagao
dada ADIN n. 1.127-8). BRASIL. Lei n. 8.906, de 4 de julho
de 1994. Dispde sobre o Estatuto da Advocacia e a Ordem
dos Advogados do Brasil (OAB). Didrio Oficial da Uniéo,
Brasilia, 5 jul. 1994. Disponivel em: <http://www.planalto.
gov.br/ccivil_03/leis/18906.htm>. Acesso em:28 jan.2019.
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o qual a sua atuagio ¢ essencial a administracdo
da justica.

Nao obstante essa garantia, a legislacdo or-
dindria, Lein. 9.099/1995, que trata do Juizado
Especial, art. 99, disp6s sobre o jus postulan-
di®®, nas causas até 20 (vinte) saldrios minimos
e no caso de habeas corpus, que poderdo ser
impetrados por qualquer pessoa, incluindo-se
al 0s menores e os estrangeiros, ja que, neste
caso, trata-se do direito fundamental de ir e vir.

O Judiciario Trabalhista, por seu turno, ao
interpretar o mencionado dispositivo constitu-
cional, entendeu que a atuac¢io dos nomeados
profissionais na esfera dessa Justica Especiali-
zada ndo é de todo indispensavel, ocorrendo
nos casos de investidura na magistratura por
meio da reserva do quinto constitucional. No
que diz respeito a sua atuagdo como advogado
ha, todavia, situagées em que o ajuizamento
de demandas dispensa a participagdo de tais
profissionais.

Assim sendo, ainda que o valor de algada
nao seja levado em conta para reduzir a liber-
dade postulatéria, como se verifica no caso do
Juizado Especial, na forma ja mencionada, a
Corte Superior Trabalhista, de outra maneira,
tragou um norte para limitar o direito ao
exercicio do jus postulandi, consubstanciando
esse entendimento por meio da Simula n. 425,
segundo a qual, entre outros, tal direito nao
licencia o ajuizamento da Ag¢do Resciséria.
Convém frisar que o art. 791 da Consolidacio
das Leis do Trabalho® circunscreve o exercicio
desse direito unicamente a reclamacéo traba-
lhista, ndo se irradiando, portanto, para essa
espécie de acdo impugnativa.

(8) Jus postulandi: Direito conferido as partes, pela CLT, de
postularem em juizo pessoalmente sem a necessidade de
representacdo ou assisténcia por profissional habilitado
perante a OAB.

(9) CLT - “Art. 791: Os empregados e os empregadores
poderdo reclamar pessoalmente perante a Justica do
Trabalho e acompanhar as suas reclamagoes até o final.
BRASIL. Decreto-lein.5.452, de 12de maio de 1943. Aprova
a Consolidagao das Leis do Trabalho. Didrio Oficial da Uniéo,
Brasilia, 9 ago. 1943. Disponivel em: <http://www.planalto.
gov.br/ccivil_03/Decreto-lei/Del5452.htm>. Acesso em:
28 jan. 2019.
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Isso pode ser explicado, pois seria contra-
producente conceder as partes a possibilidade
de postular em juizo demandas que envolves-
sem maior grau de complexidade. Esse é o
caso das matérias discutidas em Rescisoria,
que tratam especificamente de direito, subs-
tancialmente técnicas e, assim, manejaveis
exclusivamente por profissionais especialistas e
detentores de conhecimento juridico, apurada
a razdo da demanda da representagdo para o
advogado legalmente habilitado nesse caso.

Em verdade, quando se trata de ajuizar uma
Rescisdria trabalhista, a contratagao desse pro-
fissional ndo é uma alternativa, passando a ser
uma obrigatoriedade. Apesar de tal exigéncia,
até o advento da Reforma Trabalhista a impo-
si¢do da condenacio da parte sucumbente em
honorarios advocaticios sucumbenciais nao
estavam previstos na CLT.

A Lei n. 1346719, de 13 de julho de 2017,
ao inserir o art. 791-A na Consolida¢io das
Leis do Trabalho, passou a disciplinar, no
ambito da Justica Obreira, os honorarios su-
cumbenciais: “Ao advogado, ainda que atue
em causa propria, serdo devidos honorarios
de sucumbéncia [...]”

A despeito de a Reforma Trabalhista, rea-
lizada por meio da aludida Lei, abordar essa
espécie de honorarios no citado artigo de
maneira detalhada, esta questdo ndo é de todo
uma inovagéo, porquanto a Simula n. 219 do
TST ja tragava em seu bojo orientagdes sobre
a cobranga de verbas a este titulo.

No contexto, considera-se indispensavel
ressaltar que o Tribunal Superior do Trabalho,
em Sessdo Plendria, ampliou o entendimento
de outrora e aprovou alteragdo da mencionada

(10) BRASIL. Lei n. 13.467, de 13 de julho de 2017. Altera
a Consolidagdo das Leis do Trabalho (CLT), aprovada pelo
Decreto-lei n. 5.452, de 12 de maio de 1943, e as Leis ns.
6.019, de 3 de janeiro de 1974, 8.036, de 11 de maio de
1990, e 8.212, de 24 de julho de 1991, a fim de adequar a
legislagdo as novas relacdes de trabalho. Didrio Oficial da
Uniéo, Brasilia, 14 de jul. 2017. Disponivel em: <http://www.
plan alto.gov.br/ccivil_03/_ato2015-2018/2017/lei/I13467.
htm>. Acesso em: 28 jan. 2019.
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Stmula n. 21911, para modificar a redagio do
seu inciso I e acrescentar-lhe os incisos IV ao
VI, tragando instrucdes com o fim de balizar
o emprego das normas do Cédigo de Processo
Civil atinentes aos honorarios advocaticios em
Acgdo Rescisoria. Neste cenario, considera-se
oportuna a transcrigdo, in verbis, do verbete
em comento:

HONORARIOS ADVOCATICIOS. CABIMENTO
(alterada aredagao doitem| e acrescidos os itens
IV aVl em decorréncia do CPC de 2015) - Res. n.
204/2016, DEJT divulgadoem 17,18 e21.3.2016

| - Na Justica do Trabalho, a condenacéo ao pa-
gamento de honorérios advocaticios ndo decorre
pura e simplesmente da sucumbéncia, devendo
a parte, concomitantemente: a) estar assistida
por sindicato da categoria profissional; b) com-
provar a percepcdo de salario inferior ao dobro
do saldrio minimo ou encontrar-se em situacdo
econOmica que néo lhe permita demandar sem
prejuizo do proéprio sustento ou da respectiva
familia. (art.14, § 12, da Lei n. 5.584/1970). (ex-OJ
n. 305 da SBDI-I).

Il - E cabivel a condenacdo ao pagamento de
honordrios advocaticios em A¢ao Resciséria no
processo trabalhista.

Il - Sdo devidos os honorarios advocaticios nas
causas em que o ente sindical figure como subs-
tituto processual e nas lides que nao derivem da
relacdo de emprego.

IV - Na Acao Rescisdria e nas lides que ndo deri-
vem de relacao de emprego, a responsabilidade
pelo pagamento dos honorarios advocaticios da
sucumbéncia submete-se a disciplina do Cédigo
de Processo Civil (arts. 85, 86, 87 e 90)

V — Em caso de assisténcia judiciaria sindical ou
de substituicdo processual sindical, excetuados
0s processos em que a Fazenda Publica for parte,
os honorérios advocaticios sao devidos entre o
minimo de dez e 0 maximo de vinte por cento
sobre o valor da condenacao, do proveito econo-
mico obtido ou, ndo sendo possivel mensura-lo,
sobre o valor atualizado da causa (CPCde 2015,
art. 85,§29)

VI - Nas causas em que a Fazenda Publica for
parte, aplicar-se-do os percentuais especificos
de honorérios advocaticios contemplados no
Cddigo de Processo Civil. (grifos nossos).

(11) BRASIL. Tribunal Superior do Trabalho. Simula n.
219. Didrio Eletrénico da Justica do Trabalho, Brasilia, 21
mar. 2016.
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Desta forma, antes da Reforma Trabalhista
promovida pela Lei n. 13.467/2017, a parte
vencida em sede de Agdo Rescisdria respon-
sabilizar-se-ia pelo pagamento das verbas de
sucumbéncia, as quais eram fixadas na pro-
porcao de, no minimo, dez e, de, no maximo,
vinte por cento, a serem calculadas “sobre o
valor da condenagio, do proveito econémico
obtido ou, ndo sendo possivel mensura-lo,
sobre o valor atualizado da causa [...]” (§ 22do
art. 85 do CPC). Este posicionamento, porém,
foi suplantado pela supracitada lei, ja que
o art. 791-A da CLT passou a estabelecer tal
verba a este titulo

[...] entre 0 minimo de 5% (cinco por cento) e o

maximo de 15% (quinze por cento) sobre o valor

que resultar da liquidagéo da sentenca, do pro-
veito econdmico obtido ou, ndo sendo possivel
mensura-lo, sobre o valor atualizado da causa.('?

Na impossibilidade, pois, de se dimensio-
nar o referido percentual, essa mensuragiao
e as diretrizes para a fixacdo de tal verba, no
Processo do Trabalho, encontram-se tracadas
no rol dos incisos e pardgrafos do menciona-
do artigo, pelo que incumbira ao Magistrado
relator da Agdo Rescisdria fixar os honorarios
em questdo. Frise-se que a discricionariedade
inerente ao juizo confere-lhe também autono-
mia para atribuir a fragdo do supramencionado
percentual a ser cobrado sob esse titulo.

Vale registrar que, mesmo sendo a parte
vencida beneficiaria da gratuidade da justica,
este fato ndo a isentard do correspondente
onus. Entretanto, no caso, as

obrigacdes decorrentes de sua sucumbéncia
ficardo sob condicao suspensiva de exigibilidade
e somente poderdo ser executadas se, nos dois
anos subsequentes ao transito em julgado da
decisdo que as certificou, o credor demonstrar

(12) BRASIL. Lei n. 13.467, de 13 de julho de 2017. Altera
a Consolidagdo das Leis do Trabalho (CLT), aprovada pelo
Decreto-lei n. 5.452, de 12 de maio de 1943, e as Leis ns.
6.019, de 3 de janeiro de 1974, 8.036, de 11 de maio de
1990, e 8.212, de 24 de julho de 1991, a fim de adequar a
legislagdo as novas relacdes de trabalho. Didrio Oficial da
Uniéo, Brasilia, 14 de jul. 2017. Disponivel em: <http://www.
planalto.gov.br/ccivil_03/_ato2015-2018/2017/lei/113467.
htm>. Acesso em: 28 jan. 2019..
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que deixou de existir a situagcao de insuficién-

cia de recursos que justificou a concessdo da

gratuidade, extinguindo-se passado esse prazo,
tais obrigacdes do beneficiario”( § 42 do art.

791-A).03)

Nao existindo crédito a ser retido, para qui-
tagdo dos honorérios de sucumbéncia em prol
do patrono da parte adversdria e, se a situacio
de miserabilidade juridica do vencido perdurar
pelo prazo de dois anos, essa obrigacao sera
extinta.

Nota-se que as obrigagdes sucumbenciais
ficam sob condi¢do suspensiva e, neste caso,
atraj a aplicagdo das normas da Consolidagdo
das Leis do Trabalho, consoante dic¢do do § 4©
do ja citado art. 791-A; isto porque, como se
observa, a ja nomeada Simula n. 219 do TST,
em sua nova redagdo, ndo faz qualquer alusio
a incidéncia do § 3° do art. 98 do CPC!¥ que
dispde sobre a condigdo suspensiva.

Diante dessa constata¢do é preciso con-
siderar, ainda, que a Lei n. 13.467, de 13 de

(13) BRASIL. Tribunal Superior do Trabalho. Resolugdo
n. 220 de 18 de setembro de 2017. Altera a redacéo das
Orientacbes Jurisprudenciais ns. 70, 76, 84, 93, 134 e
153 Cancela a Orientagéo Jurisprudencial n. 113. Brasilia,
2017. Disponivel em: <http://www.tst.jus.br/web/guest/
ojs/-/asset_publisher/1N7k/content/03-subsecao-ii-
especializada-em-dissidios-individuais-sbdi-ii?inheri
tRedirect=false&redirect=http%3A%2F%2Fwww.tst.
jus.br%2Fweb%2Fguest%2Fojs%3Fp_p_id%3D101_
INSTANCE_1N7k%26p_p_lifecycle%3D0%26p_p_
state%3Dnormal%26p_p_mode%3Dview%26p_p_col_
id%3Dcolumn-2%26p_p_col_count%3D2>. Acesso em:
28 jan.2019.

(14) CPC: “Art. 98. A pessoa natural ou juridica, brasileira
ou estrangeira, com insuficiéncia de recursos para
pagar as custas, as despesas processuais e os honorarios
advocaticios tem direito a gratuidade da justica, na forma
da lei. [...] § 32 Vencido o beneficiario, as obrigagoes
decorrentes de sua sucumbéncia ficardao sob condigao
suspensiva de exigibilidade e somente poderao ser
executadas se, nos 5 (cinco) anos subsequentes ao
transito em julgado da decisao que as certificou, o credor
demonstrar que deixou de existir a situacao de insuficiéncia
de recursos que justificou a concessao de gratuidade,
extinguindo-se, passado esse prazo, tais obrigagdes do
beneficiario;” BRASIL. Lei n. 13.105, de 16 de marco de
2015. Codigo de Processo Civil. Didrio Oficial Unido,
Brasilia, 17 mar. 2015. Disponivel em: <http://www.
planalto.gov.b r/ccivil_03/_ato2015-2018/2015/lei/
113105.htm>. Acesso em: 28 jan. 2019.
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julho de 2017 sobreveio ap6s a modificagdo
da retrocitada Simula n. 219 e inseriu na
CLT um regime proprio acerca de tais verbas
honorérias abarcando todas as causas sujeitas
a competéncia material da Justica Obreira.
Neste sentido, doutrinam Anténio Umberto
de Souza Junior, Fabiano Coelho de Souza,
Ney Maranhio e Platon Teixeira de Azevedo
Neto!® aduzindo mais que doravante a “[...]
CLT passa a ser fonte primdria e indiscrimi-
nada de regéncia juridica da incidéncia de
honorarios sucumbenciais na processualistica
laboral [...] restando superadas as diretrizes
tracadas pelas Simulas ns. 219 e 329 do TST”.

Vale ressaltar que, diante de regulamentacéo
propria, entende-se ser incabivel a aplicacdo de
forma subsidiaria ou supletiva do regramento
sobre honorarios advocaticios contido na
codificagdo processual civilista, ja que a CLT
passou a disciplinar sobre a mesma matéria.

O Tribunal Superior do Trabalho, ao anali-
sar a matéria submetida a aprecia¢do Subse¢io
II Especializada em Dissidios Individuais,
decidiu em grau de recurso ordindrio da se-
guinte maneira:

RECURSO ORDINARIO EM ACAO RESCISORIA
AJUIZADA SOB A EGIDE DO CPC DE 1973.
HONORARIOS ADVOCATICIOS EM ACAO RES-
CISORIA. JUSTICA GRATUITA. SUSPENSAO DA
EXIGIBILIDADE. 1. O Tribunal Regional do Traba-
Iho, ap6s julgar procedente o pedido de corte
rescisério, condenou os Réus ao pagamento de
honorérios advocaticios de 10% sobre o valor da
causa. 2. A Ré, reclamante na acdo matriz, inter-
pos recurso ordinario, pleiteando o afastamento
da condenacado ao pagamento de honorarios
advocaticios. 3. Conforme diretriz inscrita no
item Il da Sumulan. 219, esta Corte sedimentou o
entendimento de que é cabivel, por mera sucum-
béncia, 0 pagamento de honorarios advocaticios
em acdo rescisdria trabalhista, ndo se exigindo
os requisitos da Lei n. 5.584/1970. O julgamento
proferido (12.6.2017) e a publicacdo do acérdao

(15) SOUZA JUNIOR, Anténio Umberto; SOUZA, Fabiano
Coelho de; MARANHAO, Ney; AZEVEDO NETO, Platon
Teixeira de. Reforma trabalhista: analise comparativa e
critica da Lei n. 13.467/2017 e da Medida Provisdria n.
808/2017. 2. ed. Sao Paulo: Rideel, 2018. p. 450.
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recorrido (5.6.2017) ocorreram j& na vigéncia do
novo Cddigo de Processo Civil, pelo que inapli-
caveis as disposi¢des da Lei n. 1.060/1950. 4. A
responsabilidade pelo pagamento dos honora-
rios advocaticios ndo é afastada pelo deferimento
da gratuidade de justica, ex vi do § 22 do art. 98
do CPC de 2015. Apenas a exigibilidade do pa-
gamento respectivo fica suspensa por 5 (cinco)
anos apds o transito em julgado do provimento
condenatoério, somente podendo ser executada
aobrigacdo se o credor provar que ndo mais sub-
siste a situacdo de hipossuficiéncia que justificou
o deferimento do beneficio da justica gratuita.
Desse modo, ndo ha espaco para a exclusdo
da condenacdo. Recurso ordindrio conhecido e
parcialmente provido (BRASIL, 2018a).

Vale destacar que o julgamento supra
ocorreu antes da vigéncia da Reforma Traba-
lhista, ja que a jurisprudéncia em relagio aos
honorarios sucumbenciais da Superior Corte
Trabalhista precisou ser alterada aplicando-se,
aos processos distribuidos ap6s a vigéncia da
Lei n. 13.467/2017, as normas introduzidas
pela Reforma Trabalhista.

Neste sentido, de acordo com a Desembar-
gadora (convocada) Cilene Ferreira Amaro
Santos'® o Tribunal Superior do Trabalho por
meio da 62 Turma, ao julgar o recurso de re-
vistan. 20192-83.2013.5.04.0026 decidiu que:

A alteracao em relagdo ao principio da sucum-
béncia sé tem aplicabilidade aos processos
novos, uma vez que nao é possivel sua aplicacdo
aos processos que foram decididos nas instancias
ordindrias sob o palio da legislacdo anterior e sob
a qual se analisa a existéncia de violacao literal
de dispositivo de lei federal.

Esse entendimento é corroborado pelo
Tribunal Regional do Trabalho da 32 Regido,
por intermédio da 22 Secdo de Dissidios
Individuais (22 SDI)(17, que reiteradamente

(16) BRASIL. Tribunal Superior do Trabalho. Recurso de
Revista n. 20192-83.2013.5.04.0026. Rel2. Desembargadora
Cilene Ferreira Amaro Santos — 62 Turma. Disponivel em:
<http://www.tst.jus.br/noticias>. Acesso em: 29 jan. 2019

(17) Neste sentido os seguintes julgados: BRASIL. Tribunal
Regional do Trabalho (32 Regido). Processo n. 0011629-
69.2017.5.03.0000 (AR). Relator: Desembargador José
Murilo de Morais - 22 SDI. DEJT, 10 set. 2018; BRASIL.
Tribunal Regional do Trabalho (32 Regido). 0010458-
43.2018.5.03.0000 (AR). Rel2. Des?. Taisa Maria Macena de
Lima - 22 SDI. DEJT, 28 jan. 2019.
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tem aplicado a disposi¢do contida no aludido
dispositivo consolidado — § 42 do art. 791-A.

Convém lembrar que o sistema juridico
patrio contempla como um dos principios
o tempus tegit actum (art. 1.046 do CPC).
Desse modo, compreende-se que o exame de
condenagdo da parte sucumbente em verba
honoriéria deva ser examinado a luz das nor-
mas vigentes ao tempo do ajuizamento da A¢do
Resciséria, porquanto se a distribuicdo desta
ocorreu antes do advento da Lei n. 13.467,
de 13 de julho de 2017, isso s ja afastaria a
exigibilidade de suspensdo do respectivo pa-
gamento pelo prazo quinquenal na forma con-
templada pela codificagdo processual civilista.

Os honorarios advocaticios — que cons-
tituem verba de natureza salarial oriunda da
contraprestac¢do pelos servigos patrocinados
pelo advogado — sdo atribuidos ao sucumbido
com o intuito de se ressarcir a parte vencedo-
ra por eventuais quantias despendidas com
o ingresso em juizo. Com base nos dados
fornecidos pelo favorecido, a parte devedora
providenciard o respectivo depdsito, em insti-
tuicdo financeira, dos valores correspondentes
a condenacdo. Posteriormente, impde-se a
comprovagao, nos autos do processo, do cum-
primento da determinagdo contida no acoérdao
rescisorio. Caso contrario, serd expedida Carta
de Ordem, com o objetivo de se levar a efeito a
execucdo da quantia devida em prol do benefi-
cidrio apontado no acérdao.

No primeiro ano de vigéncia da multici-
tada Lei n. 13.467/2107, algumas mudancas
reformistas tornaram-se evidentes. E notdrio
que a mais relevante, incontestavelmente, foi
a diminui¢do do ndmero de reclamagoes tra-
balhistas ajuizadas em 1° Grau de Jurisdigéo,
se comparado ao mesmo periodo antecedente.
Isto, consequentemente, gerou reflexo no nime-
ro de Ac¢oes Rescisorias ajuizadas perante aos
Tribunais do Trabalho.

Diante disso, conclui-se que um dos fatores
determinantes também para o refreamento do

pedido de rescindibilidade da coisa julgada, na
esfera da Justica Obreira, foi a normatiza¢ao
dos honorérios sucumbenciais pelo diploma
celetista, pois a partir de entdo passou-se a
exigir o pagamento de tal verba em razao da
sucumbeéncia, ndo apenas do empregador, mas
também do trabalhador, considerado que qual-
quer um destes podera figurar no polo ativo
da Acdo Rescisoria.

2.2. Da responsabilidade por dano
processual: multa por litigancia de
md-fé introduzida na CLT pela
Lein. 13.467/2017

No que tange a aplicacdo de multa por
litigdncia de ma-fé, esta se justifica quando da
conduta indiscutivelmente dolosa, maliciosa
ou fraudulenta da parte, devendo ainda se
pautar na certeza de que o ato por ela praticado
baseia-se em dedugéo contra texto expresso de
lei, com o fito de se alterar a verdade dos fatos,
dentre outras praticas previstas legalmente.

Diante dessa possibilidade, o legislador
reformista, por meio da Lei n. 13.467, de 13
de julho de 2017, cuidou também de incor-
porar a CLT o dispositivo constante da Seciao
IV-A, intitulado “Da responsabilidade por
Dano Processual’, dispondo, entre outras
matérias, que o reclamante, o reclamado ou o
interveniente que litigar de ma-fé respondera
por perdas e danos (art. 793-A). Até entéo,
na processualistica laboral, aplicavam-se as
disposi¢oes contidas no Cddigo de Processo
Civil que regiam essa temdtica, por forca da
aplicagdo subsidiaria do art. 769 da CLT. No
entanto, doravante a Consolidacio das Leis do
Trabalho passa a ter regramento préprio para
disciplinar a litigdncia improba na esfera do
processo do trabalho.

Os motivos que levaram o legislador a consi-
derar a parte litigante de ma-fé foram previstos
no art. 793-B18), Assim, se ela incorrer em

(18) CLT - “Art. 793-B: Considera-se litigante de ma-fé
aquele que: | - deduzir pretensao ou defesa contra texto
expresso de lei ou fato incontroverso; Il - alterar a verdade
dos fatos; lll — usar do processo para conseguir objetivo
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uma ou mais das condutas enumeradas em tal
dispositivo, ficarad caracterizada a sua ma-fé.
A penalidade a ser aplicada, em razdo de tal
conduta, tem como propdsito coibir a pratica
de atos processuais inaceitaveis, resultantes
do comportamento desleal de qualquer dos
participes da relagao juridico-processual.

Essa condenagdo podera resultar de re-
querimento ou de oficio, sendo o valor da
multa, necessariamente, superior a um por
cento e inferior a dez por cento, sobre o valor
da causa corrigido. Este sera direcionado em
favor da parte que sofreu os prejuizos. Além
disso, devera o litigante de ma-fé ser conde-
nado ao pagamento dos prejuizos processuais
e em honorarios advocaticios (art. 793-C). O
mesmo dispositivo prevé, ainda, a possibili-
dade da existéncia de mais de um litigante de
mé-fé e, como consequéncia, a forma de sua
condenacio.

Importa frisar que o emprego dessa san¢ao,
concernente a qualquer das partes, deverd ad-
vir unicamente de comportamento processual
desonesto, recalcitrante ou malicioso que jus-
tifique assim a sua condenacio; e, saliente-se,
desde que provado de maneira contundente,
ja que ndo se presume a ma-fé. Ressalte-se
que o uso regular das ferramentas colocadas a
disposi¢do dos interessados niao pode resultar
em penalidade, visto que o sistema juridico
permite aos litigantes a escolha de mecanis-
mos idoneos, almejando o alcance dos fins
pretendidos. Com a finalidade primordial do
processo — de se prestar como via para solu-
cionar os conflitos de maneira justa, equanime
— e com a esperada celeridade, impde-se que

ilegal; IV — opuser resisténcia injustificada ao andamento
do processo;V - proceder de modo temerario em qualquer
incidente ou ato do processo; VI — provocar incidente
manifestamente infundado; VII — interpuser recurso com
intuito manifestamente protelatério.” BRASIL. Decreto-lei
n. 5452, de 12 de maio de 1943. Aprova a Consolidagao
das Leis do Trabalho. Didrio Oficial da Uniéo, Brasilia, 9
ago. 1943. Disponivel em: <http://www.planalto.gov.br/
ccivil_03/Decreto-lei/Del5452.htm>. Acesso em: 28 jan.
2019.
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os jurisdicionados ajam com lealdade e probi-
dade, bem como de acordo com os padrées de
conduta aprovados pela sociedade.

2.3. Custas processuais: limitacao legal

Quanto as custas processuais, representam
estas 0 somatdrio das despesas com o desenvol-
vimento do processo, desde a sua propositura
até a completa finalizagdo. Em se tratando
de Resciséria trabalhista, essa taxa incidira a
base de dois por cento, sobre o valor dado a
causa, observando-se, entretanto, 0 minimo
legal de R$10,64 (dez reais e sessenta e quatro
centavos) e a alteracio inserida no caput do
art. 789 da CLT de redagdo dada pela Lei n.
13.467, de 201719, permitindo no “méximo de
quatro vezes o limite maximo dos beneficios
do Regime Geral de Previdéncia Social [...]"

Nio obstante tal previsdo, o Judicidrio La-
boral, por meio da Lei n. 13.4672% de 2017,
inseriu 0 § 3°no art. 790 da Consolida¢io das
Leis do Trabalho, facultando aos Magistra-
dos, Colegiados e ao Presidente do Tribunal,
em qualquer grau de jurisdi¢do, franquear a
gratuidade judiciaria, “inclusive quanto a tras-
lados e instrumentos, aqueles que perceberem
saldrio igual ou inferior a 40% (quarenta por
cento) do limite maximo dos beneficios do
Regime Geral de Previdéncia Social” (RGPS).

Desse modo, comprovando a parte (tanto
0 autor como o réu) a sua hipossuficiéncia
econdmica, de maneira a ndo ser capaz de
suportar os gastos relacionados ao processo,
a isen¢ao ser-lhe-a concedida.

Com efeito, o beneficio da gratuidade de
Justica ndo alcanca apenas a parte, pessoa fi-
sica, necessitada ou pobre. Isso porque aqueles

(19) BRASIL. Lei n. 13.467, de 13 de julho de 2017. Altera
a Consolidacédo das Leis do Trabalho (CLT), aprovada pelo
Decreto-lei n. 5.452, de 12 de maio de 1943, e as Leis ns.
6.019, de 3 de janeiro de 1974, 8.036, de 11 de maio de
1990, e 8.212, de 24 de julho de 1991, a fim de adequar a
legislacdo as novas relagdes de trabalho. Didrio Oficial da
Unido, Brasilia, 14 de jul. 2017. Disponivel em: <http://www.
plan alto.gov.br/ccivil_03/_ato2015-2018/2017/lei/113467.
htm>. Acesso em: 28 jan. 2019.

(20) Ibid.
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que ndo ostentam recursos dessa natureza,
suficientes para arcar com as custas do pro-
cesso, tém igualmente direito a tal gratuidade.
Entende-se que essa regra também se aplica
a pessoa juridica, exigindo-se, para tanto, a
comprovagido de que os dnus acarretardo difi-
culdades financeiras a ameagar o seu regular
funcionamento. Essa é a interpretacio que se
extrai do § 42 do art. 790 da CLT?Y, segundo
o qual “o beneficio da justi¢a gratuita serd
concedido a parte que comprovar insuficiéncia
de recursos para o pagamento das custas do
processo.”

Além dos beneficiarios acima mencionados,
o art. 790-A elenca os entes publicos isentos
do pagamento das custas®?.

O pagamento das custas processuais, a
cargo da parte vencida, serd realizado em
guia propria, cujas instrugdes para efetiva-
¢do encontram-se disponiveis nos sitios dos
Tribunais; posteriormente, devera ela ainda
comprovar o depésito nos autos do respec-
tivo processo. Sublinhe-se que tal obrigagao
havera de ocorrer ap6s o transito em julgado
da decisdo; também nas hipdteses de eventual
interposi¢do recursal, referido recolhimento
constitui imposi¢do legal, pressuposto que
¢ de admissibilidade do recurso, salvo se a
parte for beneficiaria da gratuidade judiciaria.
Neste caso, a comprovac¢do obviamente devera
ocorrer dentro do prazo previsto para a apre-
sentac¢do do recurso (§ 12do art. 789 da CLT).

(21) BRASIL. Decreto-lei n. 5.452, de 12 de maio de 1943.
Aprova a Consolidacéo das Leis do Trabalho. Didrio Oficial
da Unido, Brasilia, 9 ago. 1943. Disponivel em: <http://
www.planalto.gov.br/ccivil_03/Decreto-lei/Del5452.htm>.
Acesso em: 28 jan. 2019.

(22) CLT:"Art. 790-A. Séo isentos do pagamento de custas,
além dos beneficiarios de justica gratuita: | - a Uniao, os
Estados, o Distrito Federal, os Municipios e respectivas
autarquias e fundagdes publicas federais, estaduais ou
municipais que ndo explorem atividade econ6mica;
Il - o Ministério Publico do Trabalho. Paragrafo tnico. A
isencdo prevista neste artigo nao alcanca as entidades
fiscalizadoras do exercicio profissional, nem exime as
pessoas juridicas referidas no inciso | da obrigacao de
reembolsar as despesas judiciais realizadas pela parte
vencedora”. Ibid.
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A teor do que determina a Portaria n. 75,
de 22 de mar¢o de 2012, oriunda do Ministério
da Fazenda, sdo dispensados de inscricio em
Divida Ativa da Unido, os débitos de valores
iguais ou inferiores a R$ 1.000,00 (mil reais);
ja aqueles de valor a partir de R$ 1.000,00
(hum mil reais) e até o limite de R$ 20.000,00
(vinte mil reais) motivardo a inscricdo na Divida
Ativa pela Procuradoria da Fazenda Nacional,
originando a producdo de titulo executivo
extrajudicial, passivel, inclusive, de protesto
pela Unido Federal. Os valores superiores a
R$20.000,00 (vinte mil reais) culminardo em
execu¢do imediata, a requerimento da parte
interessada, no caso de inadimpléncia.

Ressalva-se que, nesse tltimo caso, a Lei
n. 13.467?% de 2017 estipula o teto méximo
permitido para tal cobranga. A teor do que
dispde o seu art. 789, caput (in fine), torna-
-se necessaria a observancia desse quantum,
que, frise-se, equivale a “quatro vezes o limite
maximo dos beneficios do Regime Geral
de Previdéncia Social®® [...]”. Diante disso,
pressupde-se que a previsdo da Portaria n. 75,
relacionada a execugdo dos valores superiores
a R$ 20.000,00 (vinte mil reais) na forma in-
dicada, sera inaplicavel no 4mbito da Justica
Laboral, em virtude do maximo fixado pela
Consolidacio das Leis do Trabalho.

(23) BRASIL. Ministério da Fazenda. Portaria n. 75 de 22
de marco de 2012. Dispde sobre a inscricdo de débitos na
Divida Ativa da Unido e o ajuizamento de execucdes fiscais
pela Procuradoria-Geral da Fazenda Nacional. Didrio Oficial
da Uniéo, Brasilia, 23 mar. 2012.

(24) BRASIL. Lei n. 13.467, de 13 de julho de 2017. Altera
a Consolidacédo das Leis do Trabalho (CLT), aprovada pelo
Decreto-lei n. 5.452, de 12 de maio de 1943, e as Leis ns.
6.019, de 3 de janeiro de 1974, 8.036, de 11 de maio de
1990, e 8.212, de 24 de julho de 1991, a fim de adequar a
legislacdo as novas relagées de trabalho. Didrio Oficial da
Unido, Brasilia, 14 de jul. 2017. Disponivel em: <http://www.
plan alto.gov.br/ccivil_03/_ato2015-2018/2017/lei/113467.
htm>. Acesso em: 28 jan. 2019.

(25) A partir de 01 de janeiro de 2018, o teto previdenciario
passou a ser R$ 5.645,80. Isto significa que, atualmente, o
valor méximo de custas processuais a serem cobrados no
ambito da Justica do Trabalho se restringe a R$ 22.583,20
(vinte e dois mil, quinhentos e oitenta e trés reais e vinte
centavos).
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3. Consideracoes finais

No primeiro ano de vigéncia da Reforma
Trabalhista, constata-se que as tematicas aqui
revisitadas, adequadas as inser¢oes legislativas
promovidas pela Lein. 13.467/2017, inovaram
ao permitir a aplicagdo de regime préprio na
Consolidagdo das Leis do Trabalho, autorizando
a aplicagdo direta a todas as causas sujeitas a
competéncia material da Justica Obreira e, na
forma aqui proposta, também diretamente ao
instituto da A¢do Rescisoria trabalhista.

Nio obstante tal Reforma tenha sido efeti-
vada em um tempo recorde e atipico, no que
diz respeito aos honordrios sucumbenciais,
observou-se que estes contribuiram para
reduzir o nimero de reclamacdes trabalhis-
tas distribuidas na esfera da Justica Laboral,
configurando, por conseguinte, um dos fatores
para o refreamento na distribuicdo da A¢do
Rescisodria, perante os Tribunais do Trabalho.
Este fato, todavia, ndo acarretou prejuizo ao
jurisdicionado, considerando-se que para
ajuizar esta modalidade sui generis de acgéo, a
exigéncia da Constitui¢do, para tanto, de pro-
fissional habilitado e inscrito e ndo impedido
nos quadros na OAB, ha muito ja se fazia ne-
cessario, na forma da jurisprudéncia pacificada
pelo Tribunal Superior do Trabalho, por meio
do verbete sumular n. 219.

Apurou-se que quando se trata de ajuizar
uma Rescisdria trabalhista, a contratacido de
um profissional ndo é uma alternativa, decor-
rendo dai a presuncao légica de imposicdo
natural da condenag¢io da parte sucumbente
em honorarios advocaticios, independente-
mente do polo passivo ser o empregador ou
o trabalhador.

Isso pode ser explicado, pois seria contra-
producente conceder as partes a possibilidade
de postular em juizo demandas que envolvam
maior grau de complexidade, como sédo as
matérias discutidas em sede de Rescisoria,
que tratam especificamente de direito, subs-
tancialmente técnicas e, assim, manejaveis

exclusivamente por profissionais especialistas
e detentores de conhecimento juridico.

Outrossim, averiguou-se que nas hipdteses
de assisténcia judicidria gratuita, a exigibili-
dade de cobranca da verba honoraria ficara
sob condigdo suspensiva e apenas se efetivara
se, nos dois anos subsequentes ao transito em
julgado da decisdo que as certificou, o credor
demonstrar que a situagdo de miserabilidade
juridica que justificou a concessio de tal gra-
tuidade ndo mais subsistir. Neste caso, mesmo
sendo vencido o trabalhador, este devera
suportar os 6nus da sucumbéncia. Caso con-
trario, ndo sendo possivel essa comprovagio,
a obrigagdo do beneficidrio dessa gratuidade
judicidria sera extinta.

A partir da inser¢do no diploma celetista
de norma sobre regime proprio abarcando
também a aplicagdo de penalidade as partes
por litigdncia de ma-fé e alimitagdo de cobran-
cas de custas processuais, observou-se, que a
Consolidagdo das Leis do Trabalho passou
a ser fonte primdria para reger a incidéncia
destas questdes também quando se pretende
a desconstitui¢do da coisa julgada por meio da
Agdo Rescisdria.
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Resumen:

El trabajo pretende, por una analice cualitativa, debatir la cuestion la precarizacion del
trabajo generadas por la Reforma Laboral, en Brasil (2017) y México (2012). La idea es
presentar un estudio comparado entre Brasil y México, para evaluar la reforma laboral
y sus efectos para los trabajadores, como categoria los indicadores de precarizacion del
trabajo de la OIT (Organizacion Internacional del Trabajo). La pregunta central es ;hay
precarizacion del trabajo para los trabajadores después de esas leyes? Se objetiva presentar
algunos dados del avance de la investigacion con la finalidad de desarrollar el debate sobre
la tematica.
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Abstract:

The work aims, by a qualitative analysis, to discuss the issue of the precariousness of work
generated by the Labor Reform, in Brazil (2017) and Mexico (2012). The idea is to present
a comparative study between Brazil and Mexico, to evaluate the labor reform and its effects
for workers, as a category the labor precarization indicators of the ILO (International
Labor Organization). The central question is there precarization of work for workers after
these laws? Objective is to present some data on the progress of the research in order to
develop the debate on the subject
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1. Introducion

Es casi un consenso en la literatura de la
sociologia de trabajo y de los especialistas en
derecho laboral la identificacién del mercado
laboral con un empeoramiento de las condi-
ciones vividas por los trabajadores. Eso es, to-
davia, mayor consenso cuando la investigacion
trata el espacio en la América Latina, inclusive
con la creacion del concepto de brasilefiizacion
del mercado laboral como caracteristica de un
trabajo inseguro, insalubre, malo.

Tanto en Brasil como en México, asi como
en la América Latina, desde los aios 1990,
con avanzo neoliberal en los gobiernos, con
fuerte influencia de organizaciones interna-
cionales como Banco Mundial, Fundo Mo-
netario Internacional, ha habido una serie de
politicas publicas de disminucién del Estado
en la economia, y en el mercado laboral no es
distinto, con una continuidad de propuestas
para “flexibilizar” el empleo, disminuir o hasta
retirar las garantias legales conquistadas por
los trabajadores.

Este trabajo tiene como propdsito abordar,
por una analice cualitativa, la cuestién de las
malas condiciones laborales o la llamada pre-
carizacion del trabajo generadas por politicas
publicas estatales, que intencionalmente o
no generan estos resultados de inestabilidad,
inseguridad.

Fueran elegidas el objeto de estudio las leyes
de Reforma Laboral de 2012 en México y de
2017 en Brasil, con la finalidad de aumentar

. 4O que son los atributos de la precarizacion del trabajo?

. Elmercado laboral en el mundo y el contexto de la Reforma Laboral en Brasil y México

empleo, empleo formal y asegurar los derechos
de los trabajadores.

Laidea, por lo tanto, es presentar un estudio
comparado entre Brasil y México, para evaluar
las politicas publicas de reforma laboral y
sus efectos en el cumplimiento del Estado de
Bienestar Social, logo, derechos sociales de los
trabajadores, teniendo en vista los indicadores
de precarizacién del trabajo de acuerdo con la
OIT (Organizacién Internacional del Trabajo).

Dentro de estos hechos sociales que se
propone el problema de la investigacion: ;Las
leyes de Reforma Laboral de Brasil-México
estan generando la precarizacion de trabajo?

Por tanto, o que se objetiva es presentar
algunos dados y avances de la investigacion
en desarrollo, con la finalidad de promover el
debate sobre la tematica de precarizacion del
trabajo y sobre los resultados obtenidos con las
Reformas Laborales en los dos paises.

2. ;0 que son los atributos de la
precarizacion del trabajo?

La cuestion del trabajo precario como es-
tresante, degradando la individualidad del ser
humano no es nuevo en la historia humana.
Sin embargo, en esta investigacion, el objeto
de trabajo se centra en el periodo histérico
de la modernidad industrial en la revolucion
postindustrial.

»

El término “precaria’, “trabajo precario’,
entre otros sindénimos se han utilizado para
describir las transformaciones que el “mundo
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del trabajo” ha estado sufriendo durante toda
lalegislacion mundial, México y en Brasil, con
una retirada de las politicas de Estado y de
avance y agendas de mercado (STANDING,
2014).

Asi que estan surgiendo algunos tedricos
para tratar una porcién de la poblacién que
estan trabajando o no, mas como peores ga-
rantias de empleo, trabajo y leyes de seguridad
social no les dan estabilidad. A pesar de la di-
versidad de teorias, que algunos se mostraran
aqui, se pretende una conceptualizaciéon del
término analiticamente usando los autores
Arne Kallenberg (2009) y Erik Olin Wright
(2015).

El trabajo precario empieza a ser una pre-
ocupacién de los afios 70, segun el socidlogo
Arne Kalleberg (2009). Para el autor, el trabajo
precario es que,

(...) incierto, impredecible, y en el que los
riesgos son asumidos principalmente por
el empleado, y no por los empleadores
o el gobierno. Ejemplos de actividades
incluyen el trabajo precario en el sector
informal y el empleo temporal en el
sector formal. El trabajo precario no es
nuevo y ha existido desde el principio
del trabajo asalariado. Sin embargo, las
fuerzas sociales, econémicos y politicos
que han estado operando desde hace
varias décadas hicieron la mds precaria
del mundo (KALLENBERG, 2009, p. 21).

El labor, como precario caus6 inseguridad
para los trabajadores, que es un problema en la
concepcion subjetiva, es decir, a las relaciones
interpersonales, ya sea en el aspecto familiar, o
incluso en las relaciones entre los trabajadores
mismos no son mas de amistad y afinidad en
lugar de la competencia, y ademas, la relacion
objetiva con la inestabilidad politica establecen
relacién laboral.

Para la socidloga brasilefia Valquiria Padil-
ha (2009) la precariedad del trabajo se puede
entender a partir del conjunto de factores,
combinados o no, que serfa: 1) la desregulacion

y la pérdida de derechos laborales y sociales
(flexibilidad); 2) la legalizacién del trabajo
temporal, a tiempo parcial y el trabajo infor-
mal; 3) outsourcing; 4) mejora de trabajo; 5)
incremento viaje y la acumulacién de funcio-
nes; 6) aumento de la exposicién a factores de
riesgo para la salud; 7) reduccion de los niveles
salariales; 8) el aumento de la inestabilidad del
empleo; 9) debilitamiento de los sindicatos y
las acciones colectivas de resistencia; 10) el
volumen de negocios estratégico (para sueldos
de inclinacion) (PADILHA, 2009).

Para el sociologo Kallenberg (2009), el
aumento del trabajo precario en el mundo
es el resultado de la globalizacion, la inter-
dependencia econdémica y la expansion del
neoliberalismo. En Brasil y en México el
trabajo precario surgira con el aumento de la
privatizacion, la desregulacion del mercado,
el avance del neoliberalismo en la década de
1990 (KALLENBERG, 2009).

En Ulrich Beck (2015) encontrase la so-
ciedad del riesgo, como elemento central la
inseguridad. Para el autor, el riesgo es algo no
cual se puede calcular, aterir, al revés, el peligro
es instantaneo, inesperado, inmediato.

Esa sociedad del riesgo va a afectar mucha
las condiciones laborales y el mercado laboral
para los trabajadores, pues en el siglo XIX y
hasta medio del XX, los capitalistas o empresa-
rios, duefos del capital y de los medios de pro-
duccién eran los que detenian en riesgo, o sea,
cualquier problema en el mercado financiero,
en la produccién, con las mercadorias, sostenia
los empresarios Beck (2000). Ya a partir del
final del siglo XX, en la contemporaneidad,
la inseguridad del mercado financiero, de los
empresarios, son transferidos a los trabajado-
res, que no tienen la seguridad de permanecer
en el empleo, sobre sus sueldos y derechos
cumplidos regularmente, sobre horas labora-
das, funciones a seran desarrolladas y demas
inseguridades diarias sufridas Beck (2000).

Notase en la sociedad del riesgo el discurso
meritocratico en que el trabajador se arriesgue
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mas, que para prosperar debe capacitarse, tra-
bajar cada vez mas, o empezar a emprender,
construyendo una empresa o como trabajador
informal"). Caso no alcance un buen trabajo o
éxito en su empresa, es porque el sujeto no si
capacit6 o no trabajo suficiente, o sea, transfer
la responsabilidad de una sociedad instable,
insegura, sin menos de desarrollo individual
para el sujeto, trabajador.

La solucién, posiblemente, encontrada por
Beck (2000) para amenizar estos riesgos es
existir contratos para reglamentar las cuestio-
nes laborales, eso seria como una “libertad”
de los trabajadores. Pero esta es una cuestion
controvertida, tenido en la mirada que los
trabajadores hasta poden hacer contratos
laborales con los empresarios, entretanto su
poder de actuacion frente al capitalista es muy
pequeiio, por eso la intervencién del Estado es
importante para hacer cumplir los derechos y
la seguridad al trabajador.

Beck (2000) no propone una sociedad que
no haya trabajo, pero una sociedad que el tra-
bajo sea pleno, como desarrollo del individuo
y que por eso haya mas democracia, asi como
la democracia también desarrollara eso.

El socidlogo Beck (2000) va tratar también
de la cuestion del neoliberalismo fuerte y el
resultado de la flexibilidad en las relaciones
laborales. Dice él, que es cambiar el riesgo que
era tradicionalmente de lo empresario, para
los trabajadores, generando inseguridad en el
cotidiano laboral. Asi dice: “por lo que quiere
se reclama “flexibilidad”, o, con otras palabras,

(1) A economia informal da rua tem, portanto, a garantia de
que vai conhecer uma retomada do crescimento, e com ela
a criminalidade e a inseguranga que corroem o tecido da
vida cotidiana no gueto. O nimero de pessoas e familias
sem teto deve aumentar, assim como o de indigentes e
de doentes que ndo recebem tratamento. (...) as cidades
poderao enfraquecer as ultimas organizagoes salariais
que ainda conservam um certo peso, os sindicatos de
empregados municipais, substituindo progressivamente
os funcionarios locais empregados em postos subalternos
por mdo-de-obra gratuita dos programas de trabalho
forcado (workfare) dos quais os assistidos sao, doravante,
obrigados a participar (Wacquant, 2001, p. 49).
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que los empresarios puedan despedir mas
facilmente a sus trabajadores. “Flexibilidad”
significa también que el Estado y la economia
traspasan los riesgos a los individuos” (BECK,
2000, p. 11)

O que el autor presenta es que la sociedad
globalizada cada vez mas tiene riesgos® y nolo
estas compartiendo si no solo imponiéndolos
a los trabajadores.

Asi afirma Beck (2000) que, “lo que, en
definitiva, significa que en casi todas las situa-
ciones sociales domina la inseguridad” (BECK,
2000, p. 12)

Ademas de eso, nos vas decir Beck (2000)
que el Estado si transforma en mero asisten-
cialista, en donador de beneficios o derechos a
los trabajadores, pero sin que haya un cambio
de verdad en la estructura de la sociedad. Esa
forma de hacer politica acaba por llevar a falta
de legitimidad del Estado, pues no cumple su
funcién principal que es distribuir las rentas y
disminuir las desigualdades sociales.

Por tanto, nos va a proponer el autor que, a
pesar de la crisis del capitalismo, no hay otra
opcidn, o sea, no si cuestionan mudanzas o
revoluciones sociales, pero con la crisis de
legitimacion del Estado, basada también en
el Estado asistencialista, se empezar a pensar
otras posibilidades de cambios y de politicas
publicas mas efectivas.

Seguin Bauman (2010) en la “Modernidad
Liquida’, en capitulo sobre “trabajo’, uno de los
elementos de la globalizacién fue la cuestion
de la inseguridad en el mondo. Eso porque si
antes, en la Modernidad tendriamos el Estado
como la figura capaz de contestar y realizar los
deseos y pautas reclamadas por la sociedad,
en la sociedad Pos-Moderna tenemos muchas

(2) (..) cuantas mas relaciones laborales se desregularizan o
flexibilizan mas rapidamente se transforma la sociedad en
una sociedad de riesgos, un riesgo que no es calculable ni
para el modo de vida de cada individuo ni para el Estado y
la esfera politica; y mas urgente resulta asimismo estudiar
la economia politica del riesgo desde el punto de vista de
sus consecuencias contradictorias para la economia, la
politica y la sociedad (BECK, 2000, p. 11)
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instituciones internacionales y atores globales
que pulverizan el poder y la capacidad de con-
testar esas demandas.

Esa inseguridad social generada por la
globalizacion es factor crucial para el presente
problema de la precarizacion del trabajo, pues
lo tiene como atributos el desarrollo de muchas
“inseguridades”; la inseguridad en la manu-
tencion del empleo, de la jornada laboral, del
cumplimiento de los derechos, de recibimiento
de los sueldos, entre otras inseguridades.

Por lo tanto, que Bauman (2010) sostiene
que el factor importante de la sociedad con-
temporanea es la sensacion de “impotencia’,
debido a descreencia en el poder estatal, en
las instituciones.

Segun el, lo trabajo es ‘el esfuerzo colectivo
en ‘el que cada uno de los miembros de la hu-
manidad debié tomar parte”(BAUMAN, 2010,
p. 146). Empieza por tanto de la idea que el
trabajo antes de la “Era Moderna®” se veia
como un desarrollo del individuo, como nece-
sario para su dignidad. Con la “Era Moderna”
fundada sobre todo en la “Etica Protestante
del Capitalismo”, como nos aclara Weber™® in
BAUMAN (2000), el trabajo es reconocimiento
social, es “status quo’, es por intermedio de el
que se tiene virtudes que haya una auto supe-
racién moral de lo individuo.

La ética del trabajo® es, sobre todo, muy
fuerte después las ideologias y religiones pro-
testantes. Tuve como un objetivo de formar un

(3) “En resumen: el trabajo ocupaba una posicion central
en los tres niveles de la sociedad moderna: el individual,
el social y el referido al sistema de produccién de bienes.
Ademas, el trabajo actuaba como eje para unir esos niveles
y era factor principal para negociar, alcanzar y preservar la
comunicacion entre ellos” (BAUMAN, 2000, p. 37)

(4) “Tal como iba a sefialo Max Webser, la ética del trabajo,
al considerar la tarea ya realizada, “equivalia a un ataque”
contra el “tradicionalismo de los trabajadores comunes’,
quienes “habian actuado guiados por una vision rigida de
sus necesidades materiales, que los llevaba a preferir el ocio
y dejar pasar las oportunidades de aumentar sus ingresos
trabajando mas o durante mas tiempo.”El Tradicionalismo
“era menospreciado” (BAUMAN, 2000, p. 20)

(5) La ética del trabajo desempefi6, entonces, un papel
decisivo en la creacién de la sociedad moderna. El
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ethos una nueva forma de mirar la vida basada
en el trabajo, en el lucro, en el suceso pelo di-
nero, reconocimiento social por la profesion
y dinero, impuesta es una fuerte disciplina.

Al revés, en el “mondo liquido” de la
Pos-Modernidad el trabajo® no es central,
ya que no genera desarrollo de los proyectos
de vida (BAUMAN, 2000). Eso pues con la
globalizacion, el trabajo esta agarrado con el
atributo de la inseguridad, o sea, aunque se
capacite, que sea un “buen” trabajador, no lo
hay certeza sobre los sueldos, las jornadas labo-
rales, silos derechos sociales y de la seguridad
seran cumplidos, si habra trabajo y puesto de
empleo o no.

En el libro “Estado de crisis”, Bauman
(2016) va a sostener también que ademas de
la inseguridad, otro factor relevante al trabajo
y las condiciones laborales que cambiaran
con la globalizacién fue la “financeirizacién”
de la economia. O sea, antes el capitalista, en
palabras marxistas, estaba preocupado con el

compromiso reciproco entre el capital y el trabajo,
indispensable para el funcionamiento cotidiano y salubre
conservacion de esa sociedad, era postulado como deber
moral, misién y vocacién de todos los miembros de la
comunidad (en rigor, de todos sus miembros masculinos).
La ética del trabajo convocaba los hombres a abrazar
voluntariamente, con alegria y entusiasmo, lo que surgia
como necesidad inevitable. Se trataba de una lucha que
los representantes de la nueva economia- ayudados y
amparados por los legisladores del nuevo Estado- hacian
todo lo posible por transformar en inmedible. Pero al
aceptar esa necesidad por voluntad propia, se deponia
toda resistencia a unas reglas vividas como imposiciones
extrafnas y dolorosas. En el lugar de trabajo no se toleraba
la autonomia la autonomia de los obreros: se llamaba
a la gente a elegir una vida dedicada al trabajo; pero
una vida dedicada al trabajo significaba la ausencia de
eleccidn, la imposibilidad de eleccion y la prohibicion
misma de cualquier eleccién (BAUMAN, 2000, p. 37)
(6) (...) la apelacién de la ética del trabajo ocultaba
el primitivo impulso de apartar a los obreros de la
racionalidad del mercado, que parecia ejercer un efecto
nocivo sobre la dedicacion de sus tareas. Bajo de la ética
del trabajo se promovia una ética de la disciplina, ya no
importaban el orgullo o el honor, el sentido o la finalidad.
El obrero debia trabajar con todas sus fuerzas, dia tras dia
y hora tras hora, aunque no viera el motivo de ese esfuerzo
o fueraincapaz de vislumbrar su sentido ultimo (BAUMAN,
2000, p. 20)
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lucro y después obtenerlo iba reinvertis otra
vez en su empresa, tenido la posibilidad de
generar mas empleo, mejores sueldos, abonos
a los operarios. Pero ahora, con una nueva
vision empresarial, el lucro se va a bancos de
investimento, generando concentracién de la
riqueza y no distribuciéon (BAUMAN, 2016).

Asi es que estamos en una fase social de
mucha fuerza del capital financiero frente a
los trabajadores, que no tienen la fuerza del
dinero, ni del Estado, tampoco creen en las
instituciones estatales y sociales, como los
sindicatos (BAUMAN, 2016).

Otra teoria acerca de la globalizacién que
también aborda la cuestion de la formacion de
los centros financieros globales es propuesta
por Saskia Sassen (2006, 2010). En el libro
“Territorios, autoridades y derecho” (2006),
la autora sostiene que existe la formacion de
nuevas territorialidades a partir de los elemen-
tos nacionales y globales. Un tipo de territorio
que si forma en los centros financieros. Sobre
eso, especificamente, hay la modificacién en el
mercado laboral que fue tratada también por
Bauman (2000, 2010), como elemento de falta
de investimento en generacién del empleo por
parte de los capitalistas, buscando mas investi-
mento en bancos, no compartiendo la riqueza,
mas concentrandola. Para el mercado laboral
eso es un malo factor que la globalizacién tiene
pues ademas de no generar puestos de trabajo,
no hace aumentar sueldos o mejorar las con-
diciones laborales (SASSEN, 2006).

En este libro, Saskia Sassen (2006) presenta
otra cuestion que tiene impacto en el mercado
laboral y genera inseguridad a los trabajadores,
por tanto, precarizacion del trabajo que es el
mercado informal, de lo cual se utilizan los
empresarios para disminuir el coste de los
trabajadores, o sea, lo les pagan sus derechos
laborales, no los contrata legalmente, no pagan
tributos, aumentan la jornada diaria del tra-
bajo, con la finalidad de disminuir el coste de
la producciéon y aumentar sus lucros. Ademas
de eso, lo hacen aumentar la velocidad de los

procesos productivos, sin que necesite de la
burocracia estatal, también aumentando el
lucro (SASSEN, 2010).

En ese punto, la teoria de Sassen (2010)
dialoga con Beck (2000), pues para el socio-
logo la globalizacién traje al empresario dos
beneficios, la posibilidad de buscar mano de
obra bien barata y también el lugar donde los
impuestos son mas bajos (BECK, 2000).

La cuestion de lo trabajo informal es un
factor de precarizacion de la fuerza de trabajo,
que es una preocupacion gubernamental y
también de los sindicatos, pues ademas de ge-
nerar inseguridad a lo trabajador, que no tiene
sus derechos cumplidos, es una desproteccion
y desreglamentacion del mercado laboral
(SASSEN, 2010).

La globalizacién viene junto con la mi-
gracion y sus impactos en el mercado laboral
(SASSEN, 2006). Sobre el mercado laboral y la
migracion, hay un economista, Guy Stanging
(2014, 2015), de la precarizacion del trabajo
que sostiene una teoria que apunta el “preca-
riado” como una nueva clase social, que surgid
con la globalizacidn. Las caracteristicas de esta
clase es no tener condiciones dignas de trabajo,
desarrollando trabajo precario, o sea, no tiene
seguridad de tener el empleo, lo sueldo, los
derechos sociales cumplidos, no tiene derechos
garantizados o fiscalizados por el Estado, pues
son migrantes.

Asi que esta clase social formada por tra-
bajadores migrantes precarizados son una
buena opcion para los empresarios, que desean
disminuir el costo de la produccién, pero es
un factor generador de desigualdades, de des
cumplimento del Estado de Bienestar Social.

En Ulrich Beck (2000) hay la propuesta de
un nuevo concepto sobre la precarizacion del
trabajo con el nombre de “brasilefiizacion” del
mercado laboral. Es decir que el mercado la-
boral esta cada vez mas inseguro, sin garantias
laborales, sin derechos cumplidos, con bajos
sueldos, pocas condiciones de salud, muchas
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horas laborales, desarrollo de muchas funcio-
nes. Asi esas caracteristicas, afirma Beck, que
cada vez mas estan teniendo los trabajos en
todo el mundo y cada vez mas en la Europa,
donde es su analice espacial de investigacion.

Es decir, todos los autores aqui mencio-
nados de alguna manera son importante o
presentan conceptos fundamentales acerca
de la problematica de la precarizaciéon del
trabajo. Todos los autores debaten acerca de
la globalizacién y estdn de acuerdo que el
elemento central para caracterizala es la inse-
guridad, también atributo de la precarizacion
del trabajo. Todos también van a tratar de la
cuestion de la falta de representatividad en las
instituciones, gobierno y partidos politicos, el
proceso de desarrollo del trabajo informal, la
financiacién de la economia y la migracién, un
conjunto de elementos que impactan y generan
el trabajo precario.

Arne Kalleberg (2009) pone de manifiesto
que la OIT, Organizacién Internacional del
Trabajo, distingue siete cualidades de la pre-
cariedad del trabajo, es decir, hay rasgos que
caracterizan a una obra tan precaria. Mas
bien, hay que sefialar que el autor identifica la
similitud entre la precariedad y la inseguridad,
como sindnimos. Las siete caracteristicas se
definen como sigue:

1) laincertidumbre en el mercado de tra-
bajo (falta de oportunidades de empleo);

2) la incertidumbre del trabajo (protec-
cién inadecuada contra la pérdida de
empleo o despido arbitrario)

3) La inseguridad laboral (incapacidad
para continuar en una ocupacién en
particular debido a la falta de limites
de artesania y calificaciones de trabajo)

4) la inseguridad seguridad y salud
(malas condiciones de seguridad y salud
ocupacional)

5) experiencia de reproduccion de incer-
tidumbre (falta de acceso a la educacion
bésica y la formacion profesional)

6) La inseguridad de ingresos (ingresos
insuficientes; sin pago garantizado o la
expectativa de un nivel adecuado de
ingresos actuales y futuros).

7) la representacién de la inseguridad
(falta de derechos individuales en las
leyes y los derechos colectivos para ne-
gociar) “(KALLENBERG, 2009, p. 25)

Por lo tanto en esa investigacion se va a
detener en los siete atributos del trabajo pre-
cario apuntados por Arne Kallenberg (2009)
con bases en los estudios de la Organizacion
Internacional del Trabajo (OIT).

2. El Mercado Laboral en el Mundo y
el contexto de la Reforma Laboral en
Brasil y México

Mas recientemente, en 2017 fue divulgado
el “Relatério Global sobre Saldrios” pela OIT,
Organizacién Internacional del Trabajo, que
afirma que desde 2012 los crecimientos de los
salarios reales a nivel global, sacando China
que tuve aumento, tuvieran una disminucién
porcentual de 1,6% en 2012 para 0,9% en 2015
del valor.

En 2015 los salarios reales cayeran cerca de 1,3

por ciento em la América Latina y Caribe (sobre

todo debido a la baja de los salarios en Brasil),

y 5,2 por ciento en la Europa de Leste (debido

a la baja de los salarios en la Federacion Rusia y

Ucrania) (OIT, 2017:1, traduccién libre)

Pero en los paises desarrolladas, del G20,
por ejemplo, los salarios tuvieron un aumento,
pasaran delos 0,2% en 2012 para 1,7% en 2015,
la tasa mas elevada de los ultimos 10 afios. En
el afio de 2015 en los Estados Unidos el creci-
miento real de los salarios tubo un aumento
de 2,1%; 1,5% en la Europa del Norte, del Sur,
y 1,9% en los paises de la Uniéon Europea (EE.
Uuu.).

sPor qué estos resultados?

Segun la OIT (2017),

Este hecho debese probablemente a una com-
binacion de factores incluido la globalizada,
competencias orientadas para a tecnologia, la
debilidad de las instituciones do mercado del
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trabajo, e a creciente presién dos mercados

financieros para transferir para os investiduras

os excedentes generados por grandes empresas

(OIT, 2017, p. 2).

De acuerdo con el estudio la desigualdad
salarial es mayor entre los sueldos mas altos.
Por ejemplo, en la Europa los 10% que reciben
los mas altos salarios, obtienen el mismo que
25,5% de los salarios de todos los trabajadores
(OIT, 2017). Eso cambia y agrava en paises en
desarrollo como en Brasil que la diferencia esta
en 35%, India con 42,7% y Africa del Sur con
49,2% (OIT, 2017).

Otro dato interesante de la investigacion es
acerca de la diferencia salarial entre hombres y
mujeres que se acentda con la mejor califica-
cion y los mejores puestos de trabajo, es decir,
cuanto mas elevada el estatus profesional, las
funciones, mas topo de la pirimide del empleo,
mas hay diferencia salarial entre hombres y
mujeres (OIT, 2017).

Mas una conclusion que alcanza el trabajo
es que la cuestion del salario es fundamental
para una integracion econémica y también so-
cial (OIT, 2017). La estagnacion de los salarios
por la cuestion social, la diferenciacion entre
el crecimiento econémico y el no crecimiento
de los salarios, implica en una insatisfaccion
de la sociedad, pues el trabajador no percibe
mejoras en su vida y de su familia (OIT, 2017).
Ademas de eso, en la cuestion econdmica, no
aumentar los salarios es decir que los traba-
jadores van a consumir menos, disminuir el
crecimiento econémico (OIT, 2017).

El relatorio se concluye con apuntamientos
de politicas puablicas para intentar disminuir las
diferencias salariales entre los trabajadores de
funciones, género, etnia, capacidad distintos,
pero sobre todo la idea es central en la impor-
tancia de la regulacion estatal ademas de que
los paises observen también las regulacionesy
propuestas hechas por la OIT en las tematicas
laborales y de disminucién de la desigualdad.

Sobre la reforma laboral hecha en Brasil
aprobada en julio de 2017 y la cuestion de los
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salarios. Hay un reciente estudio de economis-
tas Stein et al (2017) sobre las tercerizaciones
(autorizadas de manera general para cualquier
profesion, a partir de la reforma de Julio) y sus
ganancias financieros o sueldos (Stein et al,
2017). Antes de la reforma solo se podria hacer
la tercerizacion u outsourcing en casos que la
funcién desempefiada no fuera la finalidad de
la empresa o también en los casos de limpieza,
conservacion y vigilancia (Stein et al, 2017).

Como todavia la tercerizacion? u out-
sourcing en Brasil solo era posible en los casos
descritos arriba, la investigacion empirica de
Stein et al (2017) se basa en esas profesiones
o funciones.

Es importante decir que en los dados
encontrados en la investigaciéon® (sacados
del RAIS-MTE, en los afios de 2007-2014)
observamos que las mujeres estdan ocupando
mas los empleos tercerizados; atin, los blancos
ocupan mas los empleos propios; los empleos

(7) “Inicialmente, notamos que os trabalhadores
terceirizados ganham, em média, menos do que os
trabalhadores préprios. As demais estatisticas mostram,
porém, que a comparagdo dos salarios médios desses
dois grupos de empregados deve ser feita com cautela,
uma vez que ha diferencas nos valores médios de variaveis
importantes para a determinagao da remuneracdo do
trabalhador. Por exemplo, os terceirizados sao, em média,
trés anos mais novos e ficam menos tempo no emprego.
Ha também diferencas significativas na proporcao de
mulheres e de trabalhadores brancos entre os grupos”
(Stein etal, 2017, p. 3)

(8) “O maior diferencial nos salérios foi encontrado para
os trabalhadores de Telemarketing que transitam entre as
duas formas de contratagcdo com -9% no salario mensal.
Trabalhadores de Limpeza e conservagdo, Montagem e
manutenc¢do de equipamentos e Tl também apresentam
um diferencial negativo, todos entre -5,5% e -6%. Ja os
trabalhadores envolvidos em atividades de P&D tem
um diferencial médio préximo a -2,5%. Por outro lado,
os trabalhadores das atividades de Seguranca/vigilancia
recebem, em média, 4,9% a mais quando séo terceirizados.
O exercicio com as ocupagdes evidencia que existe uma
consideravel heterogeneidade no diferencial de salario
entre empregados terceirizados e proprios conforme as
ocupagobes consideradas. O efeito médio, incondicional
a ocupagdes, é negativo e relativamente pequeno,
mas dentro dele encontram-se desde efeitos negativos
relativamente mais altos (Telemarketing) até efeitos
positivos, como no caso das ocupagdes de Seguranca/
Vigilancia” (Stein et al, 2017, p. 5).
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tercerizados tienen una mano de obra en me-
dia 3 aflos mas joven ademds de no quedaren
mucho tiempo en el empleo.

Los resultados indican que, en una compa-
racion no condicional, los trabajadores terceri-
zados reciben en promedio un salario un 17%
menor que en el caso en que la contratacién es
directa. El diferencial llega al 18% cuando es
controlado por las caracteristicas observables
de los trabajadores, pero disminuye al 3,6%
cuando es controlado por el efecto fijo de los
individuos. Es decir, los resultados indican que
las caracteristicas no observables ejercen un

papel relevante en la seleccion y en la determi-
nacidén de la remuneracién de los tercerizados
(Stein et al, 2017: 5, traduccién libre)

En las dos Constituciones, tanto de Brasil
de 1988 y de México de 1917®), hay expresas
garantias al trabajo digno y es un objetivo de
los Estados, garantizar el trabajo humanizado
y para el crecimiento del individuo y de la
economia.

Desde los afios 90 con el inicio del fuerte
pensamiento neoliberal en las Américas fueran
hechas y aprobadas diversas reformas enlaley
laboral (CAMPOS, 2013, p. 17 e 18).

Leyes de Reforma Laboral en Brasil

Leyes de Reforma
Laboral en México

1°) Contrato del trabajo

CING.

presa.

minado.

horas por las semanas).

2°) Jornada de trabalo

extras.
3°) Remuneracién de lo trabajo

39)Organizacion colectiva del trabajo:

« 4°)Conflictos del trabajo:

rales demandaren sus derechos en la Justicia Laboral

+ Sumulas do Tribunal Superior do Trabalo (TST) no 331/1993: OUTSOUR-
+ Ley no 8.949/1994: contrato de trabajo por intermedio de cooperativas.
« Portaria do Ministerio do Trabalo e Empleo (MTE) no 865/1995: Prohibié

de multar o actuar los fiscales del trabajo, cundo no si aplica la ley en la em-

« Portaria MTE no 2/1996: Ampliada del trabajo temporario.
+ Ley no 9.601/1998: Ampliacion del contrato de trabajo por tiempo deter-

 Medida Provisoria (MP) no 1.709/1998: Trabajo en tempo parcial (hasta 25

+ EC no 19/1998: outsourcing de los “servidores publicos”

+ ley no 9.601/1998: Régimen de compensacion de horas sin pagar horas

+MP no 1.906/1997: Alteracion da forma de correccién de lo Sueldo Minimo.

+ley no 1.802/1996: Restriccién del derecho de huelga.

+ MP no 10/2001: Contratacion de trabajadores para substituir los que estu-
vieren haciendo huelga y no pagamento de los sueldos de ellos.

«ley n0 9.307/1996: Arbitraje para resolucién de los conflictos individuales.
+ ley n0 9.958/2000: Creacién de la Comisién de Conciliacion previa.
« EC no 28/2000: Restricto del plazo prescripciones para los trabajadores ru-

« Decreto de Reforma de la Ley
Federal del Trabajo: cambia 405
articulos.

« Decreto de Ley que reformuld
el articulo 123 de la Constitu-
cion.

Fonte: CAMPOS, 2013, p. 17 e 18.

Segun datos del Centro de Estudios Sociales
y de Opinién Publica del Gobierno mexicano
dela Cdmara de Diputados (2016) en el periodo
de 2001 hasta 2014 hubo un aumento en las
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sanciones por violaciones a leyes laborales
(RODRIGUEZ, 2016).®)

(9) Articulo 123. Toda persona tiene derecho al trabajo
digno y socialmente util; al efecto, se promoveran la
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Sanciones por violacién a la normativa laboral, 2001-2014
(Miles de sanciones)
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Fuente: Auditoria Superior de la Federacion con base en los reportes de solicitudes de sancion presentadas por
las dreas inspectoras de las Delegaciones Federales del Trabajo 2001-2014, Secretaria del Trabajo v Prevision

Social.

Particularmente después de 2012, con la implementacién de la Reforma Laboral, objeto de
la investigacion la conclusion, previa, es que se tuvieron muchas reclamaciones y denuncias por
trabajadores por incumplimiento de sus derechos y ademas de eso, la Secretaria del Trabajo y
Prevision Social (STPS) también aplico mds sanciones a los empresarios (RODRIGUEZ, 2016)

Ademds de eso el descrédito de los trabajadores en los sindicatos que los representan, o sea, la
dificultad de defensa de los derechos de los trabajadores por los sindicatos, que generaran des-
confianza y hasta una deslegitimacion de ellos, también es un factor que fue analizado después
la reforma laboral de 2012 en México con el siguiente resultado:

Grafica 11
En su opinién, los sindicatos...
(Porcentajes)
30.8
7.2
22.3
12
7.6
Sirven para hacer Representan grupos o Entorpecen el buen Son necesarios pero Otro, NS/NC
respetar kes derachos lideres corruptos funcionamiento de las debarian ser mds
de los trabajadores empresas democréticos y

transparentes

Fuente: Ciro Murayama, Rosa Gdomez, “El mercado de trabajo en México. La opinidn social sobre
la precariedad laboral™, Encuesta Nacional de Economia v Empleo, serie Los mexicanos vistos por
st mismos, México, UNAM, 2015,

creacion de empleos y la organizacion social de trabajo, conforme a la ley
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Es importante apuntar que la desconfianza
de los trabajadores a las instituciones demo-
craticas es también un indice de precarizacién
del trabajo, conforme a OIT.

En una entrevista hecha por investigado-
res de la UNAM (2015) se cuestiond a los
trabajadores sobre el respeto a sus derechos y
su opinién sobre el cumplimento de ellos en
México, ala luz de la reforma laboral de 2012,
estos fueron los resultados.

En su opinién los derechos de los trabajadores se respetan...

(Porcentajes)

NS/NC, 1.9 Mucho, 4

Mada, 22.6

Poco, 39.5

Algo, 31.9

tener mas tareas do que sola la prevista en su
funcién o contrato laboral; tercerizaciones o
“cuaterizaciones” (outsourcing); salario por
hora; los salarios atrasados solo seran pagado
por un plazo méximo de doce meses (Salas y
Pernias, 2017).

Esos cambios tienen como objetivo no la
mejora del empleo o de las condiciones labora-
les para el trabajador, pero la flexibilidad y mas
beneficios al empleador (Salas y Pernias, 2017).

Seguin datos de la Comision Eco-
ndémica parala América Latina (2016)
(in Salas y Pernias, 2017) presentan
que la riqueza en el México aumentd
7,9% de 2004 hasta 2014, pero la
economia crecié 2,6%, ademds de
eso, el 10% de las familias mexicanas
mas ricas representa % de los activos
financieros (Salas y Pernias, 2017).

Otro dato importante de la eco-
nomia y desarrollo del empleo en
México es que después de la reforma

Fuente: Ciro Murayama, Rosa Gomez, “El mercado de trabajo en México. La opinion 0
social sobre la precariedad laboral ™, Encuesta Nacional de Economia y Empleo, serie Los laboral de 2012’ 51% de los empleos

mexicanos vistos por si mismos, México, UNAM, 2015,

De esa manera se puede observar la des-
creencia de los trabajadores en las instituciones
democraticas, sindicales y justicia. Ese hecho
es también un de los puntos de la llamada
precarizacion del trabajo, pues es un factor de
inseguridad en las leyes, derechos, cumplimen-
to de ellos y luego, en la vida digna.

4. México

En México, asi como en toda América La-
tina, han sufrido cambios en las leyes desde
del avance neoliberal de los afios 90, pero
la reforma de 2012 fue una de las grandes
transformaciones que impactaran fuerte en el
mercado laboral (Salas y Pernias, 2017).

Hay mas de 38 cambios en la Ley Federal del
Trabajo, pero los puntos mas relevantes son: la
posibilidad de contratacién sazonal, temporal,
outsourcing, parcial; antigiiedad del emplea-
do pasa a no ser relevante para mantener la
contratacion; la posibilidad del trabajador

generados en el mercado laboral
fueran por microempresas, con menos de diez
empleados, sendo que, en 2016, 82,2% de los
empleados en esas empresas no tenfan contrato
laboral (Salas y Pernias, 2017).

El mercado laboral mexicano convive con
el problema grande de la deterioracién de la
renta del trabajador, que de 2005 era de U$
479 délares, cambiando en 2016 para U$ 262
dolares (Salas y Pernias, 2017).

Es muy importante analizar ademas de los
datos del empleo y desempleo, o sea, si aumen-
taran o disminuiran con la reforma de 2012,
pero también es importante analizar qué tipo,
cualificaciones, funciones, horas, tienen eses
empleos generados, pues al que parece, aunque
la tasa del desempleo disminuy6 un poco, las
caracteristicas del empleo creado no fueran las
mejores. Es decir, que generardn una masa de
trabajadores empobrecidos malas condiciones
laborales, que, aunque trabajen, no salen de la
condicion de pobreza.
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Un punto importante también que destacar-
se es el Estado como agente de algunas politicas
sociales garantizadas pelos derechos sociales
de las constituciones, pero condicionando
a que los ciudadanos que las reciba tengan
la posibilidad de pronto dejar de recibirlos,
como ejemplo, el hecho de que la persona
debe aceptar el primer empleo que le surja,
aunque no tenga buenas condiciones laborales,
de salud, de salario e asi dejar el seguro por
desempleo. O sea, es el Estado cumpliendo la
norma constitucional con resalvos!?), pues la
idea es proporcionar condiciones dignas a los
ciudadanos, pero, si tiene que aceptar cual-
quier empleo para no mas recibir el seguro, la
finalidad no se cumplié

5. Brasil

En Brasil la Ley 13.467/17 de Reforma La-
boral que empez6 la vigencia en noviembre
de 2017 (Brasil, 2017), todavia sigue con poco
tiempo para analice de sus efectos, pero en
Ministerio del Trabajo yla institucion CAGED,
Cadastro Geral de Empregados e Desempregos,
divulgaran una investigacion con algunos de
los impactos de la nueva ley en el mercado
Laboral.

Hubo decrecimos de 12.292 vacancias de
trabajo formal, con una tasa de 1.124.090 de-
misiones en noviembre, segun el velatorio una
retraccion del empleo formal (Brasil, 2017). El
cambio se presentd con algunas categorias de la

(10) A ineficacia dos programas de trabalho forcado é tao
patente quanto o seu carater punitivo. Embora eles sejam
periodicamente louvados como o remédio milagroso
contra a epidemia de“dependéncia” que afligiria os pobres,
nunca nenhum deles permitiu que mais de um punhado
de participantes escapasse da miséria (Burtless, 1989). O
dispositivo de workfare serve antes de mais nada para
“dramatizar” o imperativo do assalariado fazendo “uma
adverténcia a todos os americanos que trabalham mais
por salarios menores, quando trabalham: existe uma sorte
menos invejavel e um status mais baixo que o mais duro
dos empregos, por pior remunerado que seja” (Piven e
Cloward, 1994: 396). E para embelezar as estatisticas da
agéncia de assisténcia social, “maquiando” os assistidos
como assalariados e identificando ao mesmo tempo a
populagao assistida nas zonas urbanas degeneradas que
Ihes séo reservadas (Wacquant, 2001, p. 28)
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ley nueva, como la posibilidad de contratacion
del empleado por tempo parcial o temporario
(Brasil, 2017), teniendo fuerte influencia el
empleo en comercio por razones de las fiestas
de final del afo (Brasil, 2017).

En el trabajo de tempo parcial el sector
de comercio tuvo una participaciéon de 55%,
después el sector de servicio con 37% (Brasil,
2017). Analizando el perfil de los trabajadores
tenemos 57% de mujeres de até 29 afos, gradua-
das (66%) (Brasil, 2017). O sea, la modalidad de
tiempo parcial, con menores salarios mensuales
sin beneficios sociales son cumplidas por las
mujeres jovenes y cualificadas.

Desde noviembre de 2017 que, en los cla-
sificados de periddicos grandes corporativos
de empresarios como redes de supermercados
internacionales, de fast food, divulgaran plazas
de empleo temporario con salarios bien abajo
del sueldo minimo en el pais semanales (Ra-
mos, 2017). El salario minimo actual en Brasil
es de R$ 937,00 reais o U$ 291,94 dolares, por 8
horas laborales o0 44 semanales (Ramos, 2017).
Hay empresas ofreciendo salarios de R$ 115
reais por 4 horas laboradas, U$ 35,00 dolares
(Ramos, 2017).

Asi es que aun con poco tiempo de la re-
forma laboral, los impactos el mercado laboral
empiezan, con disminucion de los salarios en
8.34 veces, contrataciones con jornadas labora-
les reducidas, sin los beneficios sociales como
la seguridad social.

6. Conclusion

Por lo tanto, la idea de ese trabajo de in-
vestigacion es presentar y discutir algunos de
los dados del mercado laboral en Brasil y en
México después de la Reforma Laboral, sobre
todo la cuestidén de las instituciones, como
cumplidoras de los derechos, la percepcion
de los trabajadores sobre ellas, ademas de las
horas laboradas y salarios.

La conclusién inicial de esa investigacion
es que la disminucion de la tasa de desempleo
no genera la disminucién de la pobreza, por

RA
PROIBIDO A SUA
COMERCIALIZAGI\O




el hecho de que las plazas de trabajo no son
bien pagadas o son de pocas horas laboradas
al dia, con salarios abajo del minimo, no mas
garantizando una vida digna al trabajador.

Resta decir que esta es una investigacion
cientifica ain en analice y en la busqueda de
mas dados, sobre todo los demds puntos siete
del trabajo precario. Pero, desde de ese mo-
mento la idea es empezar a hablar de los cam-
bios en el mercado laboral en los dos paises,
Brasil y México, en los aspectos de formas de
contratacion precarizada (sin contrato formal
de trabajo), la jornada del trabajo, rebaja en
los salarios, debilidad sindical y flexibilizacion
en los derechos y en la negociacion colectiva.
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A reforma trabalhista
e o trabalho da mulher

Paula Cantelli®”

Resumo:

Em 13 de julho de 2017, foi publicada a Lei n. 13.467 — conhecida como reforma tra-
balhista — que alterou a Consolidagdo das Leis do Trabalho, atacando direitos sociais
consagrados pela Constituicao Federal de 1988. A reforma trabalhista representa uma
acao ofensiva a classe trabalhadora, e, de modo especifico, as mulheres, implantando um
grande retrocesso social, a medida que destrdi boa parte do complexo legislativo que
garantia aos trabalhadores brasileiros direitos minimos instituidos pela Carta Maior. His-
toricamente, as mulheres sempre foram discriminadas no mercado de trabalho. Percebe-se
que a reforma trabalhista, fechando os olhos para o principio constitucional da igualdade,
da nio discriminagdo e da veda¢io ao retrocesso social, impde a mulher, mais uma vez,
empecilhos que comprometem seu ingresso e sua manuten¢ao no mercado de trabalho.
Foi justamente a percep¢ao do cendrio de retrocesso social criado pela nova lei que deu
origem as breves reflexdes expostas no presente estudo.

Palavras-chave:

Direito do Trabalho — Principio constitucional da vedagio ao retrocesso social — Principio
constitucional da igualdade — Reforma trabalhista — Mercado de trabalho da mulher
— Discriminacao.

Abstract:

On July 13, 2017, the Brazilian Federal Act no. 13,467 (“Labor Reform”) changed the
Consolidation of Labor Laws, threatening social rights protected by the Federal Constitution
of 1988. The Labor Reform represents an aggressive movement against the working class,
and especially against women workers, establishing an enormous social retrogression. In
such way, the Labor Reform abolishes a great part of the legislative framework of labor
rights instituted by the Constitution. Historically, women have always been discriminated
in the labor market. The Labor Reform ignored the constitutional principles of equality,
non-discrimination and the prohibition of social retrogression, enforcing on women, once
more again, obstacles that jeopardize their entry and maintenance in the labor market. It
was precisely the perception of the scenario of social retrogression created by the Labor
Reform that gave origin to the reflections exposed in an overview in this paper.

(*) Professora de Direito do Trabalho do curso de pds-

-graduacao da Faculdade de Direito Milton Campos. dos Juizes para Democracia e do Instituto de Ciéncias
Desembargadora do TRT/32 Regiao. Membro da Associagao Juridicas e Sociais.
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Labor Law — Constitutional principle of social non-retrogression — Constitutional principle
of equality — Labor reform — Women’s labor market — Discrimination.

indice dos Temas:

1. Introdugédo

2. A discriminagao contra a mulher no mercado de trabalho

3. A Constitui¢do da Republica de 1988 — o inicio e o fim para todas as leis

4. Implicagoes da Reforma Trabalhista no trabalho da mulher

4.1. Revogagao expressa do paragrafo unico do art. 372/CLT

4.2. Revogagdo do art. 384 da CLT

4.3. Alteragao no art. 394-A/CLT — gestagdo, lactagdo e atividades insalubres

4.4. Intervalo intrajornada especial para amamentagéao
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Pergunto ao vento que passa
noticias do meu pais

e o vento cala a desgraga

o vento nada me diz.
Pergunto aos rios que levam
tanto sonho d flor das dguas

e 0s rios ndo me sossegam
levam sonhos deixam mdgoas.
Levam sonhos deixam mdgoas
ai rios do meu pais

minha pdtria a flor das dguas
para onde vais? Ninguém diz.
Se o verde trevo desfolhas
pede noticias e diz

ao trevo de quatro folhas

que morro por meu pais.
Pergunto a gente que passa
por que vai de olhos no chdo.
Siléncio - é tudo o que tem
quem vive na serviddo.

E o0 vento ndo me diz nada
ninguém diz nada de novo.
Vi minha pdtria pregada

nos bragos em cruz do povo.
Hd quem te queira ignorada
e fale pdtria em teu nome.

Eu vi-te crucificada

nos bragos negros da fome.

E o vento ndo me diz nada

s0 o siléncio persiste.

Vi minha pdtria parada

a beira de um rio triste.

Mas hd sempre uma candeia
dentro da propria desgraca

hd sempre alguém que semeia
cangdes no vento que passa.
Mesmo na noite mais triste

em tempo de serviddo

ha sempre alguém que RESISTE
hd sempre alguém que DIZ NAO.
Trova do vento que passa
(Manuel Alegre)

1. Introducao

Em 13 de julho de 2017, foi publicada a Lei
n. 13.467 — também conhecida como Reforma
Trabalhista — que alterou significativamente a
Consolidagio das Leis do Trabalho, atacando
direitos sociais consagrados (e duramente
conquistados) pela Constituicdo da Republica
de 1988.

A Reforma Trabalhista — aprovada pelo
Poder Executivo mediante um discurso de

ﬁ REvISTA TRABALHISTA DIREITO E PROCESSO — ANO 18 — N. 61 > 203

PROIBIDO A SUA
COMERCIALIZAGAQ



“modernizagdo” das relacdes de trabalho, au-
mento dos postos de trabalho, “aceleracio” da
economia e crescimento do Pais — representa
uma ac¢do ofensiva (e destrutiva) a sociedade,
a classe trabalhadora, e, de modo muito espe-
cifico (e ainda mais desumano), as mulheres.

A Lein. 13.467/2017 implanta um grande
retrocesso social, 8 medida que destrdi boa
parte do complexo legislativo que garantia
aos trabalhadores brasileiros direitos minimos
instituidos pela Constituigdo da Republica.

Com muita lucidez Reginaldo Melhado™
pondera que a Reforma Trabalhista foi o mais
visceral e perverso ataque sofrido pela classe
trabalhadora em toda histéria da Republica:

“[...] Ela foi o mais visceral e perverso
ataque sofrido pelas classes trabalha-
doras em toda historia da Republica.
Em tempo algum se experimentara
retrocesso tdo brutal, impiedoso e cruel,
com dimensdes que atingiram direitos de
cidadania, direitos materiais elementares,
0 acesso a Justica e direitos processuais
civilizatérios, a organiza¢do sindical e
um longo et cetera. Em tdltima anélise,
essa pancada bestial revelou as garras
toscas de um capitalismo atrasado, de
sua burguesia retrograda e seus juristas
cafonas, que — sem buscar extracio da
mais-valia relativa na esteira da “mo-
dernidade” informacional — apostam
sempre no forceps da intensificagéo
dos ritmos de trabalho, na reducio das
massas salariais e na deterioracdo das
condi¢oes de vida dos seres humanos
trabalhadores. Jogam suas fichas na rapi-
nagem da mais-valia absoluta”

(1) MELHADO, Reginaldo. In: BENDA, Laura (Org.). Reforma
trabalhista. Belo Horizonte: Letramento: Casa do Direito,
2018. p. 11-13. E continua Reginaldo Melhado: “No Brasil,
as seis pessoas mais ricas — todos homens, claro — tém o
equivalente a riqueza (ou pobreza?) dos 100 milhdes mais
pobres. Em escala global, em 2017, os supermilionarios
ficaram com 82% da riqueza gerada no mundo. Apenas os
62 maiores arquimiliondrios acumulam mais riqueza que
3,8 bilhdes de terrdqueos (50% da populagdo mundial)”.
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E o que é pior: nesse cendrio de precarizacio
e de destruicio de direitos, as mulheres sdo real-
mente as mais atingidas, pois sdo as primeiras
a serem substituidas, a perderem seus postos
de trabalho e a se submeterem a condi¢oes
indignas de labor.

Como se sabe, historicamente, as mulheres
sempre foram discriminadas no mercado de
trabalho. Algumas vezes mais, outras menos,
mas, regra geral, a discriminagao sempre esteve
presente no mundo do trabalho feminino. E o
que se percebe é que a Reforma Trabalhista,
fechando os olhos para o principio constitu-
cional da igualdade, da ndo discriminacgao
e da vedag¢do ao retrocesso social, impde a
mulher, mais uma vez, fortes empecilhos que
comprometem seu ingresso e sua manuten¢ao
no mercado de trabalho.

Foi justamente a percep¢do do cenario de
retrocesso social criado pela Reforma Traba-
lhista que deu origem as breves reflexdes que
passaremos a expor.

Inicialmente, pontuaremos, sinteticamen-
te, a discriminagdo sofrida pela mulher no
mercado de trabalho. Em seguida, a luz dos
avancos sociais instituidos pela Constitui¢ao
Federal de 1988, apontaremos, na medida do
possivel, as alteragdes implementadas pela
Reforma Trabalhista.

2. A discriminacao contra a mulher no
mercado de trabalho
Pergunto a gente que passa
por que vai de olhos no chdo.
Siléncio — é tudo o que tem
quem vive na serviddo
De modo geral, a discriminagdo contra a
mulher esteve presente em praticamente todas
as épocas da Histéria da Humanidade. E seus
reflexos podem ser vistos claramente nos mo-
vimentos de inclusdo e expulsido das mulheres
do mercado de trabalho.

A intensidade do fluxo da mio de obra
feminina variou ao sabor de multiplos aconteci-
mentos®. Assim foi, por exemplo, naI Revolugio

(2) CANTELLI, Paula Oliveira. O trabalho feminino no diva:
dominacao e discriminagao. Sdo Paulo: LTr, 2007.
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Industrial, quando as mulheres entraram em
massa no mercado de trabalho, fendmeno
que se repetiu nas duas guerras mundiais.
Outras influéncias vieram da prdpria organi-
zagdo produtiva, sobretudo da maquinizacio.
Os métodos de Taylor e Ford, por exemplo,
permitiram o ingresso de mao de obra des-
qualificada na fabrica, e a0 mesmo tempo
exigiram — especialmente no inicio — um
grau menor de resisténcia, caracteristicas que
a época marcavam grande parte das mulheres.

As diversas invengbes tecnoldgicas do
século XX, como os aparelhos eletrodomés-
ticos, também colaboraram para o aumento
das mulheres na populacdo economicamente
ativa, ja que lhes proporcionaram maior dis-
ponibilidade de tempo para o exercicio de
atividades fora do 4mbito doméstico. Dai o
fendmeno do trabalho em dupla e as vezes até
em tripla jornada.

Por outro lado, 8 medida que diminuiram o
esforco fisico exigido para o trabalho, a meca-
nizac¢do e a automagdo também possibilitaram
maior insercdo do sexo feminino no mercado®.

Ja o movimento contrério, de retragdo da
mao de obra feminina, pode ser observado, por
exemplo, quando os homens voltaram das duas
grandes guerras; com a implantagdo do toyo-
tismo, que passou a exigir mao de obra mais
qualificada, embora o novo modelo produtivo
também conviva com o trabalho precario femi-
nino; e também com a intensificagdo das leis
trabalhistas de prote¢do as mulheres.

Seja como for, a discriminagdo sempre este-
ve presente no mercado de trabalho da mulher,
tanto no 4mbito externo como no Brasil.

Ilustrativamente, pode-se dizer que, no
Brasil, nas décadas de 70, 80 e 90 constatou-
-se um aumento expressivo de mulheres na
populagdo economicamente ativa (PEA)®.

(3) Outro importante acontecimento foi a descoberta da
pilula anticoncepcional. O controle da fungao reprodutora
fez com a mulher deixasse de ser escrava da natureza,
gerando importantes reflexos no mercado de trabalho.

(4) A Populagdo economicamente ativa — PEA — é
representada pela oferta de mao de obra - ocupados e
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Esse acréscimo perdurou na ultima década. No
entanto, a maior inser¢io da mulher no mercado
de trabalho ndo melhorou, regra geral, sua
condigdo socioecondmica, sequer eliminou a
discriminacéo por ela sofrida.

Essa discriminagdo pode ser observada em
diversos aspectos do mercado de trabalho,
tornando-se bastante nitida, por exemplo, ao
se verificar que as mulheres, de modo geral,
atualmente, possuem rendimento médio
equivalente a cerca de % dos homens®. Esse
cendrio, em média, nio se alterou nos ualti-
mos 5 anos®. Além disso, constata-se que,
entre os mais escolarizados (12 anos ou mais
de estudo), a desigualdade de rendimentos é
mais elevada: as mulheres recebem 59,2% do
rendimento auferido pelos homens. Ou seja,
genericamente, mesmo mais escolarizadas, as
mulheres tém rendimento médio inferior ao
dos homens.

Os dados do IBGE, em 2016, também com-
provam a diferenca de remuneragio: enquanto
o rendimento médio mensal dos homens no
trabalho formal era de R$ 2.306,00 o das mu-
lheres era de R$ 1.764,00.

A situagdo se agrava ainda mais quando
estdo presentes dois fatores de discriminagao:
género e raga. E o caso das mulheres negras.
Estudo elaborado pela Fundagio Perseu
Abramo”), em 2017, informa que as mulheres
negras inseridas no trabalho informal tém re-
muneragio mensal, em média, de R$ 809,00, e

desempregados. Relatério Global sobre a Discriminagao
no Trabalho, da Organizacdo Internacional do Trabalho,
“A hora da igualdade no trabalho” Em 1970, somente 18%
das mulheres trabalhavam. Em 1976 este indice aumentou
para 29%. Ja o percentual feminino da PEA, em 1992, era
de 39,4% e em 2003, chegou a 42,7%.

(5) Dados extraidos do IBGE em 2017.

(6) A Pesquisa realizada pelo IBGE, “Sintese de Indicadores
Sociais 2013”, aponta que a desigualdade de rendimentos
entre homens e mulheres tem se reduzido nos ultimos
anos, mas elas ainda recebem menos que os homens (em
média, 73,3% do rendimento deles).

(7) Disponivel em: <https://fpabramo.org.br/2017/09/13/
mercado-de-trabalho-reflete-desigualdade-de-genero-
raca-e-regional/>.
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os homens negros R$ 1.040,00. Ja as mulheres
ndo negras do mercado informal auferem cerca
de R$ 1.125,00, enquanto os homens néo ne-
gros recebem mais que o dobro das mulheres
negras, de R$ 1.637,00.

Além disso, segundo estatisticas do IBGE,
em 2016, 60,9% dos cargos gerenciais (publi-
cos ou privados), no Brasil, sao ocupados por
homens, enquanto tdo somente 39,1% por
mulheres.

Os numeros acima apontados mostram
uma triste realidade: se o saldrio no Brasil,
ainda hoje, é um dos mais baixos do mundo,
o das mulheres acaba sendo ainda menor,
consequéncia da desigualdade de tratamento
entre 0s $exos.

Outra estatistica® interessante que merece
destaque é que, em 2011, a carga semanal de
trabalho (considerando tanto o remunerado
como o doméstico) das mulheres era de 58,5
horas e a dos homens era de 52,7 horas. Ou
seja, a desigualdade de género esta presente
nao somente nos rendimentos inferiores, mas
também na desproporcionalidade da distri-
buigdo do tempo, pois a carga semanal total
de trabalho das mulheres ocupadas excede o
tempo gasto pelos homens em quase 6 horas.
As mulheres continuam sendo as principais
responsaveis pelos cuidados com a casa e com
a familia, além da jornada executada em seus
postos de trabalho.

No quesito desemprego, a discriminacéo de
género também se faz presente. O nimero de
mulheres desempregadas é superior ao dos ho-
mens®). Registra-se, nos lltimos anos, retragio
no nimero de desempregados no Brasil. No
entanto, o numero de mulheres desempregadas

(8) Dados obtidos no IBGE.

(9) No Brasil, em 2003, o total de desempregados era de
8.515.403. Desse total as mulheres representavam 54,1%,
o que significa cerca de 4,6 milhdes de pessoas, de acordo
com os dados do IBGE. Entre 1993 e 2003, o niumero de
mulheres desempregadas no Brasil cresceu 120,5% e o
dos homens, 70,2%.
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ainda é superior ao de homens(!?. A mio de
obra feminina é a primeira a ser substituida e
a perder os postos de trabalho.

Ora, a discriminagdo de género é um dos
grandes fatores de exclusio social no Brasil, ali-
mentando um circulo vicioso, ja que a exclusio
também gera discriminagdo. Na verdade, ela
propria ja é um exemplo de discriminagio; e
talvez seja até o maior dos exemplos, pois faz
parte dalégica do sistema e, por isso, consegue
se naturalizar, tornando-se tdo invisivel quanto
potente.

Seja como for, esse historico de desigual-
dade justifica todo o aparato de protegido
criado pela Constitui¢do da Republica com
o0 objetivo de resguardar e, ao mesmo tempo,
promover ag¢des afirmativas que diminuam o
distanciamento entre homens e mulheres no
mundo do trabalho.

Destacaremos, a seguir, a importancia da
Constitui¢do da Republica de 1988 como um
marco regulatério em dire¢do a igualdade de
direitos entre homens e mulheres, frisando a
importancia do respeito aos preceitos consti-
tucionais.

3. A Constituicao da Republica de 1988
— oinicio e o fim para todas as leis

Se o verde trevo desfolhas

pede noticias e diz

ao trevo de quatro folhas

que morro por meu pais

A Constitui¢do Federal de 1988 inaugura
um importante marco de protecio aos Direitos
Humanos, a medida que insere o ser humano
como nucleo central de todo o seu sistema de
direitos, garantias, regras e institutos.

Gabriela Neves Delgado!!) explica que foi
ela estruturada em trés eixos centrais que se

(10) A taxa de desemprego entre as mulheres foi de 15%
no primeiro trimestre de 2018, enquanto a dos homens
foi de 11,6%. Dados fornecidos pelo Instituto de Pesquisa
Econdmica Aplicada (IPEA).

(11) DELGADO, Mauricio Godinho. Delgado, Gabriela
Neves. A reforma trabalhista no Brasil: com os comentarios
aLein. 13.476/17. Sao Paulo: LTr, 2017. p. 22.
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complementam: a incorporagdo do conceito
de Estado Democratico de Direito, que ‘confere
espaco e energia a seus dois outros eixos, isto é, a
sua arquitetura princiopiolégica humanistica e
social e o seu conceito de direitos fundamentais
da pessoa humana.”

O ntucleo do conceito de Estado Democratico
de Direito, instituido pela Carta Maior de 1988,
s30 0 ser humano e a sua dignidade. E em torno
do ser humano (e com o objetivo de salvaguar-
dar a sua dignidade) que sdo construidos todos
os principios, garantias e regras da Constitui¢ao
da Republica de 1988.

Da mesma forma que a Carta Major asse-
gura a dignidade humana, também avan¢a em
direcdo a igualdade de direitos, inaugurando
uma nova fase de protegdo contra discrimi-
nagoes.

A igualdade é colocada como principio
fundamental de uma sociedade justa?. As-
sim, a observéncia do principio da igualdade
é fator essencial para se atingir a democracia
e o Estado Democritico de Direito. Por isso,
discriminar ndo é apenas transgredir o principio
constitucional da igualdade, mas também ¢é
afrontar a prépria democracia.

Evidentemente que igualdade néo significa
identidade. Embora iguais em sua condi¢ido
humana, todos nés somos diferentes, como tio
bem revelam os menores detalhes de nossas
personalidades. Assim, tio importante quanto
afirmar a igualdade é respeitar as diferengas.
Como diz, em outras palavras, Boaventura
Souza Santos!?), “temos o direito a ser iguais
quando a diferenca nos inferioriza, e temos o
direito a ser diferentes quando a igualdade nos
descaracteriza’.

(12) A Declaragdo Universal dos Direitos do Homem,
publicada em 1948, pela Organizacao das Nagdes Unidas
(ONU) consagra que: “Todos os seres humanos nascem livres
e iguais em dignidade e direitos”.

(13) SANTOS, B.de S. Reconhecer para libertar: os caminhos
do cosmopolitanismo multicultural. Rio de Janeiro:
Civilizagao Brasileira. 2003. p. 56.
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Indo mais além, Arendt! ensina que os
homens se tornam iguais como membros de
uma coletividade, em virtude de uma deciséo
conjunta que garante a todos os mesmos di-
reitos. E a lei que torna os homens iguais. E ela
decorre de um pacto tacito entre os cidadaos.

E justamente com o objetivo de preservar
a igualdade, respeitando as diferencas, que a
Constitui¢ao da Republica assegura a protecido
do mercado de trabalho da mulher, mediante
incentivos especificos, além de vedar a dife-
renga de saldrios, de exercicio de fungdes e de
critério de admissao por motivo de sexo, idade,
cor ou estado civil.

Ainda assim, na pratica, ndo obstante todas
essas garantias, persistem, como ja menciona-
do, um grande descompasso entre a forma e o
fundo, a lei e a realidade. A discriminacio de
género — especificamente no tocante ao sexo
feminino — é um dos mais claros exemplos de
como o aparato legislativo brasileiro é impres-
cindivel para assegurar (ou, pelo menos, tentar
assegurar) a igualdade e a dignidade humana.

Dessa forma, o que se verifica é que as
alteracdes legislativas impostas pela Reforma
Trabalhista, que implicam em diminuig¢do
ou em extirpa¢io de direitos conferidos as
mulheres, infringem a estrutura da Carta de
1988, cujo objetivo é a consolidagdo de uma
sociedade livre, justa, solidaria e baseada na
dignidade do ser humano.

Considerando o mercado de trabalho
feminino (seja no que se refere ao indice de-
semprego, a diferenca de rendimentos, a des-
proporcionalidade de distribuicao de tempo de
trabalho, as desigualdades de tratamento e as
dificuldades enfrentadas para inser¢do e ma-
nutenc¢do no mercado) pode-se afirmar que as
mulheres serdo as primeiras a serem atingidas
pela Reforma Trabalhista, conforme sustenta
Patricia Maeda!). E mais: as mulheres sio as

(14) ARENDT, Hannah. A condi¢do humana. Trad. Roberto
Raposo. Rio de Janeiro: Forense, 1993. p. 154.

(15) MAEDA, Patricia. A contrarreforma na perspectiva da
mulher trabalhadora: quando reformar significa precarizar.
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que mais sentirdo os reflexos da precarizagio
nas relacdes de emprego impostos pela Lei n.
13.467/17.

4. Implicagoes da Reforma Trabalhista
no trabalho da mulher

Hd quem te queira ignorada
e fale pdtria em teu nome.
Eu vi-te crucificada

nos bragos negros da fome

A Consolidagao das Leis Trabalhistas dedica
o Capitulo III a “Prote¢do do Trabalho da
Mulher” (arts. 372 a 401). Neste Capitulo hd
diversos preceitos legais que objetivam garantir
a igualdade e inibir praticas discriminatdrias.

A Lei n. 13.467, de 13 de julho de 2017,
que entrou em vigor em 11 de novembro de
2017, trouxe significativas alteragdes na Con-
solidacio das Leis do Trabalho, inclusive nas
regras que regem o trabalho da mulher. Serdo
analisadas, a seguir, alteracdes promovidas
no Capitulo IIT da CLT, pela Lei da Reforma
Trabalhista que, especificamente i) revogou o
paragrafo tnico do art. 372 da CLT; ii) revogou
o art. 384 da CLT;iii) inseriu o art. 394-A; e iv)
acrescentou o § 2 no art. 396 da CLT.

4.1. Revogacdo expressa do pardgrafo
tnico do art. 372/CLT

A primeira alteragdo promovida pela Lei
n. 13.467/17, no que se refere a “Protegio do
Trabalho da Mulher”, foi a revogagao expressa
do paragrafo unico do art. 372 da CLT.

In: BENDA, Laura (Org.). Reforma trabalhista. Belo Horizonte:
Letramento: Casa do Direito, 2018. p. 253. “As mulheres
sdo as primeiras a serem atingidas por essas medidas. O
suposto carater complementar do trabalho da mulher,
uma vez que, dentro do patriarcado, ela deveria priorizar
o trabalho nao remunerado doméstico e de cuidado com
a familia, esta por tras dessa maior volatilidade da mulher
no mercado de trabalho. No entanto, no Brasil, 41% dos
lares sdo sustentados exclusivamente por mulheres,
o que revela a dupla perversidade: supostamente no
imaginério machista, as mulheres trabalham por opcéo; na
materialidade das relagdes sociais, as mulheres trabalham
para garantir o sustento de si prépria e de suas familias,
com todos os encargos de sua “condigdo feminina”: dupla
jornada, cuidados, trabalho doméstico, mas sem acesso
a diversos direitos sociais: trabalhistas e previdenciérios”
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A Constitui¢ao de 1988 expressamente con-
sagrou a igualdade de direitos, a protegdo e o
incentivo ao mercado de trabalho da mulher.
Com isso, na pratica, o paragrafo unico do
art. 372 da CLT ja ndo vigorava no ordena-
mento juridico brasileiro, a medida que, de
certa forma, promovia uma espécie de discri-
minagio em relagdo ao trabalho feminino. Em
outras palavras, o referido artigo celetista ndo
foi recepcionado pela Constituicdo de 1988.

Gabriela Neves Delgado!® explica que o
paragrafo inico do art. 372 nao foi recepcio-
nado pela regra insculpida no art. 72, XX da
Constituigdo da Republica, pois promovia uma
desprotegio ao mercado de trabalho da mulher:

“Ora, o paragrafo unico do art. 372 encon-
trava-se em posi¢do obviamente antitética
ao comando emanado do art. 79, XX, da
Constituicdo da Republica, razdo pela
qual ndo foi recepcionado, sem qualquer
davida, também por esse inciso XX do
art. 7° é que, ao invés de fixar protecdo e
incentivos especificos a0 mercado de tra-
balho da mulher, o antigo paragrafo inico
corroborava manifesta desprotecio e, até
mesmo, discriminacio a ela dirigidas”

O referido dispositivo legal destinava-se a
uma realidade social em que era muito comum
olocal de trabalho se misturar com o ambiente
familiar, situagdo tipica na década de 40, quando
ocorreu a promulgacio da Consolidagdo da
Leis do Trabalho. Evidentemente, naquela épo-
ca, poder-se-ia considerar justificavel a regra
insculpida no paragrafo unico do art. 373/CLT,
quando se tratasse, evidentemente, de trabalho
prestado pela mulher sem subordinagdo, em
uma rela¢do de cunho familiar, sem a presenca
dos pressupostos da relagdo de emprego.

Assim, ja que nao tinha sido recepcionado
pelo texto constitucional, a extirpagdo do pa-
ragrafo unico do art. 372 da CLT pela Reforma
Trabalhista ndo alterou o cenario juridico.

(16) Delgado, Mauricio Godinho. Delgado, Gabriela Neves.
Areforma trabalhista no Brasil: com os comentarios a Lei n.
13.476/17.Sao Paulo: LTr, 2017. p. 148.
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4.2. Revogacdo do art. 384 da CLT

A Lei da Reforma Trabalhista revogou o
art. 384 da CLT que estabelecia que “em caso de
prorrogagdo do hordrio normal, serd obrigatorio
um descanso de 15 minutos no minimo, antes do
inicio do periodo extraordindrio do trabalho”.

O art. 7°, XXII, da CR/88 assegura que
sdo direitos fundamentais dos trabalhadores
urbanos e rurais, além de outros que visem
a melhoria de sua condi¢io social, a reducdo
dos riscos inerentes ao trabalho, por meio de
normas de saude, higiene e seguranca. Esse
dispositivo constitucional estabelece que as
normas que promovem a saude e a seguranca
no trabalho fazem parte de um nucleo funda-
mental de direitos do trabalhador. Em outras
palavras, a prote¢do a satide no trabalho é um
direito fundamental do trabalhador, por forga
do comando constitucional.

Por outro lado, a Convengdo n. 155 da
Organizagio Internacional do Trabalho!”) —
OIT —, ratificada pelo Brasil e que versa sobre
Direitos Humanos, dispde que todos os traba-
lhadores tém direito a saide no trabalho, seja
fisica ou mental, considerando a capacidade
individual de cada um.

O intervalo intrajornada especial de 15
minutos, destinado as mulheres, tem um
objetivo especifico: restabelecer a capacidade
(fisica e mental) de trabalho, antes do inicio do
labor extraordindrio, resguardando a satide da
trabalhadora e, de modo geral, reduzindo os
riscos de acidentes de trabalho.

Nao ha davida de que a incidéncia de aci-
dentes de trabalho é maior quando se trabalha
em regime de sobrejornada, pois o empregado,
em geral, ja estd cansado por ter cumprido sua
jornada ordinaria.

Ousseja, o intervalo do art. 384 da CLT tem
relagdo direta com a satide e seguranca do
trabalho, e, portanto, é um preceito de ordem
publica e indisponivel. A revogagao do referido

(17) A Convencéo n. 155 da OIT foi ratificada pelo Brasil
mediante o Decreto n. 1.254/1994,
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preceito legal, além de violar o principio da
dignidade humana, fere a Convengéo n. 155
da OIT.

Na verdade, entendemos que o intervalo
de 15 minutos, disposto no referido disposi-
tivo legal, deveria ser estendido também aos
homens, que, sem duvida alguma, também
precisam refazer a capacidade (fisica e mental)
antes do inicio da sobrejornada. No entanto,
esse entendimento nunca foi dominante.

A discussdo relativa a constitucionalidade
do art. 384 da CLT vem sendo debatida desde
a promulgacio da Carta Maior!®), em 1988.

A jurisprudéncia do Tribunal Superior
do Trabalho — TST — acabou se firmando,
em 2009, no julgamento do RR 154000-
83.2005.5.12.0046, que decidiu pela consti-
tucionalidade do art. 384, sob o argumento
de que a distingdo fisioldgica e psicoldgica
entre os sexos justificaria a manutencdo desse
intervalo especial e que, por ser uma norma
afeta a medicina e seguranga do trabalho, seria
indisponivel, infensa a negociagdo coletiva,
dada a sua indisponibilidade:

MULHER - INTERVALO DE 15 MINUTOS ANTES
DE LABOR EM SOBREJORNADA - CONSTITU-
CIONALIDADE DO ART. 384 DA CLT EM FACE
DO ART. 5% |, DA CF. 1.0 art. 384 da CLT impoe
intervalo de 15 minutos antes de se comecar
a prestacao de horas extras pela trabalhadora
mulher. Pretende-se sua ndo-recepcao pela
Constituicdo Federal, dada a plenaigualdade de
direitos e obrigagdes entre homens e mulheres

(18) OTRT/32Regiao, na sessao de julgamento do Tribunal
Pleno do dia 09.7.2015, editou a Sumula n. 39, com
base no julgamento do Incidente de Uniformizacdo de
Jurisprudéncia n. 2014-2013-100-03-00-2, cujos termos
foram assim definidos, verbis: TRABALHO DA MULHER.
INTERVALO DE 15 MINUTOS. ART. 384 DA CLT.
RECEPCAO PELA CR/88.COMO DIREITO FUNDAMENTAL
AHIGIENE, SAUDEESEGURANCA. DESCUMPRIMENTO.
HORA EXTRA. O art. 384 da CLT, cuja destinataria
é exclusivamente a mulher, foi recepcionado pela
CR/88 como auténtico direito fundamental a higiene,
saude e seguranca, consoante decisdo do Supremo
Tribunal Federal, pelo que, estd descartada a hipotese
de cometimento de mera penalidade administrativa, seu
descumprimento total ou parcial pelo empregador gera o
direito ao pagamento de 15 minutos extras diarios.
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decantada pela Carta Politica de 1988 (art. 59, 1),
como conquista feminina no campo juridico. 2.
Aigualdade juridica e intelectual entre homens
e mulheres nao afasta a natural diferenciacao
fisiolégica e psicolégica dos sexos, nao esca-
pando ao senso comum a patente diferencade
compleicao fisica entre homens e mulheres.
Analisando o art. 384 da CLT em seu contexto,
verifica-se que se trata de norma legal inserida
no capitulo que cuida da protecédo do trabalho
da mulher e que, versando sobre intervalo
intrajornada, possui natureza de norma afeta a
medicina e seguranca do trabalho, infensa a ne-
gociacdo coletiva, dada a sua indisponibilidade
(cfr. Orientacdo Jurisprudencial 342 da SBDI-1
do TST). 3. O maior desgaste natural da mulher
trabalhadora nao foi desconsiderado pelo
Constituinte de 1988, que garantiu diferentes
condicbes para a obtencdo da aposentadoria,
com menos idade e tempo de contribuicdo
previdenciaria para as mulheres (CF, art. 201, §
79, 1 e ll). A propria diferenciacdo temporal da
licenca-maternidade e paternidade (CF, art. 72,
XVIIl e XIX; ADCT, art. 10, §19) deixa claro que o
desgaste fisico efetivo é da maternidade. A
praxe generalizada, ademais, é a de se postergar
0 gozo da licenca-maternidade para depois do
parto, o que leva a mulher, nos meses finais da
gestacdo, a um desgaste fisico cada vez maior,
o que justifica o tratamento diferenciado em
termos de jornada de trabalho e periodo de
descanso. 4. Nao é demais lembrar que as
mulheres que trabalham fora do lar estao su-
jeitasadupla jornada de trabalho, pois ainda
realizam as atividades domésticas quando
retornam a casa. Por mais que se dividam as
tarefas domésticas entre o casal, o peso maior
da administracdo da casa e da educacdo dos
filhos acaba recaindo sobre a mulher. 5. Nesse
diapaséo, levando-se em consideracdo a maxima
albergada pelo principio da isonomia, de tratar
desigualmente os desiguais na medida das suas
desigualdades, ao 6nus da dupla missédo, familiar
e profissional, que desempenha a mulher traba-
Ihadora corresponde o bénus da jubilagdo ante-
cipada e da concessao de vantagens especificas,
em funcdo de suas circunstancias préprias, como
é o caso do intervalo de 15 minutos antes de
iniciar uma jornada extraordindria, sendo de se
rejeitar a pretensa inconstitucionalidade do art.
384 da CLT. Incidente de inconstitucionalidade
em recurso de revista rejeitado. (Processo: RR -
154000-83.2005.5.12.0046 — Data de Julgamento:
17.11.2008, rel. Ministro Ives Gandra Martins
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Filho, Tribunal Pleno, Data de Publicacdo: DEJT
13.2.2009). (Original sem destaques)

Na mesma dire¢do caminhou o Supremo
Tribunal Federal — STF —, que, em 2015, no
julgamento do RE 658.312/SC, decidiu pela
constitucionalidade do art. 384 da CLT, utili-
zando, basicamente, os mesmos argumentos
mencionados pelo TST - diferenga fisiologica
e psicoldgica entre os sexos:

Recurso extraordinario. Repercussao geral re-
conhecida. Direito do Trabalho e Constitucio-
nal. Recepc¢ao do art. 384 da Consolidacao das
Leis do Trabalho pela Constituicao Federal de
1988. Constitucionalidade dointervalode 15
minutos para mulheres trabalhadoras antes
dajornada extraordinaria. Auséncia de ofensa
ao principio da isonomia. Mantida a decisao
doTribunal Superior do Trabalho.Recurso ndao
provido. 1. O assunto corresponde ao Tema n.
528 da Gestao por Temas da Repercussao Geral
do portal do Supremo Tribunal Federal na inter-
net. 2. O principio da igualdade néo é absoluto,
sendo mister a verificacdo da correlacdo légica
entre a situacdo de discriminacdo apresentada e
arazdo do tratamento desigual. 3. A Constituicdo
Federal de 1988 utilizou-se de alguns critérios
para um tratamento diferenciado entre homens
e mulheres: i) em primeiro lugar, levou em
consideracao a histérica exclusao da mulher
do mercado regular de trabalho e impés ao
Estado a obrigacao de implantar politicas
publicas, administrativas e/ou legislativas de
natureza protetora no ambito do direito do
trabalho; ii) considerou existir um componente
organico a justificar o tratamento diferencia-
do, em virtude da menor resisténcia fisica da
mulher; e iii) observou um componente social,
pelo fato de ser comum o acimulo pela mulher
de atividades no lar e no ambiente de traba-
lho — o que é uma realidade e, portanto, deve
ser levado em consideracao na interpretacao da
norma. 4. Esses parametros constitucionais sao
legitimadores de um tratamento diferenciado
desde que esse sirva, como na hipétese, para
ampliar os direitos fundamentais sociais e que
se observe a proporcionalidade na compensacdo
das diferencas. 5. Recurso extraordinério nao
provido, com a fixacdo das teses juridicas de que
o art. 384 da CLT foi recepcionado pela Constitui-
cao Federal de 1988 e de que a norma se aplica a
todas as mulheres trabalhadoras. RE 658312/SC.
(RE 658.312/SC. Rel. Min. Dias Toffoli.1?

(19) Registre-se que, ndo obstante o pronunciamento do
STF foi a matéria, o julgamento referente ao Tema 528
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Tanto no julgamento do TST como no do
STF foi reconhecida a condi¢io diferenciada
das mulheres, e, por isso, legitimado o trata-
mento diferenciado conferido pela legislagdo
trabalhista, considerando-se constitucional o
art. 384/CLT.

Fica clara, portanto, a inconstitucionalidade
daLein. 13.467/2017 no que se refere a revoga-
¢do doart. 384 da CLT, pois viola: i) os preceitos
constitucionais tratam da satide e seguranca no
trabalho, ii) o principio da dignidade humana
e da vedacio ao retrocesso social e iii) a Con-
ven¢do n. 155 da OIT.

Acerca do principio da vedagdo ao retro-
cesso social e o art. 384 da CLT, é importante
salientar as ligdes do Ministro Luis Roberto
Barroso, do Supremo Tribunal Federal??:

“Por este principio, que nao é expresso mas
decorre do sistema juridico-constitucional,
entende-se que se uma lei, ao regulamentar
um mandamento constitucional, instituir deter-
minado direito, ele se incorpora, ao patrimoénio
juridico da cidadania e ndo pode ser arbitraria-
mente suprimido. Nessa ordem de ideias, uma lei
posterior ndo pode extinguir um direito ou uma
garantia, especialmente os de cunho social, sob
pena de promover um retrocesso, abolindo um
direito fundado na Constituicao”

Vale, também, destacar as licoes de Gabriela
Neves Delgado®? que, ao refletir sobre o tema,
pondera que a retirada de direitos das mulheres
(...) é conduta legislativa contrdria ao espirito
constitucional de 1988:

“As vantagens juridicas adicionais atribu-
idas a mulher, pelo Direito — inclusive
o Direito do Trabalho — sdo, conforme

do STF foi anulado por falta de intimacao das partes
para a sessao. Apos a devida intimacéo, foi reincluido em
pauta. Até a presente data (setembro/2018) o julgamento
estd suspenso em razado da “vista” concedida ao Ministro
Gilmar Mendes.

(20) BARROSO, Luis Roberto. In: O direito constitucional e
a efetividade de suas normas: limites e possibilidades da
Constituicdo brasileira. Rio de Janeiro: Renovar, 2006.
p.152-3.

(21) Delgado, Mauricio Godinho. Delgado, Gabriela Neves.
Areforma trabalhista no Brasil: com os comentarios a Lei n.
13.476/17. Séo Paulo: LTr, 2017. p. 149.
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visto, sufragadas pela Constitui¢do da
Republica. Esta se voltou, como se sabe,
para a eliminagdo da discriminagdo
milenar arquitetada contra as mulheres
na sociedade histdrica, ndo s6 mediante
a proibigdo de tratamento diferenciado
com relacido aos homens, como também
pela agregacdo de vantagens adicionais
especificas, fundadas em peculiaridades
consideradas relevantes no que tange
as razdes biologicas e/ou socioldgicas
da mulher. A retirada de direitos das
mulheres, portanto, é conduta legislativa
contraria ao espirito constitucional de
1988, uma incompreenséo a respeito da
sociedade livre, justa e solidaria que a
Constitui¢do da Republica quer ser ins-
taurada no Pais. Ademais, o argumento
pragmatico, concernente a dificuldade
pratica que eventualmente pode envolver
o cumprimento do intervalo do art. 384
da CLT, foi resolvido pela prépria CLT
que, em seu art. 71, § 49, determina o
pagamento do respectivo periodo do in-
tervalo nao observado no plano concreto
da relagdo de emprego.”

Antdnio Umberto de Souza Junior®? acres-
centa argumento que reforca a tese de que a
Lei n. 13.647/17 deve ser desconsiderada, ao
lembrar que o processo legislativo que levou a
sua aprovagao foi “completamente desprovido
de um debate aprofundado e democrdtico”,
requisito necessario para que ocorresse 0
pleno exercicio das fungdes institucionais por
parte de cada Casa do Congresso Nacional”.
Além disso — e o que ¢ mais grave — a
norma retira das trabalhadoras brasileiras
direito fundamental socioambiental, recep-
cionado pela ordem constitucional.

Por todos os motivos ja elencados e, consi-
derando que o intervalo de 15 minutos disposto
no art. 384/CLT representa uma conquista

(22) SOUZA JUNIOR, Antonio Umberto de. [et all. Reforma
trabalhista: anédlise comparativa e critica da Lei n.
13.467/2017. Séo Paulo: Rideel. 2017. p. 146.
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duramente obtida pela sociedade brasileira,
a Lei n. 13.467/2017, neste aspecto, deve ser
interpretada a luz da Constituigdo de 1988 e
da Convencéo n. 155 da OIT.

4.3. Alteracdo no art. 394-A/CLT —
Gestacao, lactacdo e atividades
insalubres

A legislagdo trabalhista, anteriormente a
Lei n. 13.467/17, estabelecia que a empregada
gestante ou lactante poderia ser afastada
de quaisquer atividades e locais insalubres,
enquanto perdurasse gestagdo ou lactagdo
(art. 394/CLT). O objetivo dessas normas era
proteger a saide da mulher e da crianga do
contato com substancias prejudiciais ao seu
desenvolvimento.

A nova lei, além de distinguir a gestante da
lactante, alterou a redacgio do caput do art. 394-
A, da CLT, condicionando o afastamento
imediato da gestante ao grau de insalubridade
da atividade®®. Sinteticamente, as alteragdes
introduzidas pela Reforma Trabalhista podem

(23) Art. 394-A. Sem prejuizo de sua remuneracao,
nesta incluido o valor do adicional de insalubridade, a
empregada devera ser afastada de:

| — atividades consideradas insalubres em grau maximo
enquanto durar a gestacao;

Il - atividades consideradas insalubres em grau médio ou
minimo, quando apresentar atestado de salde, emitido
por médico de confianca da mulher, que recomende o
afastamento durante a gestacgéo;,

Il - atividades consideradas insalubres em qualquer grau,
quando apresentar atestado de satide, emitido por médico
de confianca da mulher, que recomende o afastamento
durante a lactacao.

§ 12 (VETADO)

§2° Cabe a empresa pagar o adicional de insalubridade
a gestante ou a lactante, efetivando-se a compensacéo,
observado o disposto no art. 248 da Constituicao Federal,
por ocasido do recolhimento das contribui¢des incidentes
sobre a folha de salarios e demais rendimentos pagos ou
creditados, a qualquer titulo, a pessoa fisica que lhe preste
servico. (Incluido pela Lei n. 13.467, de 2017)

§ 32 Quando nao for possivel que a gestante ou a lactante
afastada nos termos do caput deste artigo exerga suas
atividades em local salubre na empresa, a hipdtese
sera considerada como gravidez de risco e ensejara a
percepcdo de saldrio-maternidade, nos termos da Lei n.
8.213, de 24 de julho de 1991, durante todo o periodo de
afastamento. (Incluido pela Lei n. 13.467, de 2017)

212 <€ RevisTA TRABALHISTA DIReITO E PROCESSO — ANO 18 — N. 61

ser assim agrupadas: i) durante o periodo da
gestacio: a empregada serd afastada das ativida-
des insalubres, em grau maximo, sem perder
direito ao pagamento do adicional respectivo.
Nio ha necessidade de se comprovar a neces-
sidade de afastamento por atestado médico;
ii) também durante o periodo da gestacio: a
empregada sera afastada das atividades insalu-
bres, em grau médio ou minimo, sem perder
o direito ao pagamento do adicional respecti-
vo, DESDE QUE comprove a necessidade do
afastamento com atestado médico. iii) durante
o periodo de lactagdo: independentemente do
grau de insalubridade, a mulher serd afastada
de atividades ou operagdes insalubres, DESDE
QUE comprove a necessidade do afastamento
com atestado médico. Se afastada, ndo perdera
direito ao adicional respectivo.

Verifica-se que a nova redagdo do art. 394-A/
CLT dispde que, com relagdo a gestante,
permanece a total proibi¢do para a prestagdo
de servigo em atividades insalubres em grau
maximo, enquanto durar a gestagéo.

No entanto, o que antes era uma regra geral
para o trabalho da gestante e da lactante em
atividade insalubre, agora, com a nova lei,
transformou-se em excecido. A trabalhadora
gestante ou lactante foi imposto o énus de
justificar seu afastamento, comprovando a
impossibilidade da prestagio de servigos no
local insalubre em grau médio ou minimo.
Observa-se que hd, sem qualquer amparo
cientifico, um desvirtuamento na finalidade
da norma: a prote¢ido da mulher e da crianca.

Repare que, em relagio as lactantes, o legis-
lador reformista passou a permitir o labor em
atividades insalubres, em qualquer grau, salvo
quando comprovada sua impossibilidade,
através de atestado de satide, sem prejuizo da
sua remuneracio, incluido o valor do adicional
de insalubridade. A lei anterior proibia o labor
total em condicdo insalubre.

Caso a gestante/lactante seja afastada
de suas atividades, independentemente do
grau estipulado para a insalubridade, ficara
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resguardado seu patamar remuneratorio, in-
cluindo o adicional de insalubridade que lhe
seria devido.

Vale lembrar, também, que, o art. 392, §4°,
I, da CLT dispde que, durante a gestagdo, a em-
pregada tem direito, sem prejuizo do saldrio,
a transferéncia de func¢éo, quando suas condi-
¢des de saude exigirem, resguardado o direito
a retornar a fun¢io anteriormente exercida.

Outro ponto que chama atengéo é que, se
a empresa tem condi¢des de remanejar a mu-
lher para trabalhar em atividade salubre, esta
mudanga deveria ocorrer de forma automatica,
independentemente de atestado médico e do
grau de insalubridade, concretizando o direito
constitucional a saude e a um meio de ambiente
de trabalho saudavel.

De qualquer forma, como observa Antdnio
Umberto de Souza Jinior?¥, cabera a trabalha-
dora, absurdamente, identificar e comprovar os
riscos de seu trabalho e a necessidade de seu
afastamento, em uma nitida inversio de papéis:

Em sintese, o que o legislador fez foi in-
verter o dnus da avaliagao técnica dos riscos
labor-ambientais. De acordo com a nova
regéncia juridica, salvo a hipétese de gestante
sujeita a niveis maximos de insalubridade, fica
estabelecido abusivo cendrio de presuncdo
de inocuidade labor-ambiental, sendo que
eventual quadro de agressividade a satde
humana deve ser identificado e tecnicamente
comprovado pela obreira mediante atestado
médico. Trocando em middos: incumbird a
trabalhadora identificar-se, aferir, avaliar e
diagnosticar os riscos de seu préprio meio
ambiente laboral.

Ocorre que é direito fundamental da classe

trabalhadora a reducdo dos riscos inerentes ao

trabalho, por meio de normas de saude, higiene

e seguranca (CF, art. 72 XXIlI). Como coroldrio,

constitui dever fundamental do empregador a

(24) SOUZA JUNIOR, Anténio Umberto de. [et all. Reforma
trabalhista: andlise comparativa e critica da Lei n.
13.467/2017. Séo Paulo: Rideel. 2017. p.155.
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manutencdo do equilibrio do meio ambiente

laboral. Todavia, como é de facil inferéncia, a Lei

n. 13.467/2017 estabelece insélita inversdo de

papéis, atribuindo-se exclusivamente a gestante

ou a lactante a tarefa de exibir certificado médico
denunciador de desequilibrio ambiental traba-

Ihista. Nada mais insano.

Na rela¢ao de emprego, é 6nus do empre-
gador — e ndo da empregada — identificar e
prevenir os riscos ambientais de seu empre-
endimento. Transferir esse 6nus para a em-
pregada ¢ inverter a ordem natural instituida
pelo principio da alteridade, que informa que
o empregador assume os riscos do empreen-
dimento.

A novaredagdo imposta ao art. 394-A/CLT
fere o direito a vida e a saide da gestante, da
lactante e da crianga, além de violar a Cons-
tituicdo Federal sob diversos aspectos, como
defende Patricia Maeda®:

Ha nitida contrariedade & Constitui¢do
Federal sob diversos prismas: a dignidade
da pessoa humana, o direito a reducéo de
riscos inerentes ao trabalho, o direito a
vida e a satde, os principios da prevengio
e da precaucio, o principio da prote¢do
integral da crianca, além de afrontar nor-
mas internacionais de direitos humanos e
direito do trabalho.

Por fim, 0s §$ 22 e 32 do art. 394-A da CLT
estabelecem que cabe a empresa pagar o adi-
cional de insalubridade & gestante ou & lactante
durante o periodo de afastamento, fazendo a
dedugio dos valores quando do recolhimento
das contribui¢des previdencidrias mensais
(relativas a folha de pagamento), observados
os limites constitucionais. O pagamento e a res-
pectiva dedugéo referem-se tanto aos casos de
afastamento completo como os deslocamentos
para exercicio de atividades de menor grau
de insalubridade. Assim, o empregador fara

(25) MAEDA, Patricia. A contrarreforma na perspectiva da
mulher trabalhadora : Quando reformar significa precarizar.
in: BENDA, Laura (Org.). Reforma trabalhista. Belo Horizonte:
Letramento: Casa do Direito, 2018. p. 257-258.
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o pagamento imediato dos valores relativos a
remuneracio (incluindo o adicional de insalu-
bridade), fazendo uma espécie de antecipagdo
pecunidria, que sera compensada pelo Estado.

4.4. Intervalo intrajornada especial
para amamentagdo

Outra alteragdo implementada pela Lei n.
13.467/2017 refere-se a concessio do intervalo
intrajornada especial, previsto no art. 396, da
CLT®®),

Antes da Lei n. 13.467/2017, a CLT asse-
gurava & mulher o direito a dois intervalos
especiais (remunerados e de natureza impe-
rativa), de 30 minutos cada um, para fins de
amamentacio. Tais intervalos seriam concedi-
dos até que a crianga completasse 06 meses de
idade. Se necessario, a critério da autoridade
competente, o periodo de 06 meses poderia
ser dilatado.

Ja agora, o momento da concessao dos dois
intervalos, durante a jornada de trabalho, sera
definido por acordo individual do trabalho.
Evidentemente, ao se incluir expressamente
tal liberdade de negociagio entre as partes, a
empregada lactante (e hipossuficiente) fica
submetida as imposi¢ées do empregador,
podendo ser desvirtuado o objetivo da norma.

O atual cendrio de precarizacao de direitos
e de desvalorizacdo do trabalho humano, im-
posto pela Reforma Trabalhista, aumenta o
risco de a empregada ceder as determinagdes
do empregador, deixando de observar as ne-
cessidades da maternidade.

(26) Art. 396. Para amamentar seu filho, inclusive se advindo
de adogéo, até que este complete 6 (seis) meses de idade,
a mulher tera direito, durante a jornada de trabalho, a 2
(dois) descansos especiais de meia hora cada um. (Redagao
dada pela Lei n. 13.509, de 2017)

§12 Quando o exigir a satde do filho, o periodo de 6
(seis) meses podera ser dilatado, a critério da autoridade
competente. (Redagao dada pela Lei n. 13.467, de 2017)

§2° Os hordrios dos descansos previstos no caput deste
artigo deverao ser definidos em acordo individual entre
a mulher e o empregador. (Incluido pela Lei n. 13.467,
de 2017)
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Patricia Maeda®”) reforga o argumento
de que o discurso de liberdade contratual e
de igualdade entre as partes, pregado pela
Reforma Trabalhista, ndo se sustenta, pois
a condi¢do material (e socioecondmica) da
empregada lactante nao foi alterada:

O descanso especial para amamentagio,
de acordo com o art. 396, § 22, deformado,
passa a ter previsdo expressa para que 0s
honorérios sejam definidos por acordo
individual entre a lactante e o empre-
gador. A rigor, ndo houve alteracdo no
direito anteriormente previsto. Na pratica,
porém, o discurso da liberdade contratual
edaigualdade entre as partes nas relaces
de trabalho, além de falacioso, é a base
ideoldgica que busca fundamentar as
medidas precarizantes da contrarrefor-
ma. O artigo em comento parece querer
reforcar a ideia de que a lactante é livre
para negociar com o empregador, quando
ainda ndo o é (infelizmente), sem trazer
qualquer salvaguarda. Obviamente, os
horarios devem ser adaptados caso a caso,
mas a questdo que se poe é a seguinte: a
trabalhadora que ja tinha condi¢des para
combinar isso com o empregador antes
desta positiva¢do assim continuard; a
que ndo tinha nio passard a ter, apesar
de haver norma positivada. Isso porque
em nada se alterou a condigdo material
de trabalhadora.

Seja como for, ao se interpretar a nova
redagdo do art. 396/CLT, deve-se sempre
preservar a finalidade precipua do instituto,
que ¢é a protecdo a vida, especialmente a vida
da crianga, que precisa da amamentagdo para
crescer de forma saudavel.

5. Ha sempre alguém que resiste, ha
sempre alguém que diz nao
Mas hd sempre uma candeia
dentro da propria desgraga

(27) MAEDA, Patricia. A contrarreforma na perspectiva da
mulher trabalhadora: Quando reformar significa precarizar.
In: BENDA, Laura (Org.). Reforma trabalhista. Belo Horizonte:
Letramento: Casa do Direito, 2018. p. 258.259.
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ha sempre alguém que semeia
cangdes no vento que passa

Embora ainda discriminada, a mulher
construiu sua histéria no mundo do trabalho
também com lutas e conquistas. E assim deve
continuar sendo. A luta da mulher por seus
direitos deve ser uma constante na sociedade.
No entanto, é preciso que outros atores — além
dela prépria — participem dessa cruzada con-
tra o retrocesso social imposto pela Reforma
Trabalhista.

Uma das formas de se transformar esta
realidade de discriminacdo, de exclusdo e
desigualdade social é através do incremento e
do engajamento da sociedade em movimentos
sociais. O engajamento da sociedade é também
essencial.

Na esfera juridica, uma possivel saida para
se bloquear a eficicia de normas violadoras de
Direitos Humanos, como, por exemplo, regra
geral, a Lei n. 13.467/2017, é aplicar o controle
de convencionalidade.

Conforme anteriormente mencionado,
varias foram as garantias constitucionais e
tratados internacionais desrespeitados pela
Reforma Trabalhista.

Por isso, a analise da Lei n. 13.467/17 deve
ser feita, sempre que possivel, a luz da Carta
Maior e dos tratados e conven¢des internacio-
nais ratificados pelo Brasil e que versam sobre
Direitos Humanos.

Ao celebrar um tratado internacional de
protecdo aos Direitos Humanos, incorporan-
do-o ao seu ordenamento juridico através de
decreto presidencial, os Estados adotam o
mesmo nucleo de protecdo de Direitos Hu-
manos, ndo podendo legislar internamente
em descompasso com o compromisso inter-
nacional pactuado.

Através do controle de convencionalidade
afasta-se a aplicacdo de norma interna con-
traria aos tratados internacionais que versam
sobre Direitos Humanos, firmados pelo Estado
(e incorporados ao ordenamento juridico
através de decreto legislativo), que, conforme
entendimento adotado pelo Supremo Tribunal
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Federal, no julgamento do RE 466343, tem
forca supralegal ®®).

Especificamente no que se refere alegislagio
trabalhista, o Juiz Tarcisio Correa de Brito®?
propde a necessidade de se fazer uma inter-
pretagdo ndo somente em conformidade com
a Constituicdo da Republica, mas também a luz
das normas internacionais do trabalho e dos
tratados de Direitos Humanos, aplicando-se,
exatamente, o referido controle de convencio-
nalidade:

“A Justica do Trabalho devera fazer prova
de originalidade e de coeréncia com sua
jurisprudéncia sedimentada, no que
diz respeito a interpretacdo da legisla-
¢do social brasileira a luz das normas
internacionais do trabalho (viola¢des
no direito material) e dos tratados de
direitos humanos (violag¢des no direito
material e processual), para além de uma
mera analise de sua conformidade com
a Constitui¢do Federal (aspectos ma-
terial e formal). Isso impde incorporar
tais normas do ordenamento juridico
internacional como ratio decidendi de
suas decisoes, ex officio, ou mediante
efetiva provocagdo das partes litigantes
e do Ministério Publico do Trabalho. [...]
impde-se o desafio de a doutrina e de a
jurisprudéncia nacionais aplicarem o
controle de convencionalidade lato sensu
para toda e qualquer violagéo a tratados

(28) No julgamento do RE n. 466.343, realizado pelo
Supremo Tribunal Federal, que deu ensejo a Sumula
Vinculante n. 25, consagrou-se o entendimento de que,
sendo o Estado Brasileiro signatario do Pacto Sao José
da Costa Rica, incorporado ao ordenamento juridico
brasileiro pelo DL n. 678/92, através do controle de
convencionalidade, efetuou-se a eficacia bloqueadora
do art. 4°, do Decreto-lei n. 911/1969, nao havendo
mais suporte legal para se determinar a priséo civil do
depositario infiel em territorio brasileiro.

(29) CORREA DE BRITO, Tarcisio. Direitos sociais
fundamentais na perspectiva internacional: contribuicdes
para uma aplicagdo (criativa) da teoria do controle
jurisdicional de convencionalidade e de legalidade das
leis trabalhistas. In: Revista do Tribunal Regional do Trabalho
da 3% Regido, Belo Horizonte. edicao especial, p. 203-269,
nov. 2017.
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de direitos humanos, ai incluidas as NITs
em confronto com a legislacao nacional,
enquanto proposta de estabelecer-se um
ius commune em matéria de direitos so-
ciais, a luz da construgio jurisprudencial
da Corte Interamericana de Direitos
Humanos.”

Conforme ja apontado,a Lein. 13.467/2017
contraria diversas Convengdes da Organiza-
¢do Internacional do Trabalho sobre Direitos
Humanos (firmadas e incorporadas ao sistema
juridico pétrio por decretos-legislativos), como,
por exemplo, as Convengdes ns. 111, 155 e 154.
O controle de convencionalidade apresenta-se,
de fato, como uma solugdo concreta para esse
conflito.

Seja como for, a efetivagio dos Direitos Hu-
manos depende, em certa medida, da atuagio do
Poder Judicidrio, que deve ser sempre instru-
mento de efetividade de Justica e garantidor
do Estado Democratico de Direito.

Usando (e misturando) ligoes e versos de Ma-
nuel Alegre, Eduardo Couture, Guimaréaes Rosa
e Maria Bethania, podemos concluir dizendo:

Mesmo na noite mais triste

em tempo de servidio

hd sempre alguém que resiste

hé sempre alguém que diz ndo.

Entao, resista.

Lute. Lute sempre.

Lute pelo Direito,

mas se um dia encontrar o Direito em conflito
com a Justiga,

entdo lute pela Justica,

porque o que a vida quer da gente é coragem.
E sua luta nunca serd em vdo porque, como
canta Maria Bethénia,

um dia o mundo vai ver uma flor brotar do
impossivel chdo.
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Resumo:

Aborda-se neste artigo a introdugao no ordenamento juridico patrio da modalidade de
contrato de trabalho intermitente, implantada pelas alteracdes no art. 443, e a introdu-
¢do do art. 452-A na CLT, introduzidas pela Lei n. 13.467/2017. Apresenta-se a inovagao
juridica brasileira acerca do trabalho intermitente, pontuando sobre as semelhancas e
diferengas com os modelos usados em outros paises. Analisa-se pontos controversos
advindos do texto legal vigente e, por fim, problematiza-se acerca dos impactos que esta
modalidade de contrato de trabalho trara para a vida do trabalhador, problematizando
se ele se apresenta ou ndo como mais uma expressao das desigualdades sociais do modo
de produgio capitalista.
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Reforma Trabalhista — Trabalho intermitente.

Abstract:

The article addresses the introduction in the legal order of the country of the modality of
zero-hour work contract, implemented by the changes in article 443, and the introduction
of article 452-A in the CLT, introduced by Law 13,467/17. The Brazilian legal innovation
on zero-hour work contract is presented, highlighting the similarities and differences
with the models used in other countries. We analyze controversial issues arising from the
current legal text and, finally, we discuss the impacts that this modality of labor contract
will bring to the life of the worker, problematizing whether or not it presents itself as an
expression of the social inequalities of the mode of production..
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1. Introducao

ALein. 13.467/2017, a famigerada Reforma
Trabalhista, foi sancionada no dia 13 de julho
de 2017, impds profundas e abrangentes mu-
dancas na Consolidac¢do das Leis do Trabalho
(CLT), alteragdes essas que estdo sendo assimi-
ladas pela sociedade de um modo geral, como
também pelo sistema judiciario em especial.

Foi introduzido no sistema judicidrio patrio,
o contrato de trabalho intermitente, implantada
pelas alteragdes no art. 443, e a introdugdo do
art. 452-A na CLT.

Analisa-se este novo modelo de contrato de
trabalho, utilizando o método dedutivo, com
emprego de técnicas de pesquisa em livros,
artigos e publicacdes em sitios na internet, de
modo que o trabalho possa responder ade-
quadamente ao problema proposto e atingir

os objetivos estabelecidos. Com embasamento
teorico robusto e atual.

Todas as analises pretendidas serdo pontuadas
pelos principios e fundamentos constitucio-
nais, trabalhistas e previdenciarios, tendo em
vista que para a validacdo de qualquer norma
é essencial que esta esteja em observancia
aqueles, de modo que se utilizard nio s6 de
interpretagdo sistémica, mas também teleoldgica
e sociologica, para obter uma sintese de facil
compreensao.

Para finalizar, realizar-se-4 uma abordagem
panoramica sobre as alteragdes impostas ao
contrato de trabalho, pontuando sobre as
semelhancas e diferencas com os modelos
usados em outros. Analisa-se pontos contro-
versos advindos do texto legal vigente e, por
fim, problematiza-se acerca dos impactos que
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esta modalidade de contrato de trabalho trard
para a vida do trabalhador, problematizando
se ele se apresenta ou ndo como mais uma
expressdo das desigualdades sociais do modo
de produgdo capitalista.

2. Trabalho intermitente

A Lein. 13.467/2017 foi sancionada no dia
13 de julho de 2017, com vigéncia a partir de 11
de novembro do mesmo ano. Neste intervalo
de tempo verificou-se que ela necessitava de
muitos ajustes, por isto o governo federal,
no dia 14 de novembro de 2017, publicou a
Medida Provisoria (MP) n. 808, realizando a
reforma da reforma. Contudo, o governo de
Michael Temer nio teve suporte politico para
transforma a MP em lei; assim, a MP perdeu
a validade em 24 de abril de 2018 e o texto
original da Lei n. 13.467/2017 é o que estd em
vigéncia.

Diante disto, na tentativa de entregar a
prometida seguranca juridica divulgada an-
tes da aprovacdo da Reforma Trabalhista e
de minimizar as falhas que esta apresentou,
no dia 24 de maio de 2018, o Ministério do
Trabalho (MT) publicou no Diario Oficial da
Uniao a Portaria n. 349, de 23 de maio de 2018,
fazendo a reforma da reforma da reforma. Ela
é fundamentada no poder regulamentar dos
ministros de Estado, conforme regra estabelecida
pelo art. 87, I1, da Constitui¢do Federal de 1988
(CF/1988), que permite a expedi¢do de ins-
trugdes para a execugdo das leis, dos decretos
e dos regulamentos. Com a portaria, alguns
itens, de fato, foram esclarecidos, contudo
outros tantos permanecem boiando no mar
das incertezas.

O trabalho intermitente é um novo tipo de
contrato de trabalho, com previsdo legal nos
artigos 443 e 452-A da CLT, e regulamentado
pela Portaria n. 349, de 23 de maio de 2018 do
MT. Nele o trabalhador prestara servicos de
forma descontinuada, com alternancia entre
os periodos ativos e inativos, que podem ser
medidos em horas, dias ou meses, acordado
previamente com o empregador. A prestacdo

de servicos ¢ intercalada com momentos de
nao prestagdo de servicos, periodo chamado
de inatividade. Para a Juiza do Trabalho do
Tribunal Regional do Trabalho — TRT da 22
Regido, Lorena de Mello Rezende Colnago(?),
o trabalho intermitente é uma subespécie
do contrato de trabalho a prazo indetermi-
nado. Ndo hd como confundir o trabalho
intermitente com a modalidade por prazo
determinado, seja qual for a modalidade: con-
trato de experiéncia; contrato por obra ou ser-
vigo certo; contrato por prazo determinado por
aumento do nimero de empregado; contrato
de trabalho temporario urbano ou contrato de
trabalho tempordrio rural. Corroborando com
este entendimento o art. 5° da Portaria n. 349
indica célculo de aviso prévio para o contrato
intermitente.

A defini¢do legal do contrato de trabalho
intermitente encontra-se no § 32, do art.443,
da CLT:

Considera-se como intermitente o contrato
de trabalho no qual a prestacdo de servicos,
com subordinacdo, ndo é continua, ocorrendo
com alternancia de periodos de prestacdo de
servicos e de inatividade, determinados em
horas, dias ou meses, independentemente do
tipo de atividade do empregado e do empre-
gador, exceto para os aeronautas, regidos por
legislacédo prépria.

O que caracteriza essencialmente o trabalho
intermitente, no Brasil, é a interrupgdo tempo-
ral da prestagdo de servicos e a incerteza do
momento exato da prestagdo deles, uma vez
que a prestagao de servigos so se efetivara apds,
primeiramente, a convocagio para o trabalho
por parte do tomador dos servicos e, finalmen-
te, mediante concordéncia do trabalhador de
prestar servigo. A prestagdo de servigos ndo é
continua, ocorrendo com alternancias de peri-
odos de prestacdo de servicos e de inatividade.
A inconstincia da prestagdo de servico fulmina
no trabalhador aquela sensacdo de “sentir-se

(1) COLNAGO, Lorena de Mello Rezende. Trabalho
intermitente - trabalho “zero hora” - trabalho fixo
descontinuo: a nova legislagao e a reforma da reforma. In:
LTr Legislacao do Trabalho, Sdo Paulo, ano 82, n. 01, 2018.
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participante da empresa’, como informa o De-
sembargador do trabalho do TRT da 82 Regiao,
Geogenor de Sousa Franco Filho®.

O professor Amauri Cesar Alves® propde
a defini¢do de trabalho intermitente, como
segue abaixo:

Finalmente, é possivel, conforme foi
visto, fixar conceito do que seja contra-
to de trabalho intermitente no Brasil
pos-“reforma trabalhista” Contrato de
trabalho intermitente é modalidade
contratual trabalhista bilateral e celetista,
com prestacdo de servi¢o ndo eventual
e em razdo da necessidade de trabalho
descontinua, mas comum e corriqueira
para o empregador que nio pode antever,
na admissdo do empregado, quando se
dara e por quanto tempo demandard a
prestacdo laborativa, que é sui generis
em relagdo a previsdo de sua duragéo,
marcada pela incerteza do momento
exato da necessidade do trabalho e das
interrupg¢oes, e ndo pelo nimero redu-
zido de horas trabalhadas em um dia,
semana ou meés.

A Desembargadora do TRT da 12 Regido,
Vélia Bomfim Cassar®, afirma, por sua vez, que:

O contrato de trabalho pode ser firmado
para o trabalho intermitente, isto ¢, para
servicos descontinuos, transitérios, com
alternancias de periodos de trabalho e de
inatividade. Algumas vezes a necessida-
de do servigo é imprescindivel e pode va-
riar de tempos em tempos. Esta espécie
de contrato ndo se aplica aos aeronautas,
mas deveriam ser excluidos todos que
tém legislagdo propria, especifica.

(2) FRANCO FILHO, Georgenor de Sousa. Trabalho
intermitente. In: Revista de Direito do Trabalho, ano 44, vol.
188, abr. 2018.

(3) ALVES, Amauri Cesar.Trabalho intermitente e os desafios
da conceituagao juridica. In: Revista Sintese Trabalhista e
Previdencidria, ano XXIX, n. 346, abr. 2018.

(4) CASSAR, Vélia Bomfim. Direito do Trabalho. 14. ed. rev.,
atual. e ampl. Rio de Janeiro: Forense; Sdo Paulo: Método,
2017.

Destaca-se que o legislador apenas restrin-
giu a modalidade do trabalho intermitente
para os aeronautas, possibilitando o uso deste
tipo de contrato de trabalho para qualquer
atividade do empregador. Distintamente do
que afirmam a Desembargadora acima citada
e a recentissima decisdo do Tribunal Regio-
nal da 32 Regido, no processo n. 0010454-
06.2018.5.03.0097, que teve como relator o
Desembargador José Eduardo de Resende
Chaves Junior e que, por unanimidade, de-
clarou a nulidade da contratagao pelo regime
intermitente do reclamante, por se tratar,
no caso, de atividade tipica, permanente e
continua da empresa. Declarou-se na ocasido
que o contrato de trabalho intermitente sé se
aplica nos casos de atividade empresarial des-
continua, devendo ser utilizado em situacdes
especificas. E mais, ndo é cabivel a utilizagdo de
contrato intermitente para atender postos de
trabalho efetivo dentro da empresa. Segundo
o0 acordio a redagdo do art. 443, § 3¢, da CLT,
“na realidade se refere a funcéo exercida pelo
trabalhador e ndo ao carater da atividade em si,
[...] O acordio segue a tese 28, da Comisséo 3,
do XIX Congresso Nacional dos Magistra-
dos da Justi¢a do Trabalho (CONAMAT) e
o Enunciado n. 90, da 22 Jornada de Direito
Material e Processual do Trabalho da Asso-
ciagdo Nacional dos Magistrados da Justica
do Trabalho (ANAMATRA), vejamos ambos,
respectivamente:

Tese 28, Comissao 3, XIX CONAMAT

O TRABALHO INTERMITENTE E AS LIMITAGOES

CONSTITUCIONAIS E LEGAIS

Ementa: Observado o seu carater excepcional, é
essencial a formalizacdo do regime de trabalho
intermitente, contemplando-se, inclusive, os
periodos de prestacdo de servicos, a quantidade
minima de horas ou a estimativa de servicos a
executar, sendo inviavel a cobranca de multas do
trabalhador. O trabalho intermitente é incompa-
tivel com o atendimento de demanda permanente,
continua ou regular ou para substituir posto de
trabalho efetivo e ndo serve para se adotar a
escala moével e varidvel de jornada.
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Enunciado n. 90, da 22 Jornada de Direito Material
e Processual do Trabalho da Anamatra.

CONTRATO DE TRABALHO INTERMITENTE E DE-
MANDAS PERMANENTES

1. Eilicita a contratacio sob a forma de trabalho
intermitente para o atendimento de demanda
permanente, continua ou regular de trabalho,
dentro do volume normal de atividade da empresa.
2. E ilegal a substituicdo de posto de trabalho
regular ou permanente pela contratacdo sob a
forma de trabalho intermitente. 3.0 empregador
nao pode optar pelo contrato de trabalho inter-
mitente para, sob esse regime juridico, adotar a
escala mével e varidvel da jornada. 4. Presente a
necessidade de trabalho intermitente, o empre-
gado contratado na forma do art. 443, § 39, da
clt tem direito subjetivo a convocacgdo, sendo
ilicita sua pretericdo ou amissao do empregador.
O trabalhador fica a disposi¢do do emprega-
dor para prestar servicos quando for convocado
e aceitar a convocagdo. A convocagao para o
trabalho deve ser feita com, pelo menos, trés
dias de antecedéncia para que o trabalhador
tenha tempo de se organizar. Ele, a partir do
chamado do empregador, assume seu posto
para prestar seus servi¢os. Durante o periodo
de inatividade, o empregado podera prestar
servi¢os de qualquer natureza a outros toma-
dores de servigo, que exer¢am ou ndo a mesma
atividade economica, utilizando contrato de
trabalho intermitente ou outra modalidade
de contrato de trabalho. Durante o periodo de
inatividade, ou seja, de ndo prestacdo de servi-
¢os, o trabalhador nio recebe remuneragéo e
ndo ha previsiao de que o trabalhador recebera
algum subsidio. O periodo de inatividade ndo
serd considerado como tempo a disposi¢ao do
empregador.

O chamado para que o empregado possa
assumir seu posto e sua resposta devem ser
feitos mediante um meio de comunicag¢io
acordado entre as partes, que pode ser ligacdo
telefonica, e-mail, aplicativo de mensagens
tipo WhatsApp, Messenger, entre outros. O
empregado tera um dia ttil para dar ou nao
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o aceite, sendo considerado recusa o siléncio
do empregado.

O trabalhador podera recusar o chamado,
contudo, o texto da lei ndo determina quantas
vezes pode haver recusas. A recusa da oferta
nao descaracteriza a subordinacao, e a partir
do momento em que o colaborador aceita a
oferta ndo poderd descumprir sua palavra. A
parte que descumprir tera de pagar, em trinta
dias, multa de 50% da remuneragdo que seria
devida, permitida a compensac¢do em igual
prazo. Aqui reside uma grande inova¢io na
relagdo de trabalho patrio, no sentido que o
trabalhador podera recusar o chamamento
para o trabalho e isso ndo ensejara qualquer
tipo de adverténcia para ele. E mais, devera
pagar por néo trabalhar.

O contrato de trabalho intermitente deve
ser celebrado por escrito e registrado na Car-
teira de Trabalho e Previdéncia Social (CTPS).
E mais, deve conter no contrato especificagdes
das condigdes (horario, dias) que o trabalho
devera ser prestado; ndo ha um limite minimo
de horas trabalhadas de modo que o trabalha-
dor contratado em regime intermitente pode
trabalhar duas ou quatro horas semanais. Nao
ha previsdo legal de pagamento de horas ex-
traordinarias. A Unica regra é ndo ultrapassar
os limites méximos previstos pela lei, que sdo
de 44 horas por semana e 220 horas por més.
Segundo Jodo Paulo Sérgio®), a lei agora da
protecéo trabalhista & pratica de trabalho em
“bicos”

O trabalhador devera receber salario pro-
porcional as horas trabalhadas, calculado com
base na hora de trabalho que ndo podera ser
inferior ao valor hordrio do salario minimo
nem ao dos profissionais que exercam a mesma
funcio na empresa. Se trabalhar recebe sala-
rio, se ndo prestar servi¢o ndo recebe salario,
apesar de estar regularmente empregado.
Distintamente dos modelos italiano e portugués,

(5) SERGIO, Jodo Paulo. Subordinacao e trabalho
intermitente: quebra de paradigma. In: Revista Sintese
Trabalhista e Previdencidria, ano XXIX, n. 346, abr. 2018.
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no periodo de inatividade o trabalhador inter-
mitente recebe subsidio equivalente a 20% da
remuneragao prevista.

Vé-se que o trabalhador intermitente é co-
locado em uma situa¢éo de inseguranga, posto
que ele ficara a mercé de ser ou ndo convocado
para prestar servigos. Assim, podera ocorrer
que o trabalhador tenha mais de um emprego
intermitente, com CTPS assinada, mas ao final
do més nio receba nada, em outras palavras:
zero hora trabalhada = zero saldrio.

Para o Professor Amauri Cesar Alves®, o
pagamento de salario apenas e especificamente
por trabalho efetivamente entregue, nada
mais é do que rompimento dos paradigmas
protetivos do trabalhador. Neste tema, a
Desembargadora do TRT da 12 Regido, Vdlia
Bomfim Cassar(”), afirma que: “Permitir que o
trabalho seja executado de tempos em tempos,
sem garantia minima de salario mensal e sem
previsibilidade de quantidade minima de dias
de trabalho por més ou nimero de meses de
trabalho por ano é equiparar o empregado ao
autébnomo, [...]”

Dentro do valor a ser recebido pelo em-
pregado intermitente, deverd constar, além
do salario acordado, as férias proporcionais
com acréscimo de um ter¢o; o décimo terceiro
salario proporcional; o repouso semanal remu-
nerado; os devidos adicionais.

A contribuicéo previdenciaria e o depdsito
no FGTS deverio ser recolhidos mensalmente
pela empresa nos termos da lei, proporcio-
nais aos valores recebidos pelo trabalhador,
e entregue ao empregado comprovantes do
cumprimento destas obrigag¢des.

O trabalhador ndo podera ser convocado
pelo periodo de 1 més, entre os 12 meses
subsequentes, a cada 12 meses de trabalho,
para trabalhar para o mesmo empregador.

(6) ALVES, Amauri Cesar.Trabalho intermitente e os desafios
da conceituagao juridica. In: Revista Sintese Trabalhista e
Previdencidria, ano XXIX, n. 346, abr. 2018.

(7) CASSAR, Volia Bomfim. Direito do trabalho. 14. ed. rev.,
atual. e ampl. Rio de Janeiro: Forense; Sdo Paulo: Método,
2017.
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No entanto, poderd, desde que livremente
convencionado, parcelar as suas férias em até
trés periodos. Sobre férias, o Desembargador
do trabalho do TRT da 8 Regido, Geogenor
de Sousa Franco Filho®, afirmou que “o tema
é controvertido, [...]".

As verbas rescisorias e o aviso prévio serdo
calculados com base na média dos valores re-
cebidos pelo empregado no curso do contrato
de trabalho intermitente. Serdo considerados
apenas os meses durante os quais o empregado
tenha recebido parcelas remuneratorias no in-
tervalo dos ultimos doze meses ou o periodo de
vigéncia do contrato de trabalho intermitente,
se este for inferior.

Ressalta-se ainda que de acordo com o art.
611-A, da CLT, a convencéo coletiva e o0 acor-
do coletivo de trabalho tém prevaléncia sobre
a lei quando, entre outros, dispuserem sobre
trabalho intermitente. Destarte, os sindicatos
trabalhistas, patronais e as empresas podem
acordar itens distintos dos dispostos na CLT
e Portaria n. 349 do MT.

3. Trabalho intermitente e o direito
comparado

Analisa-se, neste topico, como se apresenta
o trabalho intermitente em diplomas estran-
geiros, verificando semelhancas e diferencas
com a legislagdo patria. O trabalho intermi-
tente vem sendo previsto ha mais de 20 anos
em legislacdes de paises como Portugal, Italia,
Espanha, Franga, Alemanha e Inglaterra, bem
antes da Reforma Trabalhista.

3.1. Portugal

Segundo Paulo Roberto Fernandes®), o
trabalho intermitente era um dos pontos fortes

(8) FRANCO FILHO, Georgenor de Sousa. Trabalho
intermitente. In: Revista de Direito do Trabalho, ano 44, vol
188, abr. 2018.

(9) FERNANDES, Paulo Roberto. A figura do contrato
de trabalho intermitente do PL n. 6.787/2016 (Reforma
trabalhista) a luz do direito comparado. Disponivel em:
<http://ostrabalhistas.com.br/figura-do-contrato-de-
trabalho-intermitente-do-pl-no-6-7872016-reforma-
trabalhista-luz-do-direito-comparado/>. Acesso em: 30
nov. 2018.
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do Acordo Tripartido para um novo sistema
de regulacio das Leis Laborais de 2008 e foi
introduzido no Direito portugués em 2009.
Ele é previsto e definido nos arts. 1572 a 1602
do Cédigo do Trabalho. E destinado para
empresas que exercam atividades com descon-
tinuidade ou intensidade variavel, ou seja, a
intermiténcia é centrada na atividade exercida
pela empresa, diferentemente da previsdo na
Lein. 13.467/2017 no Brasil, em que o trabalho
intermitente pode ser utilizado independente-
mente do tipo de atividade do empregado e do
empregador, exceto os aeronautas.

Trata-se de contrato por prazo indetermi-
nado, pois o legislador proibiu a celebragio a
termo resolutivo ou em regime de trabalho
tempordrio. O trabalho deve ser escrito e
indicar o nimero anual de horas ou de dias
de trabalho de todo o contrato. Além disso, ¢
estabelecido periodo nio inferior a seis meses
de trabalho, por ano, dos quais pelo menos
quatro devem ser consecutivos. Caso ndo haja
indicagdo da quantidade de horas ou dias,
considera-se como contrato sem periodo de
inatividade. Assim, para o trabalhador inter-
mitente portugués, reside menos imprevisi-
bilidade do que para o trabalhador brasileiro.

A prestagdo de trabalho ¢ intercalada por
um ou mais periodos de inatividade, ou seja,
entre periodos de atividade ou de prestagido
(tempos de trabalho) e periodos de inatividade
(tempos de ndo trabalho). Durante o periodo
de inatividade, o trabalhador portugués nessa
modalidade tem direito a receber pelo menos
20% da retribuicao base em razao do periodo
de inatividade, conforme regra do art. 160°
do Cédigo do Trabalho. Este pagamento no
periodo de inatividade ndo tem previsdo na
lei patria.

André Almeida Martins, citado por Amauri
Cesar Alves(!?), indica que no Direito portu-
gués ha dois tipos de trabalho intermitente: o

(10) ALVES, Amauri Cesar. Trabalho intermitente e os
desafios da conceituacao juridica. In: Revista Sintese
Trabalhista e Previdencidria, ano XXIX, n. 346, abr. 2018.

trabalho a chamado e trabalho alternado. No
primeiro, o nucleo essencial do modelo do
trabalho é a antecedéncia com que o emprega-
dor deve informar ao empregado do inicio das
atividades, e no segundo, é permitido que as
partes estabelecam a duragdo da prestagdo de
trabalho, de modo consecutivo ou interpolado.

3.2. Itdlia

Na Italia, o trabalho intermitente é tratado
em todo o capitulo I, do Titulo V, do Decreto
Legislativo de setembro de 2003, n. 276, nos
arts. 33 a 37. O trabalho intermitente é para
servicos descontinuos ou intermitentes, de
acordo com as necessidades previstas em ne-
gociacdo coletiva nacional ou territorial, e por
periodos pré-determinados durante a semana,
0 més ou o ano, por exemplo, no periodo de
férias, Pdscoa, Natal etc.

S6 é permitida a contratagdo de trabalha-
dores entre menores de 25 anos de idade ou
com mais de 55, que estejam desempregados.
Também é vetada a contratacio de trabalhado-
res intermitentes para substituir trabalhadores
que estejam em greve. Tais limitagdes sdo
inexistentes no Brasil.

E defeso também a contratacdo de trabalha-
dores intermitentes para substituir trabalhadores
que estejam em greve. Como também contra-
tar, até seis meses apds despedimento coletivo,
trabalhadores que trabalhavam em unidades
de produgdo, para exercerem as mesmas fun-
¢des que exerceram antes do despendimento.
Também nio podem contratar as empresas
que tenham suspensao/redugio do horario de
trabalho ou aquelas que ndo se submeteram a

avaliacdo de risco em questdes de seguranca
do trabalho.

Durante o periodo de disponibilidade,
periodo em que o trabalhador néo esta tra-
balhando, o trabalhador intermitente nao é
titular de qualquer direito reconhecido aos
outros trabalhadores subordinados, além do
subsidio de disponibilidade, que é de 20% dos
salarios previstos.
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H4 a possibilidade de pagamento comple-
mentar da contribui¢do previdencidria no
periodo em que o trabalhador receber menos
que o minimo convencionado.

Os empregados intermitentes sdo conta-
dos para efeitos de aplica¢do das disposi¢oes
estatutdrias em vigor, proporcional durante o
tempo efetivamente trabalhado durante cada
semestre. A legislagdo patria ¢ silente quanto
a este tema.

Excetuando-se o setor de entretenimento,
turismo e servigos locais abertos ao publico, o
trabalho intermitente sé é permitido para cada
trabalhador diante do mesmo empregador, por
um periodo de 400 dias a cada trés anos civis.
Caso o limite seja ultrapassado, o contrato
passa a ser por tempo integral e por prazo
indeterminadoV,

3.3. Espanha

Na Espanha, O Estatuto dos Trabalhadores
regulamenta essa modalidade contratual no
art. 16, no capitulo da duragido do trabalho,
e é chamado de Contrato fixo-descontinuo.

Trata-se de um tipo de contrato descon-
tinuo por prazo indeterminado que deve
ser organizado para executar trabalhos que
tenham o carater de descontinuo-fixo e nao
se repitam em determinadas datas, dentro do
volume normal de atividade da empresa. Para
o caso de obras descontinuas que se repetem
em determinadas datas, aplica-se a regulaciao
do contrato a tempo parcial por tempo inde-
terminado.

O contrato deve ser escrito e indicar a duragéo
estimada da atividade, jornada de trabalho.

A convengio coletiva é que determina a
maneira de convocagio para o trabalho. Caso
o trabalhador ndo comparega ao trabalho apds

(11) FERNANDES, Paulo Roberto. A figura do contrato
de trabalho intermitente do PL n. 6.787/2016 (Reforma
trabalhista) a luz do direito comparado. Disponivel em:
<http://ostrabalhistas.com.br/figura-do-contrato-de-
trabalho-intermitente-do-pl-no-6-7872016-reforma-
trabalhista-luz-do-direito-comparado/>. Acesso em: 30
nov. 2018.
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convocagio, a empresa poderd abrir processo
de demissdo.

Segundo Lorena de Mello Rezende Colna-
go1?), estima-se que sejam mais de duzentos
mil trabalhadores sob este tipo de contrato
atualmente, especialmente onde a demanda
de trabalho é sazonal, por exemplo, em hos-
pedagens e zonas de turismo. Comenta ainda
aJuiza que os espanhdis destacam a seguranca
de ser chamados a cada vez que a atividade
volte a existir. Esta convocag¢io se da por conta
da antiguidade do trabalhador e se mostra
também vantajosa para o empregador que terd
disponivel para trabalhar alguém ja treinado.

3.4. Alemanha

Na Alemanha foi a “Lei de Promocio de
Emprego’, em 1985, que introduziu o “trabalho
a pedido” (ARAUJO. 2018, p. 366), que esta
regulamentado no § 12 da Lei do Trabalho, a
Teilzeit und Befristungsgesetz (TzBfG).

No trabalho a pedido (Arbeit auf Abruf), o
empregador e o trabalhador podem acordar
a quantidade de horas de trabalho. O acordo
deve determinar uma quantidade especifica de
horas de trabalho semanais. Caso ndo haja de-
finigdo da carga horaria semanal, considera-se
dez horas como o estabelecido. Se a duragdo do
horiério de trabalho didrio néo for estabelecida,
o empregador deve usar o trabalho do empre-
gado por pelo menos trés horas consecutivas.

O empregador deve chamar o empregado
para o trabalho com antecedéncia minima de
quatro dias.

Convengio coletiva pode estabelecer outras
condicdes para o trabalho, distintas das esta-
belecidas em lei.

3.5. Franca

Aluysio Correa da Veiga'¥ informa que
o modelo de trabalho intermitente francés é

(12) COLNAGO, Lorena de Mello Rezende. Trabalho
intermitente - trabalho “zero hora” - trabalho fixo
descontinuo: a nova legislacdo e a reforma da reforma. In:
LTr Legislagéo do Trabalho, Séo Paulo, ano 82, n. 01, 2018.
(13) VEIGA, Aluysio Correa da. Reforma trabalhista e
trabalho intermitente. In: TUPINAMBA, Carolina; GOMES,
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caracterizado pela alternancia entre periodos
trabalhados e ndo trabalhados para ser aplica-
do em certos setores que tenham flutuagdes na
demanda das atividades, como por exemplo
turismo, setor artistico, etc.

O contrato deve ser escrito e é por prazo
indeterminado que s6 pode ser intermediado
via acordo coletivo e este indicara quais ativi-
dades podem ser consideradas intermitentes.

3.6. Inglaterra

Na Inglaterra, o trabalho intermitente é
conhecido como contrato zero hora, e esta
previsto nos arts. 27A e 27B do Employment
Rights Act 1996. Neste modelo de contrato de
trabalho néo existem garantias de horas a se-
rem trabalhadas. O trabalhador concorda em
trabalhar, apds convocagio, como e quando o
necessario para o empregador, sem que sejam
fixados horarios de trabalho e quantidade
de horas de trabalho, como também nio ha
exclusividade de trabalho para um unico
empregador.

Lorena de Mello Rezende Colnago‘'¥ aponta
que as mulheres, os jovens com menos de 25
anos e os idosos com mais de 65 anos sdo
os perfis mais comuns sob esse sistema, de
acordo com o Escritdrio Nacional de Estatis-
tica britanico. Informa ainda que: “Estima-se
que o trabalho a zero hora tenha saltado de
cento e um mil para novecentos e cinco mil
no primeiro trimestre de 2017 na Inglaterra,
enquanto a taxa de desemprego caiu para 4%
no més de marco contra uma redugio de
0,4% em janeiro, comparando-se com o més
anterior (dezembro de 2016).”

Em julho de 2017, foi disponibilizado o rela-
torio intitulado Good Work, The Taylor Review
of Modern Working Practices (Bom trabalho,
a revisdo de Taylor das modernas praticas

Fabio Rodrigues (Coords.). A reforma trabalhista: o impacto
nas relagdes de trabalho. Belo Horizonte: Férum, 2018.
(14) COLNAGO, Lorena de Mello Rezende. Trabalho
intermitente — trabalho “zero hora” — trabalho fixo
descontinuo: a nova legislagao e a reforma da reforma. In:
LTr Legislacdo do Trabalho, Séo Paulo, ano 82, n. 01, 2018.
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de trabalho) que, por sua vez, foi solicitado
pelo governo britanico a equipe de Matthew
Taylor, diretor executivo da Royal Society for
the Encouragement of Arts, Manufactures and
Commerce no Reino Unido. O pedido do go-
verno britanico foi para desenvolver propostas
para melhorar a vida e o trabalho dos cidadaos
britanicos.

O relatério concluiu que: o “bom trabalho”
deve ser justo e decente; além do emprego
é vital para as pessoas saude, bem-estar e
qualidade do trabalho para ajudar as pessoas
a se manterem saudaveis e felizes, pois isto
beneficia a populagdo e o servico publico;
deve-se combater a exploragdo e o potencial
de exploragio no trabalho. Deve-se aumentar a
clareza das leis e ajudar as pessoas a conhecer e
exercer seus direitos; principios basicos devem
ser aplicados a todas as formas de emprego; e
deve haver formas de permitir progressio no
trabalho.

O Parlamento Europeu solicitou, no dia 31
de maio de 2018, a Comissdo e aos Estados-
-Membros, que tomem medidas para combater
0 emprego precario, nomeadamente os contra-
tos sem especificacdo do horério de trabalho.

O pedido teve por base peticoes apresenta-
das ao Parlamento Europeu por cidaddos de
varios paises da Unido Europeia, em particular
Italia, Espanha, Portugal, Polonia, Eslovénia,
Inglaterra, Grécia e Franga, que denunciam a
utilizagdo abusiva dos contratos de trabalho a
termo e situagdes de precariedade.

Os eurodeputados solicitaram ainda a Co-
missdo e aos Estados-Membros que:

« apliquem a diretiva relativa ao tempo de
trabalho a trabalhadores com contratos
sem especificagdo do hordrio de trabalho
(“contratos de zero horas”), de modo a que
esses trabalhadores se beneficiem das dis-
posi¢cdes em matéria de periodos minimos
de descanso e duragdo maxima de trabalho;

o melhorem as normas laborais nos tra-

balhos nido convencionais, criando, pelo
menos, um conjunto de normas minimas
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relativas & protecdo social, aos niveis de
salario minimo e ao acesso a formacéo e ao
desenvolvimento;

« garantam o principio da igualdade de re-
muneragdo por trabalho igual a mulheres
e homens no mesmo local de trabalho;

« avaliem a legislacdo relativa ao trabalho
precario no que diz respeito ao impacto
em termos de género, tendo em conta que
as mulheres sio mais suscetiveis de traba-
lhar a tempo parcial ou com contratos a
termo ou mal remunerados.

3.7.EUA

Nos Estado Unidos, somando-se ao contrato
a zero hora, tem-se o just in time scheduling,
em que o trabalhador tem conhecimento da
quantidade de horas de trabalho com pouco
tempo antes de trabalhar.

Paulo Roberto Fernandes!® informa que
sdo as lojas de varejo e os restaurantes que mais
utilizam esse tipo de contrato de trabalho, com
ajuda de softwares sofisticados, que estimam o
possivel fluxo de clientes, dependendo de vé-
rias varidveis como por exemplo as condi¢des
climaticas.

Em 1 de marco de 2018, a Organiza¢io In-
ternacional do Trabalho disponibilizou o n. 99
da série Conditions of Work and Employment,
com o titulo: Unstable and on-call work schedu-
les in the United States and Canada. (Horarios
de trabalho instavel e de plantdo nos Estados
Unidos e no Canada). O estudo investigou
cronogramas de trabalho instaveis nos Estados
Unidos e no Canada: sua extensdo, sua inci-
déncia em diferentes grupos demograficos, e
seus custos e beneficios para os empregadores e
trabalhadores. Sdo disponibilizados estudos de

(15) FERNANDES, Paulo Roberto. A figura do contrato
de trabalho intermitente do PL n. 6.787/2016 (Reforma
trabalhista) a luz do direito comparado. Disponivel em:
<http://ostrabalhistas.com.br/figura-do-contrato-de-
trabalho-intermitente-do-pl-no-6-7872016-reforma-
trabalhista-luz-do-direito-comparado/>. Acesso em: 30
nov. 2018.
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caso no comércio varejista e na darea da saude,
incluindo o papel variado dos sindicatos na
regulacdo dos horérios de trabalho.

Horarios de trabalho instaveis sdo aqueles
que variam e os trabalhadores tém pouco ou
nenhum controle sobre essa variabilidade, seja
como individuos ou através de acordos cole-
tivos. Estes hordrios também sido chamados
de horarios just in time. Os custos impostos
aos trabalhadores sdo enormes, incluindo a
dificuldade de planejar e coordenar sua agenda
para terem um equilibrio entre vida pessoal e
trabalho, e a instabilidade da renda quando
o total de horas varia e os trabalhadores sio
pagos por hora.

O estudo concluiu que os trabalhos com
imprevisibilidade de horarios e rendimentos
baixos sdo difusos nos Estados Unidos e Ca-
nada. Este tipo de trabalho impde sofrimento
tanto para os trabalhadores quanto para as
familias e comunidades.

Por fim, o estudo aponta que algumas in-
tervengdes adicionais no mercado de trabalho
sdo necessarias em ambos os lados da fronteira.
Novas politicas publicas, para ajudar a tornar
os horarios de trabalho mais previsiveis e
major apoio dos sindicatos, sdo extremamente
importantes.

4. Pontos polémicos

Nitida foi a falta de boa técnica legislativa
na confec¢do da Lei n. 13.467/2017, tanto
que a lei das gorjetas, Lei n. 13.419/2017, foi
tacitamente revogada por uso inadequado
de elementos juridicos textuais. Quanto ao
trabalho intermitente, a atecnia se manteve,
sendo necessaria a edi¢gdo da Portaria da n.
349 do MT para tentar minimizar as lacunas
apresentadas. Mas, mesmo assim, a confusdo
semantica, associada a md redagdo legislativa,
materializa a inseguranga juridica na medida
que néo esclarece temas importantes na relacdo
capital-trabalho para o trabalho intermitente
e possibilita varias interpretagdes. Passemos a
discorrer sobre alguns destes temas.
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4.1. Previdéncia e Seguridade Social

Como o trabalhado intermitente é caracte-
rizado por periodos de inatividade com perio-
dos de prestacio de servigos, faz-se necessario
analisar a situa¢do do trabalhador intermitente
em seus varios momentos durante o contrato

de trabalho.

Inicialmente, considera-se o estabelecimen-
to do contrato de trabalho sem a convoca¢io
para o trabalho.

De acordo com o art. 12, I, “a”, da Lei
n. 8.212/1991, o trabalhador empregado é
segurado obrigatério do Regime Geral da
Previdéncia Social (RGPS), vejamos o texto
legal, que segue:

Art. 12.Sdo segurados obrigatérios da Previdén-

cia Social as seguintes pessoas fisicas:

| — como empregado:

a) aquele gue presta servico de natureza urbana

ou rural a empresa, em carater ndo eventual,

sob sua subordinagdo e mediante remuneracao,
inclusive como diretor empregado;

[...] (grifei)

Como se v&, o empregado intermitente é
segurado obrigatério desde que preste servigo
e seja remunerado. Tem-se entdo, nesta situa-
¢do: trabalhador empregado, porém, caso ndo
haja convocagio para o trabalho, ndo havera
remuneragio, logo, nesta situacdo hipotética
plausivel, o trabalhador intermitente néo serd
segurado do RGPS.

Em outro momento do contrato de traba-
lho, apds convocagao e aceite, o trabalhador
intermitente ganha o status de segurado do
RGPS.

Segundo o professor Frederico Amado('9, o
art. 15,da Lein. 8.213/1991, prevé lapsos tem-
porais em que a pessoa mantém a qualidade
de segurada, mesmo sem verter contribui¢des
ao fundo previdenciario, chamado periodo
de graca.

(16) AMADO, Frederico. Curso de direito e processo
previdencidrio. 9. ed. rev., ampl. e atual. Salvador:
JusPodivm, 2017.

Assim, para o trabalhador intermitente,
logo apds o periodo de prestagdo de servigos,
durante o periodo de inatividade, mesmo sem
trabalhar e sem contribuir para o RGPS, ele
mantém a qualidade de segurado, pois estd
em periodo de graga, de acordo com o art. 15,
II, da Lei n. 8.213/1991. Observa-se também
que o trabalhador intermitente s6 fara jus a
prorrogacdo que dispde o § 2°, do mesmo
artigo, apenas se ficar desempregado, ou seja,
persistindo o contrato de trabalho, sem convo-
cagdo para trabalho, o periodo de graca acaba
e com ele a qualidade de segurado.

Destaca-se que para o segurado empregado,
a data inicial para contagem do periodo de
caréncia é a data do inicio do exercicio da
atividade remunerada, e segundo o art. 145,
da Instru¢do Normativa n. 77 de 2015, do
INSS, um dia de trabalho, no més, vale como
contribuigdo para aquele més. Destarte, basta
um dia de trabalho para que naquele dia se
inicie a contagem da caréncia. Insta salientar
que a caréncia ndo se inicia na data do inicio
do contrato de trabalho, mas na data que, apds
convocacio se verifique a efetiva prestagio de
servicos pelo trabalhador e recebimento
de remuneracio.

O imbrdglio se apresenta maior ao ana-
lisarmos a Lei n. 10.666/2003, a Instrucio
Normativa, Receita Federal do Brasil (RFB),
IN RFB n. 97 de 2009, e o ato declaratério
interpretativo RFB n. 6, de 24 de novembro
de 2017, que regulamentam as contribuicoes
dos contribuintes individuais e do segurado
empregado intermitente, respectivamente.
Visto que o contribuinte individual, quando
contratado para prestar servi¢os e auferir
naquele més rendimentos inferiores ao valor
minimo mensal do salario de contribuigéo,
devera complementar a contribui¢do para
fins de obtengdo da aposentadoria por tempo
de contribui¢io. Aplicando-se o principio da
isonomia, o trabalhador intermitente sé tera
computado como tempo de contribui¢io para
fins previdencidrios, inclusive para manuten¢io
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da condi¢ao de segurado do RGPS e cumpri-
mento de prazo de caréncia para concessio
de beneficios previdenciarios, se realizar o
recolhimento da contribui¢do previdenciéria
complementar que estava prevista no que
dispunha o art. 911-A da CLT, que perdeu a
validade junto com a MP n. 808, de 2017.

Destaca-se que a contagem do tempo de
contribuicio so sera feita, por 6bvio, durante
o periodo de prestagdo de servigos. Logo, o
trabalhador intermitente levara muito mais
tempo para atingir os prazos minimos exigidos
para concessao de qualquer beneficio junto
ao RGPS, ou seja: para um empregado com
contrato em regime de tempo integral inde-
terminado (8h didrias — 44 semanais) traba-
lhando 15 anos, terd os 15 anos contatos como
tempo de contribui¢io; ja para o trabalhador
intermitente, que tem contrato de trabalho de
15 anos, ndo necessariamente terd os 15 anos
computados como tempo de contribuicao,
podera ter, por exemplo, apenas 10 anos como
tempo de contribui¢do. Nesta propor¢io, terd
de trabalhar por 45 anos para ter contatos 30
de contribuicéo.

O procurador Federal Frederico Amado”)
nos ensina que, para o segurado empregado,
independe de caréncia a concessdo das seguintes
prestacdes: pensio por morte, auxilio-reclusio,
auxilio-acidente, saldrio-familia, salario-mater-
nidade, servico social, reabilitacdo profissional,
auxilio-doenga e aposentadoria por invalidez
nos casos de acidentes de qualquer natureza
ou causa, doenga profissional ou do trabalho,
bem como nas hipéteses de doencas ou afecgdes
graves especificadas pelos Ministérios da Saude
e da Previdéncia Social.

De acordo com o art. 29, da Lei n.
8.213/1991, o salério de contribuicdo é base
de célculo para o saldrio de beneficio; com a
reducéo do primeiro, ter-se-a também reducéo
do valor dos beneficios previdenciarios. Logo,

(17) AMADO, Frederico. Curso de direito e processo
previdencidrio. 9. ed. rev., ampl. e atual. Salvador:
JusPodivm, 2017.
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o trabalhador intermitente que contribuir com
valores menores que um salario minimo, s6
tera direito a beneficio previdencidrio de um
saldrio minimo.

O comando legal, art. 60, § 3%, da Lei n.
8.213/1991, acerca do pagamento dos primeiros
quinze dias consecutivos ao do afastamento do
empregado, da atividade laboral por motivo de
doenga, é de responsabilidade do empregador,
sem ressalvas de convocagio para o trabalho.
Questiona-se entdo: este comando valera nos
casos em que o empregador ndo convocar o
trabalhador para prestar servigos? O emprega-
dor podera se escusar do pagamento alegando
que ndo houve convocagdo e nem trabalho.
Caso seja determinado que o empregador deva
pagar os primeiros quinze dias, surge outro
questionamento caso o trabalhador intermi-
tente tenha mais de um empregador: todos
os empregadores devem pagar ou apenas um?

4.2. Seguro-desemprego

A Lein.7.998,de 11 dejaneiro de 1990, que
regula o seguro-desemprego, tem por finali-
dade prover assisténcia financeira temporaria
ao trabalhador desempregado, em virtude de
dispensa sem justa causa, inclusive a indireta.

Durante os periodos de inatividade, o
trabalhador intermitente ndo tera direito ao
seguro-desemprego, pois ele estard emprega-
do, mesmo que ao final do més tenha zero de
salario. A legislagao patria ndo prevé nenhum
subsidio durante o periodo de inatividade
como prevé as legislagdes de Portugal e da
Itélia e, a0 mesmo tempo, impede acesso ao
seguro-desemprego, levando o trabalhador ao
desamparo social nos periodos de inatividade,
tornando nitida a precaria protecio social do
trabalhador intermitente.

E no caso de demissdo, o acesso ao bene-
ficio se mostra muito dificil, uma vez que o
trabalhador deverd provar ter recebido sala-
rios de pessoa juridica ou de pessoa fisica a
ela equiparada, relativos a: a) pelo menos 12
(doze) meses nos ultimos 18 (dezoito) meses
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imediatamente anteriores a data de dispensa,
quando da primeira solicita¢do; b) pelo menos
9 (nove) meses nos ultimos 12 (doze) meses
imediatamente anteriores a data de dispensa,
quando da segunda solicitagdo; e c) cada um
dos 6 (seis) meses imediatamente anteriores
a data de dispensa, quando das demais soli-
citacoes.

4.3. Saude e seguranca no trabalho

No tocante as normas de seguranca e me-
dicina do trabalho, surgem mais duvidas e
insegurangca juridica, visto que ao dar inicio a
prestagdo de servigos, o trabalhador deve ser
submetido ao exame médico e apresentar a em-
presa o atestado de satide ocupacional — ASO,
indicando que 0 mesmo esta apto ao trabalho.
Questiona-se entdo: Para cada chamamento
ao trabalho o trabalhador deve apresentar um
ASO? Aplicando-se interpretagdo teleologica
ao novo modelo de contrato de trabalho, nes-
te aspecto, a resposta a questdo apresentada
¢ ndo. Contudo, deve-se considerar que o
empregador deve ter a certeza de que aquele
trabalhador intermitente, mesmo depois de
periodo de inatividade maior que quinze dias,
por exemplo, encontra-se apto para trabalho.

A auséncia da certeza, por parte do traba-
lhador, de que tera remuneragdo a receber ao
final do més, podera contribuir para o aumento
dos casos afastamento ao trabalho por trans-
torno de ansiedade e/ou depressao.

4.4. Periodo de inatividade

Como o contrato de trabalho intermitente é
intercalado por periodo de trabalho com perio-
dos de inatividade, sem trabalho, questiona-se a
validade dos beneficios para o trabalhador e as
obrigacdes impostas aos empregadores atrela-
dos ao contrato de trabalho neste periodo, como
por exemplo: convénio médico; vale-refei¢io;
convénio odontoldgico entre outros.

E quanto aos itens integrantes dos acordos

e convengoes coletivas? Serdo validos mesmo
durante o periodo de inatividade?

4.5. Férias

De acordo com a legislagdo vigente, o tra-
balhador intermitente recebera os valores refe-
rentes as férias sem necessariamente goza-las
e quando chegado o momento de realmente
aproveita-las, ndo terd verba a receber, pois
ja recebeu.

A professora Vélia Bomfim Cassar!®) alerta
sobre a nao definicdo quanto a contagem do
periodo aquisitivo das férias. Questiona como
serd a contagem, se por data de aniversario
da vigéncia do contrato ou da soma dos dias
trabalhados até completar 365 dias.

4.6. Cotas de trabalhadores com
deficiéncia

O art. 93, da Lei n. 8.213/1991, obriga as
empresas com 100 (cem) ou mais empregados
a preencherem de 2% (dois por cento) a 5%
(cinco por cento) dos seus cargos com benefi-
ciarios reabilitados ou pessoas portadoras de
deficiéncia.

Nao ha oébice para que se contrate pelo
modelo intermitente todos os empregados do
percentual determinado pela lei e nunca efetue
a convocagao para o trabalho.

5. Inconstitucionalidade

Ainda durante os curtos debates sobre o
Projeto de Lei da Camara n. 38 de 2017 (PL n.
38/2017), conhecido como projeto de lei da
reforma trabalhista, a Associacdo Nacional
dos Procuradores do Trabalho — ANPT, a As-
sociagdo Nacional dos Magistrados da Justica
do Trabalho — ANAMATRA, a Associa¢io
Brasileira dos Advogados Trabalhistas —
ABRAT, o Sindicato Nacional dos Auditores
Fiscais do Trabalho — SINAIT, a Associa¢do
Latino-americana de Advogados Laboralistas
— ALAL, a Associacdo Latino-americana de
Juizes do Trabalho — ALJT e a Associagio
Luso-Brasileira de Juristas do Trabalho — JU-
TRA, emitiram juntas, em 5 de julho de 2017,

(18) CASSAR, Volia Bomfim. Direito do trabalho. 14. ed.
ver., atual. e ampl. Rio de Janeiro: Forense; Séo Paulo:
Método, 2017.
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nota técnica sobre o referido projeto. Nela, as
entidades signatarias da nota apontam que o
texto referente ao contrato intermitente nao
oferece garantia minima de jornada de tra-
balho e consequentemente de renda minima;
impde inseguranca ao trabalhador pela falta de
previsibilidade de remuneragéo; afirma que o
modelo de contrato de trabalho intermitente
iguala o trabalhador a uma méquina que ¢é
ligada e desligada conforme a demanda; aponta
que o texto do PL afronta os arts. 7%, IV; 1, IV
e 170 todos da CF/1988.

Atualmente tramitam no Supremo Tribunal
Federal (STF) quatro A¢des Diretas de Incons-
titucionalidade (ADI), ns. 5.806, 5.826, 5.829
e 5.950, apontando inconstitucionalidade do
art. 443, caput, § 3° e art. 452-A, da CLT. O
STF agendou julgamento das ADIs para o dia
12 de junho de 2019.

Em todas as ADI’s é apontada afronta ao
principio da dignidade humana, ao considerar
o trabalhador mero objeto, uma ferramenta,
reduzindo o seu status civilizatorio. Também
¢ indicada viola¢do ao principio do nio re-
trocesso social. Apontam que o texto da CLT
afronta os artigos: 12, caput, IL, 111, IV; 59, caput,
III, XXIIL; 69, caput; 72, caput, IV, V, VII, VIII,
XVI, XVII e 170, todos da CF/1988.

A Procuradoria Geral da Republica, por
intermédio da Procuradora-Geral, Raquel
Dodge, emitiu pareceres para as ADIs n. 5.806
e 5.829. Neles, a Procuradora impugnou as
teses apresentadas pela inconstitucionalidade
do art. 443, § 32 e ndo tratou das teses do art.
452-A. Afirma que o contrato de trabalho
intermitente ndo conduz a fragilidade das re-
lagoes de trabalho ou & diminuicio da prote¢io
social, visto que o pagamento, neste contrato
de trabalho, sera de acordo com as horas tra-
balhadas e proporcional ao salario minimo.
Em nenhum momento é abordada a tese da
coisificacio do homem e nem das violagdes
aos principios: do nio retrocesso social; da
alteridade; da valorizagédo social do trabalho.

6. Consideracoes finais

A crise que assola o Brasil atualmente ¢é
reflexo da redugéo da taxa geral de lucro que
conduz a uma maior explorac¢éo do trabalha-
dor. O modelo de contrato de trabalho inter-
mitente, que vincula a prestagio de contrato
de trabalho a demanda, é uma tentativa de
recuperar a taxa de lucro perdida.

O modelo brasileiro de contrato de trabalho
intermitente ndo tem as garantias minimas
de jornada de trabalho nem as restri¢des para
implantacdo que ha em paises europeus. Isso
contribui para o empobrecimento dos traba-
lhadores, uma vez que o individuo recebera
saldrio quando prestar servicos, com salario
proporcional as horas trabalhadas, aumen-
tando assim a desigualdade social. Ele é mais
uma expressdo da pauperiza¢do do trabalha-
dor, pois sdo retirados alguns anteparos que
protegiam os trabalhadores.

Modernizagio e flexibilizagdo foram as
justificativas para as altera¢des no texto da
CLT, entretanto, ao se retirar a mdscara deste
discurso neoliberal, o que se vé apresentado é
retrocesso social e mais uma maneira de fixar
a hegemonia do capital sobre o trabalho. Vé-
-se que o contrato de trabalho intermitente
agudiza a mercantiliza¢do da for¢a de trabalho,
ja que o trabalhador é tratado como uma pega
em uma prateleira que o empregador a usa
quando lhe convier.

Observa-se ndo s6 a precarizagio dos di-
reitos sociais dos trabalhadores, mas também
a inseguranca juridica que a redagio vigente
trouxe aos empregados e empregadores. Espe-
ra-se que mesmo antes do dia 12 de junho de
2019, data do julgamento das ADIs, tenha-se
regulamentacio sobre os pontos obscuros do
texto do contrato de trabalho intermitente,
para que o empregado e o empregador possam
de fato ter seguranca juridica.

Nos paises da Europa, nos EUA e no Cana-
d4, o contrato de trabalho intermitente ja vem
sendo utilizado ha mais tempo e constata-se
que eles estio tomando providéncias para
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minimizar os danos causados na qualidade de
vida e na satide dos trabalhadores, recuando
em muitos aspectos antes ditos como moder-
nizagdo da relacio de trabalho.
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A reforma trabalhista e seus
impactos sobre o instituto da
gratuidade de justica

Jaqueline Alves da Silva®

Resumo:

O designio do presente artigo amolda-se na Lei n. 13.467/2017, que introduziu na Con-
solidagdo das Leis do Trabalho grandes alteragdes no instituto da gratuidade de justica
buscando enfatizar mudangas relativas aos critérios para sua concessao, além de evidenciar
as que ocorreram quanto sua abrangéncia, ressaltando os reflexos dessas alteragoes diante
do direito fundamental de acesso a justica e discussdes sobre a constitucionalidade dessas
inovagoes.

Palavras-chave:

Reforma trabalhista — Gratuidade de justica — Acesso a justica — Constitucionalidade
— Despesas processuais.

Abstract:

The purpose of the present article gets used to in the Law 13,467/2017, that it introduced
in the Consolidation of the Laws of the Work great alterations in the institute of the
gratuitousness of justice looking for to emphasize relative changes to the criteria for his/
her concession, besides evidencing the ones that they happened as his/her inclusion,
emphasizing the reflexes of those alterations before the fundamental right of access to
the justice and discussions on the constitutionality of those innovations.

Key-words:

Reforms labor — Gratuitousness of justice — Access to the justice — Constitutionality
— Procedural expenses.
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4. Impactos da Lein. 13.467/2017 sobre a responsabilidade do pagamento dos honorarios

periciais

. Consideragoes finais

(oI Y

. Referéncias

1. Introducao

Antes do advento da reforma trabalhista,
a concessdo da gratuidade de justica, tal qual
art. 790, § 39, da CLT, ndo trazia 6bices maiores
para sua obtencio além da apresentagdo de
requerimento mediante declaracdo de hipos-
suficiéncia econdmica firmada pela parte ou
por seu procurador(a) munido de mandato
com poderes especificos. Além disso, a mesma
estendia-se ao recolhimento de taxas, custas e
despesas processuais.

Contudo, a partir de sua institui¢éo, tornou-
-se evidente a necessidade de se ter cautela
com relagdo a interpretacio a ser dada a certas
alteragdes, principalmente no que tange ao
beneficio da justica gratuita, tendo em vista a
finalidade de proteger néo s6 a garantia fun-
damental do beneficio da gratuidade de justica
e, por conseguinte, o proprio acesso a justica,
mas todo um sistema juridico-constitucional
de direitos fundamentais que deles dependem.

Assim, justifica-se a escolha do tema, dada
a importancia da consciéncia pratica-tedrica
do assunto, diante das inovagdes que reper-
cutem na seara juridica pratica do dia a dia,
em matéria trabalhista, inclusive advindas de
discussdes e entendimentos judiciais quanto a
constitucionalidade das mudangas introduzi-
das pela reforma.

Dentro dessa perspectiva, o presente ar-
tigo busca analisar os impactos gerados pela
reforma dentro do instituto da justica gratuita
buscando, sucintamente, em um primeiro
momento, conceitua-lo e trazer diferenciacoes
basicas relevantes ao entendimento introduto-
rio para o melhor entendimento do assunto.
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. Lein. 13.467/2017 e os honorarios advocaticios

. Lein. 13.467/2017 e a auséncia injustificada a audiéncia

Quanto ao mais, apresentar as mudangas re-
lativas aos critérios para sua concessio, além
de evidenciar a abrangéncia e impactos dessas
modificagdes em relagio ao alcance quanto ao
pagamento dos honorarios periciais, honora-
rios advocaticios e a auséncia injustificada a
audiéncia, ressaltando os reflexos dessas ino-
vagdes, na seara trabalhista, diante do direito
fundamental de acesso a justica e discussoes
sobre a constitucionalidade dessas alteragdes.

2, O instituto da justica gratuita

O instituto da gratuidade de justica previsto,
atualmente, na Constituigdo Federal como
uma garantia fundamental é resultado de um
movimento pela busca do efetivo acesso a
justica frente a desigualdades existentes entre
as partes e parcela da sociedade. Desse modo,
é tido como um dos meios utilizados para en-
frentar as barreiras para concretiza¢io de um
sistema juridico justo e, de fato, igualitario, no
sentido de néo s6 proclamar, mas de garantir
o direito de todos.

Antes de introduzir outros aspectos que tem
por objetivo o presente artigo, importante se
faz delimitar sua defini¢do. Assim, para Rogé-
rio Nunes de Oliveira, a gratuidade ¢ definida
como “a isen¢éo total, parcial ou diferida, do
pagamento das despesas necessarias a realizagio
de um direito subjetivo ou de uma faculdade
juridica, tanto no plano judicial quanto no
extrajudicial, conferida a pessoa carente de
recursos econdmico-financeiros”. (!

No mesmo sentido, para Augusto Tavares
Rosa Marcacini, ela é delineada através do

seguinte conceito: “a gratuidade de todas as
custas e despesas, judiciais ou néo, relativas a

(1) OLIVEIRA, Rogério Nunes de. Assisténcia juridica gratuita.
Rio de Janeiro: Lumen Juris, 2006. p. 101.
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atos necessarios ao desenvolvimento do pro-
cesso e & defesa dos direitos do beneficiario”?

Em outras palavras, pode-se dizer que a
justica gratuita se manifesta mediante dispensa
do pagamento de despesas/custas judiciais
ou extrajudiciais, atinentes a todo e qualquer
processo, visando efetivar o acesso a justica
aos denominados beneficidrios, isto é, pessoas
desprovidas de recursos econdmicos que
poderiam ter por obstaculizado seu acesso a
tutela jurisdicional.

Igualmente, cabe esclarecer ainda diferenca
existente entre Assisténcia judicidria e benefi-
cio da assisténcia gratuita, conforme ensina
Pontes de Miranda:

Assisténcia judicidria e beneficio da
assisténcia gratuita ndo sdo a mesma
coisa. O beneficio da justica gratuita é o
direito a dispensa provisdria de despesas,
exercivel em relacdo juridica processual,
perante o juiz que promete a prestagao
jurisdicional. E instituto de direito pré-
-processual. A assisténcia judiciaria é
a organizacdo estatal, ou paraestatal,
que tem por fim, ao lado da dispensa
provisdria das despesas, a indicacdo
de advogado. E um instituto de direito
administrativo.®

Sendo assim, ao passo que a gratuidade
judiciaria esta subordinada a comprovagio
pela parte que postula a falta de recursos eco-
ndmicos perante o juizo da causa, a assisténcia
juridica gratuita esta atrelada aquele que de-
monstra a insuficiéncia de recursos financeiros
junto a Defensoria Publica.

3. A contextualizacao da concessao da
gratuidade de justica pré e pos-
-reforma
Antes da entrada em vigor e consequente

aprovacao da reforma trabalhista, através da

(2) MARCACINI, Augusto Tavares Rosa. Assisténcia juridica,
assisténcia judicidria e justica gratuita. Rio de Janeiro:
Forense, 1996. p. 32.

(3) PONTES DE MIRANDA. Comentdrios a Constituicdo de
1967:com a Emenda n. |, de 1669. 2. ed. Séo Paulo: Revista
dos Tribunais, 1971.Tomo V, p. 383.
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Lein. 13.467/2017, a concessdo da gratuidade
de justica e os requisitos autorizadores de tal
beneficio estavam disciplinados pelo art. 790,
§ 32, ao qual aduzia:
Art. 790. Nas Varas do Trabalho, nos Juizos de
Direito, nos Tribunais e no Tribunal Superior do
Trabalho, a forma de pagamento das custas e
emolumentos obedecera as instrugdes que serdo
expedidas pelo Tribunal Superior do Trabalho.

()

§ 3¢ E facultado aos juizes, 6rgaos julgadores e
presidentes dos tribunais do trabalho de qual-
quer instancia conceder, a requerimento ou de
oficio, o beneficio da justica gratuita, inclusive
quanto a traslados e instrumentos, aqueles que
perceberem salario igual ou inferior ao dobro do
minimo legal, ou declararem, sob as penas da lei,
que nao estdo em condicdes de pagar as custas
do processo sem prejuizo do sustento préprio
ou de sua familia.

Dessa forma, para fazer jus a tal benesse
seria necessario, como primeira hipotese, o
recebimento de saldrio igual ou inferior ao
dobro do minimo legal. Ou, considerando a
segunda hipotese prevista em lei, nos casos
de remuneracio superior ao dobro, declara-
¢do do requerente, sob pena de lei, de ndo ter
condig¢des de realizar pagamento das custas
processuais sem o prejuizo de seu sustento e
de sua familia.

Com a reforma, o instituto sofreu alteracdes
cabendo ressaltar o texto normativo modificado
e inclusdo do paragrafo quarto, vide:

Art. 790. Nas Varas do Trabalho, nos Juizos de
Direito, nos Tribunais e no Tribunal Superior do
Trabalho, a forma de pagamento das custas e
emolumentos obedecerd as instru¢des que serdo
expedidas pelo Tribunal Superior do Trabalho.

()

§ 32 E facultado aos juizes, 6rgdos julgadores e
presidentes dos tribunais do trabalho de qual-
quer instancia conceder, a requerimento ou de
oficio, o beneficio da justica gratuita, inclusive
quanto a traslados e instrumentos, aqueles que
perceberem salério igual ou inferior a 40% (qua-
renta por cento) do limite maximo dos beneficios
do Regime Geral de Previdéncia Social.

§4°0 beneficio da justica gratuita sera concedido
a parte que comprovar insuficiéncia de recursos
para o pagamento das custas do processo.
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No que tange a modificagio inserida no
§ 32 do mencionado artigo, o que se depreende
¢ uma ampliagdo quanto ao acesso a justica
frente a facilitacio do obstdculo inerente ao
pagamento das custas processuais, tendo em
vista redac¢do anterior; a reforma delimitar
percepgao de saldrio igual ou inferior ao dobro
do minimo para concessdo da gratuidade de
justica, enquanto que de acordo com a nova
redacdo esse limite vai para 40% do teto do
Regime Geral da Previdéncia Social.

Ja com relagdo aqueles que recebem renda
maior que 40% do teto RGPS, a tinica alteragao
se refere a ndo possibilidade de concessdo de
oficio pelo magistrado, mas apenas através
de requerimento por meio de declaragdo de
hipossuficiéncia econdmica firmada pela parte
ou por seu procurador(a) munido de mandato
com poderes especificos.

A maior polémica gira em torno do termo
utilizado no acrescido paragrafo quarto ao qual
menciona a concessao da gratuidade apenas a
parte que comprovar insuficiéncia de recursos
para o pagamento das custas processuais.
Diante disso, é necessdrio esclarecer que a luz do
que dispde art. 99, § 3%, do CPC/2015 e art. 1° da
Lein. 7.115/83, a declaragdo pessoal de pobre-
za possui presuncao legal de veracidade (juris
tantum ou relativa), sendo valida até prova em
contrario. Corroborando com o que ja foi men-
cionado, igualmente dispde art. 374, inciso IV,
do CPC que aduz a nido dependéncia de prova
no que tange a fatos que dispéem de presun¢ao
legal de veracidade, tal qual a declaracdo de
hipossuficiéncia econdmica.

Dentro dessa perspectiva cabe evidenciar
os Enunciados ns. 197 e 198 do Férum Per-
manente de Processualistas do Trabalho, que
assim expoe:

197. (art. 790, §§ 3% e 49, da CLT; arts. 99, § 32 e

374, IV, do CPC; art. 12 da Lei n. 7.115/83). Na

hipétese de a parte receber salario superior a

40% do limite maximo dos beneficios do Regime

Geral de Previdéncia Social, o beneficio da justica

gratuita deve ser concedido se, juntada decla-

racdo de pobreza, assinada pela parte ou por

advogado com poderes especificos para tanto,

nao existirem, nos autos, nem forem produzidas

pela parte contrdria, provas capazes de elidir a

presuncao de veracidade da referida declaragao.

198. (art. 790, §§ 32 e 4° da CLT; art. 99, § 22 do

CPQ). Diante da declaracao de pobreza juntada

pela parte, assinada por ela prépria ou por advo-

gado com poderes especificos para tanto, ainda
que haja, nos autos, elementos que evidenciem

a falta dos pressupostos legais para a concessao

de gratuidade, ndo pode o Juiz ou o Tribunal,

sem antes determinar a parte a comprovacao do
preenchimento dos pressupostos do beneficio
da justica gratuita, indeferir o pedido.

Desse modo, conclui-se que basta o reque-
rimento feito mediante declara¢do. Quanto ao
mais, caberd a parte contraria produzir provas
para invalidd-la, a fim de elidir sua presungdo
legal de veracidade, contudo, respeitado a
garantia constitucional do contraditério e
ampla defesa frente a possivel indeferimento
de tal benesse.

4. Impactos da Lei n. 13.467/2017
sobre a responsabilidade do
pagamento dos honorarios periciais

Antes da reforma, conforme Sumula n. 457
do TST eart. 790-B da CLT, a parte beneficiaria
da gratuidade de justica, mesmo que sucum-
bente no objeto da pericia, ndo era responsavel
pelo pagamento dos honordrios periciais,
cabendo a Unido esse adimplemento.

No entanto, com a introdugdo das alteracoes
promovidas pela Lei n. 13.467/2017, houve
modificagdo quanto ao art. 790-B da CLT, ao
qual disciplinava dada matéria, bem como,
inclusdo do paragrafo quarto. Dessa forma,
conforme nova redagio, cita-se:

Art. 790-B. A responsabilidade pelo pagamento

dos honorarios periciais € da parte sucumbente

na pretensao objeto da pericia, ainda que bene-
ficidria da justica gratuita.

(..)

§ 42 Somente no caso em que o beneficidrio

da justica gratuita ndo tenha obtido em juizo

créditos capazes de suportar a despesa referida
no caput, ainda que em outro processo, a Unido
respondera pelo encargo.
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Em um primeiro momento, resta esclarecer
que, de acordo com o que dispunha revogado
art. 12 da Lei n. 1.060, sempre prevaleceu en-
tendimento quanto aos efeitos da concessio
da gratuidade de que a isencéo referente ao
pagamento das custas processuais abrangiam
o beneficiario que pudesse ter por prejudica-
do seu sustento e de sua familia, frente a seu
pagamento. Outro ponto ¢ que a Unido teria
responsabilidade para promover tal adimple-
mento, sem, contudo, deixar de considerar a
possibilidade de executar a parte que fizesse
gozo de tal beneficio, no prazo prescricional de
cinco anos, caso houvesse fato superveniente
que gerasse sua suficiéncia de recursos. De
todo exposto, insta salientar que tal entendi-
mento prevalece frente ao atual art. 98, §§ 22¥e
32 do CPC/2015).

Apesar dessa disposi¢do, o entendimento
aplicado na justiga do trabalho, antes da re-
forma, era outro, qual seja: a compreensao de
que a concessdo do beneficio da justiga gra-
tuita consistia na dispensa de todo e qualquer
pagamento referente as custas do processo,
independentemente de qualquer modificagio
em relagdo a situagdo socioecondmica do
beneficidrio.

A partir da reforma, o beneficiario sucum-
bente no pedido objeto da pericia assume
o pagamento dos honorérios periciais, vide
caput do art. 790-B da CLT. No entanto, resta
evidente a necessidade de que o mencionado
artigo seja interpretado de forma conjunta

(4) Art. 98, § 22, CPC/2015: A concessao de gratuidade nao
afasta a responsabilidade do beneficiario pelas despesas
processuais e pelos honorarios advocaticios decorrentes
de sua sucumbéncia.

(5) Art. 98, § 32, CPC/2015: Vencido o beneficiario, as
obrigacoes decorrentes de sua sucumbéncia ficardo sob
condicao suspensiva de exigibilidade e somente poderao
ser executadas se, nos 5 (cinco) anos subsequentes ao
transito em julgado da decisao que as certificou, o credor
demonstrar que deixou de existir a situagao de insuficiéncia
de recursos que justificou a concessao de gratuidade,
extinguindo-se, passado esse prazo, tais obrigacdes do
beneficiario.
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com art. 98, §§ 22 e 32, do CPC/2015, no sentido
de que cessada a situacdo de insuficiéncia
financeira do beneficidrio, considerando
prazo prescricional de cinco anos, 0 mesmo
tera a possibilidade de ser responsabilizado
pelos pagamentos dos honorarios periciais.
Caso contrario, estariamos propagando total
afronta a Constitui¢do e violagdo a garantias
fundamentais asseguras pela mesma, tal qual
o amplo acesso a justica e a assisténcia juridica
integral e gratuita aos necessitados.

Nesse sentido, conforme entendimento da
maior parte da doutrina, estes entendem que
esse preceito normativo enfatiza uma manifes-
ta ofensa ao direito e a garantia constitucional
da justica gratuita (art. 52, LXXIV, CF 88(%) e,
por decorréncia, ao principio constitucional
do amplo acesso a jurisdi¢ao (art. 5, XXXV,
CF 88(7).8)

Em que pese a inclusdo do § 42 do art. 790-B
da CLT e a possibilidade de pagamento de
honorarios periciais por parte do beneficidrio,
frente a possiveis descontos em créditos ob-
tidos em juizo, ainda que em outro processo,
cabendo a Unido responsabilidade pelo adim-
plemento somente mediante inexisténcia de
crédito suficiente para suportar tal despesa,
da mesma forma se depreende pela utilizacdo
de interpretacio que abranja consonincia com
0s §§ 22 e 32 do art. 98 do CPC.

O que se extrai de boa parte dos entendi-
mentos propagados pela doutrina e da inter-
pretagdo literal é a inconstitucionalidade do
mencionado dispositivo por possibilidade de
viola¢do a assisténcia judiciaria gratuita e inte-
gral, a depender da maneira como o dispositivo
venha a ser interpretado.

(6) Art. 59, LXXIV, CF: o Estado prestara assisténcia juridica
integral e gratuita aos que comprovarem insuficiéncia de
recursos.

(7) Art. 52, XXXV, CF: a lei ndo excluira da apreciacdo do
Poder Judiciario lesdo ou ameaca a direito.

(8) DELGADO, Mauricio Godinho. DELGADO, Gabriela
Neves. A reforma trabalhista no Brasil: com os comentarios
aLlein.13.467/2017. Séo Paulo: LTr, 2017. p. 329.
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Em sendo assim, importante ressaltar o
Enunciado n. 200 do Férum Permanente de
Processualistas do Trabalho :

200. (art. 52 inciso XXXV, da CF/88 e art. 790-B,
caput, e § 4°,da CLT). E inconstitucional, por vio-
lacdo ao principio do acesso a justica, impor que
aparte, beneficidria da justica gratuita, que tenha
obtido créditos em qualquer processo judicial,
arque com honordrios periciais, exceto se finda,
comprovadamente, a condigao de insuficiéncia
econdmica que justificou a concessao do bene-
ficio da justica gratuita.

Além disso, os doutrinadores, Mauricio
Godinho Delgado e Gabriela Neves Delgado,
defendem que essa possibilidade de desconto
dos créditos obtidos pelo beneficiario em juizo
viola as protec¢des e prioridades que o ordena-
mento juridico confere as verbas trabalhistas,
por sua natureza alimentar, submetendo-as e
impondo prioridade ao adimplemento de des-
pesas processuais em detrimento da satisfagao
do proprio direito material envolvido frente a
mencao a possiveis descontos em créditos ob-
tidos em juizo, ainda que em outro processo.)

Diante disso, conclui-se pela impossibili-
dade de compensagido de créditos obtidos em
juizo em razdo de débitos inerentes a custas
do processo, resultante do fato de que a abran-
géncia da concessdo da gratuidade de justica
nao estd limitada e adstrita ao resultado do
processo, mas sim a situagdo da parte no que
diz respeito a “insuficiéncia” de recursos.

5.Lein. 13.467/2017 e os honorarios
advocaticios

Antes da entrada em vigor da reforma
trabalhista, os honorarios advocaticios de-
correntes da sucumbéncia estavam adstritos
a dois requisitos concomitantes, quais sejam:
estar a parte assistida por sindicato da categoria
profissional e ainda, comprovar renda igual
ou inferior ao dobro do saldrio minimo ou
encontrar-se em situa¢ao econdmica que nao

(9) DELGADO, Mauricio Godinho. DELGADO, Gabriela
Neves. A reforma trabalhista no Brasil: com os comentarios
alein.13.467/2017.Sao Paulo: LTr, 2017. p. 329.
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lhe permitisse demandar sem prejuizo de seu
sustento e de sua familia (Enunciados ns. 219
€329 do TST).

Em suma, o entendimento que vigorava na
justica do trabalho restringia os honorarios
advocaticios do tipo sucumbencial impondo,
além da sucumbéncia, a existéncia de dois ele-
mentos condicionantes e simultineos para que,
de fato, ocorresse a condenagao do pagamento
dessa verba. Contudo, com o advento da refor-
ma e a inser¢do do art. 791-A da CLT e seus
pardgrafos, passou-se a caber os honorarios
advocaticios em virtude da mera sucumbéncia.

Assim, conforme se aduz da nova legisla-
¢do, aos advogados, ainda que atuem em causa
propria, serdo devidos os honorérios de sucum-
béncia, fixados entre o minimo de 5% (cinco
por cento) e o maximo de 15% (quinze por
cento) sobre o valor que resultar da liquidacio
da sentenga, do proveito econdmico obtido
ou, ndo sendo possivel mensura-lo, sobre o
valor atualizado da causa (art. 791-A, caput).
Ainda, nas agdes contra a Fazenda Publica e
nas agdes em que a parte estiver assistida ou
substituida pelo sindicato de sua categoria
(art. 791-A, § 12). Na hipdtese de procedéncia
parcial, sendo vedada a compensacio entre
os honorarios e na reconvencao (art. 791-A,
§§ 39 e 59).

Nio obstante, as hipdteses trazidas e ja
mencionadas, importante ressaltar pardgrafo
que trouxe maior discussdo, em sendo, § 42do
art. 791-A, que diz: “Vencido o beneficiario da
justica gratuita, desde que ndo tenha obtido em
juizo, ainda que em outro processo, créditos
capazes de suportar a despesa, as obrigagdes
decorrentes de sua sucumbéncia ficardo
sob condigdo suspensiva de exigibilidade e
somente poderdo ser executadas se, nos dois
anos subsequentes ao transito em julgado da
decisdo que as certificou, o credor demonstrar
que deixou de existir a situagdo de insuficiéncia
de recursos que justificou a concessdo de
gratuidade, extinguindo-se, passado esse
prazo, tais obriga¢des do beneficiario”
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Para Ana Gabriela de Melo Primon, o que
se idealizou frente a essa possibilidade de con-
denagio quanto ao pagamento em honordrios
sucumbenciais, tendo em vista interpretacdo
literal, foi inibir o empregado, consoante
medo de possivel condenacéao, de ajuizar
uma reclamag¢do em busca de seus direitos,
em virtude dos riscos. Sendo assim, viola o
principio constitucional da inafastabilidade
do controle jurisdicional (art. 5% inciso XXXV,
da Constitui¢do Federal), bem como cria
barreiras intransponiveis, em que pese direito
fundamental garantido de acesso  justiga.(!?

Dentro dessa premissa, Mauricio Godinho
Delgado e Gabriela Neves Delgado, entendem
que a redac¢do normativa dada pela reforma
aos honorarios advocaticios sucumbenciais,
se lido em sua literalidade, pode impedir o
direito a justica gratuita (art. 5%, XXXV, CF),
assim como violar principio constitucional
fundamental de amplo acesso a justica (art. 52,
XXXV, CF), em razao dos riscos econdmicos
que podem gerar, em especial, as partes que
nio detém suficiéncia de recursos para isso.(!!)

De todo exposto, o que se observa da pro-
pria leitura do dispositivo, é a problematica
concernente ao fato de se exigir pagamento
em razdo de condena¢io em honorérios de
sucumbéncia ainda que a parte vencida seja
beneficiaria da gratuidade de justi¢a, nos casos
em que venha obter ou tenha obtido crédito em
juizo, ainda que em outro processo, capaz de
suportar adimplemento de tal despesa.

Assim, conforme entendimento ja menciona-
do em caso semelhante quanto aos honorarios
pericias, da mesma forma se compreende
pela utiliza¢do de interpretagido que abranja

(10) PRIMON, Ana Gabriela de Melo. Reforma trabalhista:
o mito das demandas aventureiras na Justica do Trabalho.
Disponivel em: <http://justificando.cartacapital.com.
br/2018/01/22/reforma-trabalhista-o-mito-das-demandas-
aventureiras-na-justica-dotrabalho/>. Acesso em: 20 fev.
2018.

(11) DELGADO, Mauricio Godinho. DELGADO, Gabriela
Neves. A reforma trabalhista no Brasil: com os comentarios
alein.13.467/2017.Sao Paulo: LTr, 2017. p. 329
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consonancia com os §$ 22 e 3° do art. 98 do
CPC.Isto é, em suma, infere-se ser impossivel a
compensacio de créditos obtidos em juizo em
razio de débitos inerentes a custas do processo,
enquanto ndo cessar a situa¢io da parte no que
diz respeito a “insuficiéncia” de recursos.

Nesse mesmo sentido, reverbera o Enunciado
n. 200 do Férum Permanente de Processualistas
do Trabalho - FPPT:

200. (art. 59, inciso XXXV, da CF/88 e art. 790-B,
caput, e § 42, da CLT). E inconstitucional, por vio-
lagdo ao principio do acesso a justica, impor que
a parte, beneficidria da justica gratuita, que tenha
obtido créditos em qualquer processo judicial,
arque com honordrios periciais, exceto se finda,
comprovadamente, a condicdo de insuficiéncia
econdmica que justificou a concessdo do bene-
ficio da justica gratuita.

Ainda assim, consoante disposto, ressalta-se
trecho de voto do ministro Edson Fachin em
Acdo Direta de Inconstitucionalidade (ADI) n.
5.766, que diz: "Assim sendo, impde-se, nesse
contexto, uma interpretagdo que garanta a
maxima efetividade desse direito fundamental,
sob pena de esvaziar-se, por meio de sucessi-
vas restri¢oes, ele préprio e todos os demais

direitos por ele assegurados”(1?)

6.Lein. 13.467/2017 e a auséncia
injustificada a audiéncia
Em razdo do advento da Lein. 13.467/2017,
o art. 844 da CLT, que trata dos deslindes e
consequéncias que envolvem a auséncia in-
justificada a audiéncia, sofreu consideraveis
alteragoes.

Em redagéo anterior a reforma, o dispo-
sitivo trazia como unica consequéncia para
o reclamante, ante a auséncia injustificada, o
arquivamento do processo e para o reclamado,
a revelia e confissdo quanto a matéria de fato.

(12) FACHIN, E., (11 de maio de 2018). A¢do Direta de
Inconstitucionalidade n. 5.766 - Distrito Federal. Relator:
Min. Roberto Barroso. DJ: 10.5.2018. Disponivel em Conjur:
<https://www.conjur.com.br/dl/voto-fachin-reforma-
trabalhista.pdf>. Acesso em: 12jan. 2019.
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Contudo, de acordo com sua nova redagio,

além dos efeitos praticos ja mencionadas, dentre

as inovagdes trazidas, as que geraram maior

discussdo e que merecem destaque frente ao

devido objetivo do presente artigo, se inserem

nos §§ 22e 32 do citado artigo, que assim aduz:
Art. 844. O ndo-comparecimento do reclamante
a audiéncia importa o arquivamento da recla-
macao, e o ndo-comparecimento do reclamado
importa revelia, além de confissdao quanto a
matéria de fato.

()

§ 22Na hipétese de auséncia do reclamante, este
sera condenado ao pagamento das custas calcu-
ladas na forma do art. 789 desta Consolidacao,
ainda que beneficiario da justica gratuita, salvo se
comprovar, no prazo de quinze dias, que a ausén-
cia ocorreu por motivo legalmente justificavel.

§ 32 O pagamento das custas a que se refere
0 § 22 é condicado para a propositura de nova
demanda.

()

Assim, com o dito intuito de coibir au-
séncias injustificadas dos reclamantes em
audiéncias inaugurais, o legislador passou a
impor, condenagdo ao pagamento de custas
ao reclamante faltoso, ainda que beneficiario
da gratuidade de justica, salvo, contudo, com-
provacido de motivo justificavel. Nao bastasse,
passou-se a exigir ainda o pagamento das
custas provenientes dessa condenagdo, como
condicionante para propositura de nova agao.

Desse modo, em consonéncia ao enten-
dimento do doutrinador, Charles da Costa
Bruxel, ainda que seja solucdo razoavel a
possibilidade de condenagio ao pagamento de
custas a parte reclamante ausente e, bem como,
vinculagio de seu pagamento para propositura
de nova demanda ante falta de comprovagio de
auséncia injustificada, desarrazoado se entende
a exigéncia feita até mesmo aqueles que sdo
beneficidrios da justiga gratuita.

Assim, de acordo com o art. 52, XXXV
da CF, exigir tal condicionante, nesse caso
peculiar, viola o principio constitucional de
acesso a justica. Em vista disso, para o autor,
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nao se aplicaria mencionada restrigdo aos be-
neficidrios da justica gratuita que estivessem
em situagdo de hipossuficiéncia econémica
quando do ajuizamento do novo processo.(!®

Nessa mesma linha de entendimento,
Mauricio Godinho Delgado e Gabriela Neves
Delgado, pontuam que a redagdo dos para-
grafos restringem o acesso a jurisdigao, sendo
inegavelmente inconstitucionais, no que tange
a extensdo da restrigdo aos beneficiarios da jus-
tica gratuita, protegidos constitucionalmente.
Mas, com relagdo aos demais, da mesma forma,
se entende como medida vélida e razo4vel.('¥

Destarte, conforme todo apresentado, se
entende, como ji aduzido quanto as alteragdes
referentes ao honorarios periciais e advocati-
cios do tipo sucumbencial, é pela necessidade
de interpretacdo dos §§ 22 e 32 do art. 844 da
CLT, concomitantemente, com os §$ 22 e 32do
art. 98 do CPC, pois enquanto nao finda a situ-
acdo de insuficiéncia de recursos, infundada e
inconstitucional seria cobranca da condenagao
dos pagamentos de custas advindas da ausén-
cia, assim como exigéncia condicionante para
apresentar nova demanda.

7. Consideracoées finais

As alteragoes trazidas com a reforma quanto
ao instituto da gratuidade de justica implicam,
de maneira direta e concomitante, ao direito
fundamental de acesso a justica, atingindo, por
conseguinte, preceitos constitucionais.

Nesse contexto, importante enfatizar que
o que se depreende da realidade fatica, ou
melhor, pratica, é que a justi¢a do trabalho
lida, predominantemente, com a garantia e

(13) BRUXEL, Charles da Costa. A reforma trabalhista e
a justica gratuita: solucdes interpretativas para garantir
0 acesso a jurisdicdo laboral apds a Lei n. 13.467/2017.
Disponivel em: <http://ostrabalhistas.com.br/reforma-
trabalhista-e-justicagratuita-solucoes-interpretativas-
para-garantir-o-acesso-jurisdicao-laboral-apos-
lei-13-4672017/>. Acesso em: 25 dez. 2018.

(14) DELGADO, Mauricio Godinho. DELGADO, Gabriela
Neves. A reforma trabalhista no Brasil: com os comentérios
aLein.13.467/2017. Séo Paulo: LTr, 2017. p. 345.
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protecdo de pessoas que se encontram, na
quase totalidade das vezes, em um estado
socioeconomico de insuficiéncia de recursos,
que buscam direitos, de natureza alimentar, que
foram violados.

Contudo, importante asseverar que, de cer-
to, 0 acesso a justica ndo se pauta, apenas, na
ideia de garantia do acesso a justica refletido
na isen¢do do pagamento de custas aos que
se socorrem ao poder judiciario, tendo em
vista diferencas socioeconOmicas existente
entre as partes e a possivel obstacularizagdo
da tutela jurisdicional, ante abusos e violagido
de direitos. Esse conceito abrange para além
do exposto, a garantia de um processo justo,
efetivo e célere, ressaltado natureza alimentar,
conforme bem aduz, Wilson Alves: “o direito
ao devido processo, vale dizer, direito as garan-
tias processuais julgamento equitativo (justo),

em tempo razoavel e eficaz”.(1>)

Assim, a Lei n. 13.467/2017, introduzida
com a dita necessidade de “modernizar” as re-
lages de trabalho, frente a grande quantidade
de demandaslevadas ao judicidrio trabalhista,
ressaltadas aquelas em que néo condizem com
a realidade dos fatos, imp0s a observancia de
levar a tutela jurisdicional, uma litigancia res-
ponsavel, buscando inclusive frear a crescente
sobrecarga do poder judiciario na seara traba-
lhista!®, tendentes também, a burlar preceitos
inerentes ao direito fundamental de acesso a
justica para além da garantia ao acesso, mas, a0
que tange sua efetividade e celeridade.

Contudo, independentemente de sua real
objetivacdo, o que se observa sdo alteragoes

(15) SOUZA, Wilson Alves de. Acesso a Justica. Salvador:
Dois de Julho, 2013. p. 26.

(16) MENDONCGA, Ana Luiza Fischer Teixeira de Souza.
Um convite ao litigio responsavel: gratuidade de justica,
honordrios periciais e honorarios advocaticios no processo
do trabalho, segundo a Lei n. 13.467/2017 = An invitation
to responsible dispute: gratuitous litigation, expert
consultant fees and attorney fees on the labor procedure
under the Law n. 13.467/2017. Revista do Tribunal Regional
do Trabalho da 32 Regido, Belo Horizonte, MG, n. especial,
p.479-491, nov. 2017.Disponivel em: <https://hdl.handle.
net/20.500.12178/127189>. Acesso em: 31 dez. 2018.
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que, dependendo da interpretacio dada, vio-
lam sem sombra de duvidas, a Constituigdo
Federal no que se refere a garantia do acesso a
jurisdigdo. Diante disso, frente a sua aprova-
¢do e vigéncia, cabe a nds advogados, juizes,
operadores do direito, conjuntamente, o dever
de lutar por qualquer retrocesso e violagdo de
direitos e garantias assegurados constitucional-
mente, buscando, para tanto, reconhecimento
de que, de fato, a interpretacdo no que tange
a essas alteracoes, devam ser feitas conforme
preceitos constitucionais e em conjunto com
o ordenamento juridico.

Assim, genialmente aduz, Mauricio Godinho
Delgado e Gabriela Neves Delgado, que neces-
sario se faz ao exercicio do operador de direito
um procedimento complexo de processo her-
menéutico, como bem expressam: “o direito
importa no constante exercicio do operador
juridico de trés operagdes especificas e com-
binadas de suma relevéncia: a interpretagdo
juridica, a integracdo juridica e, finalmente, a
aplicagdo juridica”(1”)

Do exposto, o que se evidéncia, nesse
contexto, é a necessidade de luta conjunta
pelo entendimento pautado na aplicagdo de
uma interpretacdo garantista, no 4mbito do
referido instituto, afim de proteger nio sé a
garantia fundamental do beneficio da gratui-
dade de justica e, por conseguinte, o proprio
acesso a justica, mas todo um sistema juridico-
-constitucional de direitos fundamentais que
deles dependem.
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A arbitrabilidade nos conflitos
individuais do trabalho

Nivea Maria Santos Souto Maior'”

Resumo:

O presente artigo propde a analisar a arbitragem como meio de solugdo dos conflitos
individuais do trabalho. Primeiramente, cumpre a missdo de tragar os aspectos gerais da
arbitragem, como também um arcabougo histdrico e legislativo da arbitragem no Direito
do Trabalho. Para além do trago histérico, avalia-se o grau de eficiéncia da Justi¢a do Tra-
balho em pacificar os conflitos ali ajuizados, principalmente apds a vigéncia da reforma
trabalhista (Lei n. 13.467/2017). Em seguida, enfrenta-se o problema da disponibilidade
dos direitos trabalhistas individuais e as perspectivas do art. 507-A do diploma celetista.
Ao final, discute-se sobre a constitucionalidade da utilizagdo da arbitragem na situacao
dos altos empregados (“hipersuficientes”).

Palavras-chave:

Arbitragem — Direito individual do trabalho — Reforma trabalhista — Empregado
hipersuficiente.

Abstract:

This paper proposes to analyze arbitration as a means of solving individual labor
conflicts. Firstly, it fulfills the mission of outlining the general aspects of arbitration, as
well as a historical and legislative framework of arbitration in labor law. In addition to
the historical trait, it will be necessary to evaluate the efficiency of the Labor Court in
pacifying the conflicts therein, especially after the validity of the labor reform (Federal
Law n. 13,467/2017). Next, there is the problem of the principle of the unavailability of
individual labor rights and the prospects of article 507-A of the Consolidation of Labor
Laws. In the end, we discuss the constitutionality of the use of arbitration in the situation
of high employees (“hypersufficient”)

Key-words:

Arbitration — Individual labor law — Labor reform — Employee hypersufficient.

(*) Advogada. Mestranda em Direito — Univ. Estacio de Sa/
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Social - PPGSS/UEPB. Membro da Comissao da Advocacia
Trabalhista — OAB, Subsec¢do Campina Grande/PB (triénio
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Solugéao de Conflitos (ESMA/UEPB).
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1. Introducao

Em linhas gerais, a arbitragem ¢ um méto-
do heterocompositivo, de forma extrajudicial
e voluntaria, em que as pessoas envolvidas
num conflito delegam poderes a um arbitro,
geralmente especialista na matéria, para de-
cidir por elas o litigio, ou seja, a arbitragem
gera um julgamento das controvérsias fora do
Poder Judiciério.

O Brasil tem norma especifica sobre a arbi-
tragem (LArb - Lei n. 9.307/1996), sendo re-
centemente reformada pela Lei n. 13.129/2015;
0 STF reconheceu a sua constitucionalidade no
ano de 2001 (julgamento SE 5206), ou seja, o
Brasil é um ambiente seguro e propicio para
o desenvolvimento da arbitragem, uma decisao
arbitral tem o mesmo valor que umadecisaojudi-
cial ocorrendo um peculiar deslocamento de
jurisdigéo.

O instituto da arbitragem no Brasil vem
apresentando franca ascensdo, modernamente
é 0 quinto pais'!) que mais utiliza este método
no mundo, ela tem sido aplicada em vérios
setores com destaque para conflitos societd-
rios, arbitragens internacionais e até mesmo
na administra¢ido publica. Este crescimento
também é devido a produgio cientifica na aca-
demia brasileira, varios docentes e estudantes
estdo dedicando suas teses e dissertacdes ao
tema da arbitragem, o que consequentemente
favorece a disseminagdo do conhecimento e a

(1) Informacéo disponivel em: <https://www.jota.info/
justica/brasil-e-o0-50-pais-que-mais-utiliza-arbitragem-no-
mundo-19092017>. Acesso em: 9 ago. 2018.

. Arcabougo legislativo da arbitragem no direito do trabalho
. Pacifica¢do dos conflitos ap6s a reforma trabalhista

. A arbitragem trabalhista e o empregado hipersuficiente

proposi¢ao de solu¢des jurisprudenciais ainda
polémicas.

O objetivo deste trabalho é estudar a pertinén-
cia da arbitragem nas demandas individuais
surgidas nas relagdes empregaticias, sob o
prisma do principio da indisponibilidade dos
direitos laborais, de modo a analisar a relati-
vizagao deste principio.

Ao longo do desenvolvimento desta pes-
quisa, serd demonstrada a dificuldade em
acolher a arbitragem nos conflitos individuais
do trabalho, quicd pela falta de tradigdo em
solucionar os conflitos pela via arbitral, talvez
ainda pelo receio em admitir um “direito novo”
através das recentes mudancas legislativas.

Até o presente momento, a jurisprudéncia e
doutrina ainda néo pacificaram sobre o tema,
apesar da permissdo do proprio legislador
com o advento da reforma trabalhista (Lei n.
13.467/2017). Afinal, as rela¢des laborais sdo
regidas também pelo principio da legalidade
(art. 59 II, CF/88) e da livre estipulacido das
partes (art. 444 da CLT), o que néo esté proibido
estaria permitido?

Destaca-se o trajeto realizado nesta inves-
tigacao bibliografica, no qual os primeiros
topicos constituem um esfor¢o prévio de
apropriacio aos aspectos gerais da arbitragem,
pormenorizando um arcabougo historico e
legislativo da arbitragem brasileira no direito
do trabalho.

No tépico seguinte, foi feita uma exposi¢ao
critica acerca da eficiéncia da Justica do Traba-
lho em pacificar os conflitos ali ajuizados, com

244 < RevisTA TRABALHISTA DIReITO E PROCESSO — ANO 18 — N. 61 ﬁ

PROIBIDO A SUA
COMERCIALIZAGAO



énfase temporal, e num exercicio prospectivo,
apods a vigéncia da reforma trabalhista (Lei n.
13.467/2017). Por ultimo, serd enfrentado o
dilema da aproximac¢do dos direitos traba-
lhistas individuais com a cria¢cdo de um novo
espécime de empregado, os “hipersuficientes”.
Sera que sdo na verdade “pseudossuficentes’?
Ou seria uma forma inédita de observar as
ideias a partir da praxis?

A vigente lei trabalhista agora prevé a
arbitragem quando se tratar de empregado
hipersuficiente e traz consigo uma nova dis-
tingdo juridica entre o que é disponivel e 0 que
é irrenunciavel no direito do trabalho. Cabe a
reflexdo de que os trabalhadores atuais ndo sao
mais tao vulneraveis como aqueles no ano de
1943 — momento da criagdo da CLT.

Por conseguinte, percebe-se a mudanga
legislativa que a reforma trabalhista promo-
veu quanto a aplicabilidade da arbitragem no
direito individual do trabalho, ao permitir que
o empregado hipersuficiente, desde que por
sua iniciativa ou mediante sua concordancia
expressa, possa pactuar cldusula compromis-
soria de arbitragem.

O pensamento concretizado neste estudo
passara também pela relativizagdo do prin-
cipio da indisponibilidade e o critério da
hipossuficiéncia do empregado, visto que a
arbitragem somente pode ser manejada para
dirimir litigios relativos a direitos patrimoniais
disponiveis (art. 1° da Lei n. 9.307/96).

Serd mesmo que o estado de subordinagio
inerente ao contrato de trabalho impede que
o trabalhador manifeste sua vontade em se
submeter a arbitragem? A corrente favoravel a
arbitragem nas disputas individuais alega que
nem todos os direitos trabalhistas possuem
a natureza de irrenuncidveis, pois, se assim
fosse, nao existiria um crescente estimulo a
conciliagdo, fato tdo corriqueiro nas Varas da
Justi¢a do Trabalho espalhadas pelo pais.

Levando em consideragdo esses pressupos-
tos, o Brasil gasta mais com a repressdo aos
abusos trabalhistas do que com a orientagéo e
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a prevengio. Na contramio desta constatacio,
a arbitragem pode ser uma inovagdo que mi-
nimiza a carga de trabalho do Judiciario, pro-
porcionando uma decisdo mais célere e com
qualidade, economizando tempo e dinheiro,
tanto para os tribunais quanto para as partes.

Por fim, mas ndo menos importante,
registra-se que o método cientifico utilizado
foi o hipotético-dedutivo, em uma abordagem
ontoldgica, rejeitando qualquer perspectiva
fragmentdria ou efémera da reforma traba-
lhista, enquanto fendmeno social.

Visa-se entdo estudar a arbitragem em sua
esséncia para entender as determinagbes de
sua aplicabilidade no direito individual do
trabalho, através de uma pesquisa bibliogra-
fica exploratdria para se tornar explicativa da
totalidade social.

2. Aspectos gerais da arbitragem

Antes de submergir direto ao ponto prin-
cipal deste trabalho, sdo necessarias algumas
nogdes sobre solugdes de conflitos e abreviadas
exposi¢des sobre a arbitragem. O conflito é um
fendmeno natural entre seres vivos, é inerente
a vida, faz parte do amadurecimento das rela-
¢des. O direito do trabalho esta enraizado na
vida das pessoas e é invariavelmente um campo
vasto de conflito de interesses entre o capital
e o trabalho, principalmente nos tempos ho-
diernos com empregos precarios e moldados
as conveniéncias do mercado.

Os métodos de solucdo de conflitos — a
exemplo da mediagao e da arbitragem — séo
conhecidos também pela sigla MASC ou no
idioma inglés de ADR (Alternative Dispute
Resolution) e estdo em notoria expansio no
mundo inteiro. Conveniente refutar o nome
“alternativo” e sim substitui-lo por “adequado”
(Resolu¢do Apropriada de Disputas — RAD),
em razao de que s6 faria uso do alternativo se
o principal meio ndo desse certo, e na verdade
tudo é apropriado o que se precisa analisar é
qual a melhor técnica para cada caso.

O professor Thiago Rodovalho (2017, p.
17) esclarece a importancia da participa¢io da
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advocacia para o desenvolvimento dos meios
alternativos de solugdo de conflitos, o que
tem levado alguns advogados a reinventar seu
modus operandi:

[...] H& algum tempo, o Ministro Luis
Roberto Barroso, do Supremo Tribunal
Federal, fez uma ponderagdo impactante.
Disse ele: “O advogado do futuro nio é
aquele que propoe uma boa demanda,
mas aquele que a evita. As medidas ex-
trajudiciais de resolugio de conflitos es-
tdo se tornando uma realidade a cada dia
e vao impactar nas fung¢ées do advogado,
que passara de defensor a negociador”
(Ministro Luis Roberto Barroso, do Su-
premo Tribunal Federal, em palestra no
dia 11.8.2016, dia do advogado, no 7°
Congresso Brasileiro de Sociedades de
Advogados). (grifo nosso)

O nosso ordenamento juridico contempla
alguns modos de solugéo de conflitos, a saber:
a autodefesa, a heterocomposi¢do e autocom-
posicdo. A autodefesa refere-se & imposicao
de uma das partes, perante a outra, a solu¢io
se da através da supressdo da vontade de uma
das partes, um cldssico modelo de autotutela
trabalhista é a greve.

Na heterocomposicdo soluciona-se um
conflito por uma fonte supra partes, ou seja,
ocorre a intervengdo de um terceiro que vem
a decidir a controvérsia, impondo a solucgdo
aos litigantes, um exemplo desta modalidade
¢ a arbitragem e jurisdigdo estatal.

Ja na autocomposigio, o conflito é solucio-
nado pelas proprias partes, mediante um ajuste
de vontades, tal como acontece na negociagao
coletiva trabalhista (acordos e convencoes).

A mediagdo, enquanto solu¢ido autocom-
positiva dos conflitos trabalhistas, é também
fomentada pelo Ministério do Trabalho de
forma pré-processual ao convocar as partes
no conflito coletivo a participarem de uma
mesa-redonda, a teor da redagdo original do
art. 616, §2° da CLT e da antiga vigéncia da
Orientagdo Jurisprudencial n. 24 da SDC/TST.

Igualmente o Ministério Publico do Trabalho
realiza mediacOes nos dissidios coletivos,
nos moldes da politica nacional de incentivo
a autocomposi¢do no dmbito do Ministério
Publico (Resolu¢io CNMP n. 118/2014).

Na esfera processual, o Conselho Superior
da Justica do Trabalho aprovou a Resolu¢io n.
174/2016 para uniformizar os métodos con-
sensuais no ambito desta justica especializada,
a ser implementada pelos Tribunais Regionais
do Trabalho com a criagdo de Nucleo Perma-
nente de Métodos Consensuais de Solu¢ao de
Conflitos (NUPEMEC-]T).

Ainda acerca do tema, a professora Carla
Tereza Romar (2018, p. 968) esclarece que:

[...] comparando as formas de solugio
de conflitos coletivos, Amauri Mascaro
Nascimento afirma que a mediagio é
mais do que a conciliagdo, porque permite
uma perspectiva maior de iniciativas,
mas é menos do que arbitragem, porque
nao autoriza atos decisdrios nem investe
o mediador para tanto.

A arbitragem ndo é um instituto novo, fruto
da colonizagdo portuguesa (Ordenagoes Fili-
pinas - 1603), ela existe em nosso pais desde a
época do império, em virtude de sua previsio
na primeira Constitui¢do brasileira (1824)
em seu art. 160, no qual facultava as partes a
nomeacao de drbitros para a resolucgéo de seus
conflitos®. O Cédigo Civil de 1916 — em seu
art. 1.037 — chancelava também o uso da ar-
bitragem entre particulares; o Cédigo Civil de
2002 em igual sintonia autorizou a arbitragem
mediante a insercio de clausulas contratuais,
conforme art. 853.

Prestando a um panorama sobre as cimaras
de arbitragem, cabe assinalar que a Camara
de Comércio Internacional (ICC, na sigla em
inglés) ¢ a mais famosa no cenario interna-
cional, tem sede na Franca e foi fundada ha
quase 100 anos. Além disso, a primeira a se

(2) Informacao disponivel em: <https://jus.com.br/
artigos/29385/historico-da-arbitragem-no-brasil>. Acesso
em: 2 jul. 2018.
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instalar no Brasil foi a Cdmara de Comércio
Brasil Canadd (CAM/CCBC) cuja institui¢do
iniciou seu funcionamento na década de
19800, Ressalta-se nas cAmaras arbitrais uma
acentuada preocupacio por suas respectivas
reputagdes, sabe-se que qualquer erro pode
acarretar prejuizos para a imagem da cAmara
e assim perder facilmente a sua credibilidade.

No plano exterior, cabe destaque a Conven-
¢d0 de Nova lorque acerca do Reconhecimento
e Execucdo de Sentengas Arbitrais cujo di-
ploma foi ratificado pelo Brasil® através do
Decreto Federal n. 4.311/2002.

A LArb (Lein. 9.307/96) determina, em seu
art. 31, que: “A sentenga arbitral produz, entre
as partes e seus sucessores, os mesmos efeitos
da sentenca proferida pelos 6rgaos do Poder
Judicidrio e, sendo condenatoria, constitui ti-
tulo executivo”. A sentenca arbitral trata-se de
titulo executivo de natureza judicial, conforme
especifica o art. 515, VII, do CPC.

Logo, na fase pos-arbitral (ap6s prolatada a
sentenca arbitral), o Poder Judicidrio somente
sera acionado em duas hipdteses: a primeira
se uma das partes ndo cumprir a sentenca
arbitral, neste caso ocorrerd a execucio for-
¢ada por meio de um processo judicial; e na
segunda hipétese em caso de agdo declaratoria
anulatdria da sentenca arbitral (art. 33), caso
seja identificado algum vicio procedimental
ou vicio de vontade das partes.

Importante dizer que tal agdo anulatdria
néo é possivel ser ajuizada de forma incidental
a um processo principal. Na Justica do Traba-
lho é inviavel acumular este pedido de anulagdo
com condenagdo de verbas trabalhistas, cabera

(3) Informacéo disponivel em: <http://ccbc.org.br/cam-
ccbc-centro-arbitragem-mediacao/>. Acesso em: 2 jul.
2018.

(4) Em razédo do Brasil se tornar signatério da citada
convengao internacional fez com que o pais se tornasse,
internacionalmente, um arbitration-friendly country. Tal
fato é formidavel porque incluiu o pais no grupo de 150
paises que adotam uma politica favoravel a circulacéo de
decisdes arbitrais pelo mundo.
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unicamente ao magistrado determinar que o
arbitro profira nova sentenca (§ 2° do art. 32).

E em prestigio a arbitragem, o novo CPC
(Lei n. 13.105/15) trouxe em seu art. 235, in-
ciso IV, a figura da Carta Arbitral que consiste
no instrumento pelo qual o arbitro solicita a
cooperagdo do Poder Judiciario para praticar
ou determinar o cumprimento de decisdo, na
area de sua competéncia territorial.

Outrossim, o género convengao de arbitra-
gem ¢é dividido em duas espécies a depender do
momento em que a arbitragem ¢ instaurada,
esta distingéo é basilar porque a legislagdo ora
em estudo (art. 507-A da CLT) faz referéncia
justamente a cldusula compromisséria. Se a
convengdo existir antes do conflito conceitua-
-se como cldusula compromissdria, onde as
partes previamente escolhem a arbitragem
como forma de solu¢do de um conflito por ora
inexistente, esta clausula sera inserida no contra-
to, mas guardard autonomia ainda que o contrato
futuramente seja declarado nulo (art. 82 da Lei
n. 9.307/96). Em outras palavras, a clausula
compromissoria é uma simples promessa de
constituir o juizo arbitral.

E caso a convengdo de arbitragem ocorra
apds o surgimento do conflito sera deno-
minada de compromisso arbitral, com seus
requisitos de validade previstos no art. 10
da lei da arbitragem. O compromisso versa
sobre um litigio atual e especifico, trata-se de
uma convencao bilateral pela qual as partes se
obrigam a se submeter a decisdo de arbitros
por elas indicados.

As principais vantagens para a adog¢do da
arbitragem sdo: a rapidez, em oposi¢do a moro-
sidade do judicidrio e também porque a lei da
arbitragem estabelece o prazo maximo de 180
dias para que a sentenca arbitral seja proferida
(caso as partes nao tenham convencionado
prazo diferente); a especialidade do julgador,
em razdo das partes em regra eleger arbitros
que tenham familiaridade com a matéria e o
profissional com mais know-how no julgamento
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traz mais seguranca ao proprio procedimento
arbitral, sendo uma opgéo eficiente para o
despreparo do Judiciario brasileiro para lidar
com casos complexos.

Uma terceira vantagem a ser elencada ¢é
a inexisténcia de recursos para impugnar a
sentenca arbitral, cabendo unicamente um
Pedido de Esclarecimentos (congénere a figura
dos embargos de declaragio), indo na contra-
mio das mirfades de recursos existentes no
sistema judiciario em um excessivo tramite
burocratico.

Outra vantagem da arbitragem ¢ a confi-
dencialidade, no qual garante sigilo as partes
que nio querem ver seu conflito exposto ao
publico, em destaque quando envolve segre-
dos de empresa. Atente-se que, regra geral, a
arbitragem nao ¢ confidencial, mas as partes
podem solicitar a tramitagdo sigilosa, como
naturalmente as camaras arbitrais sdo enti-
dades privadas, as informagdes dos processos
arbitrais nao estdo disponiveis ao pablico. Isto
é um ponto muito positivo para as arbitragens
trabalhistas quando as partes ndo desejam a
divulgagdo do motivo da dispensa laboral (a
exemplo de uma justa causa do empregado),
tampouco querem expor dados como remu-
neragdo do obreiro ou alguma expertise da
rotina operaria.

Por fim, um contraponto desfavoravel a
arbitragem ¢ o custo operacional, as taxas sdo
onerosas para dispéndio das despesas e os ho-
norarios dos arbitros, o que de inicio inviabi-
lizaria o acesso do trabalhador desempregado
a arbitragem. De modo complementar, houve
um estudo® com o seguinte comparativo: para
acoes de R$ 100 mil apontou R$ 13.500,00 de
custos administrativos com arbitragem e R$
3.076,95 na Justica comum — sendo 14 meses
para solugdo na justi¢a privada e 07 anos no
Judiciario. Todavia, é de bom alvitre alertar

(5) Informacao disponivel em: <http://www.migalhas.
com.br/Quentes/17,M1194127,11049-Advogado+compa
ra+custos+da-+arbitragem+com+o+Judiciario>. Acesso
em: 2 jul. 2018.
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que ao se afirmar que a arbitragem é mais
cara que o procedimento judicial, primeiro é
necessario uma andalise econémica do direito
em virtude de que uma agéo judicial apesar
de ter taxas diretas mais baratas certamente
abarca custos “escondidos™

Uma saida ao problema seria o uso da
“arbitragem expedita” que é uma modalidade
simplificada que reduz as despesas do procedi-
mento, a decisio é proferida por arbitro unico
em vez de um tribunal arbitral (colegiado);
ou ainda a amortizacdo de gastos através da
utilizacdo da clausula escalonada (como a
“med-arb” onde se elege uma etapa prévia de
mediagio).

Dessa forma, compreendem-se os meios
correlatos de solugdo de conflito, com énfase
na arbitragem, sendo necessario discorrer a
interdisciplinaridade com o Direito do Traba-
lho, para entdo capturar a logica da novidade
legislativa em exame.

3. Arcabouco legislativo da arbitragem
no direito do trabalho

Curiosamente, a época do surgimento da
Justica do Trabalho (Decreto n. 16.027/1923)
que criou o Conselho Nacional do Trabalho,
esta justica especializada fazia parte do poder
executivo (instituido no &mbito do Ministério
da Agricultura, Industria e Comércio)(®, e suas
decisdes muito se assemelhavam as sentengas
arbitrais, haja vista o julgamento ser compos-
to pelos Juizes Classistas, representantes dos
empregados e dos empresarios, e por um Juiz
Presidente, indicado pelo governo. Prova disto
éaredacdo do art. 764, § 22, da CLT, in verbis:
“Nao havendo acordo, o juizo conciliatério
converter-se-a obrigatoriamente em arbitral,
proferindo decisdo na forma prescrita neste
Titulo”.

Existem ainda varias leis que mencionam
a arbitragem na drea do direito coletivo do
trabalho, sendo sempre adotada como de

(6) Informacao disponivel em: <https://pt.wikipedia.org/
wiki/Justica_do_Trabalho>. Acesso em: 2 jul. 2018.
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carater facultativo em privilégio a autonomia
da vontade das partes, melhor explicando, a
arbitragem ndo é uma rendncia a ago judicial,
mas uma op¢ao espontanea por uma via ade-
quada a solugéo de conflitos, sendo falaciosa
qualquer tentativa de viola¢éo ao principio da
inafastabilidade da jurisdi¢do (art. 59 inciso
XXXV, da CF/88).

Assim, a estipulacdo legislativa da arbitra-
gem trabalhista, seja em dissidios coletivos ou
individuais, é compativel com a Carta Magna em
virtude de inexistir clausula sujeita a reserva
de jurisdi¢do quanto aos litigios trabalhistas,
tanto é verdade que o mesmo ocorreu na
ocasido do julgamento”) das Comissdes de
Conciliagdo Prévia.

O Desembargador do Trabalho Carlos Hen-
rique Bezerra Leite (2018, p. 157) faz precioso
paralelismo as sentencas arbitrais trabalhistas

e as sentencas normativas da Justi¢a do Tra-
balho:

[...] Cuidando-se, porém, de solucio de
conflito coletivo de trabalho, a sentenca
arbitral criadora de normas coletivas ge-
rais e abstratas no ambito das categorias
profissional e/ou econdmica envolvidas
ndo tera a mesma forga executiva previs-
ta no CPC, porque a sua exequibilidade,
perante a Justica do Trabalho, ha de
conforma-se, por analogia, com a natu-
reza juridica dos demais instrumentos
normativos dos conflitos coletivos de
trabalho, a saber: convencio coletiva,
acordo coletivo e sentenga normativa.
Assim, por analogia, a sentenca arbitral
seria equivalente a “senten¢a” normativa.
Consequentemente, nio caberd a agdo de
execucdo de sentenca arbitral criadora de
direitos coletivos trabalhistas, mas, sim, a

(7) O julgado mencionado foi a Acao Direta de
Inconstitucionalidade n.2.160 do STF que deu ao art. 625-
D da CLT interpretacao conforme a Constituicao Federal e
afastou a obrigatoriedade de submissao das demandas
relacionadas aos dissidios individuais do trabalho a
Comissao de Conciliagdo Prévia.

acdo de cumprimento, prevista no art. 872
da CLT.

Cabe ressaltar também que o estimulo a
arbitragem ¢ novamente conferido no Estatuto
do Ministério Publico ao dispor que o mem-
bro do Ministério Publico do Trabalho pode
atuar com arbitro em conflitos trabalhistas, a
teor da Lei Complementar n. 75/93: “Art. 83.
Compete ao Ministério Publico do Trabalho
o exercicio das seguintes atribui¢des junto aos
orgaos da Justica do Trabalho: [...] XI - atuar
como 4arbitro, se assim for solicitado pelas
partes, nos dissidios de competéncia da Justica
do Trabalho”.

A lei da greve disciplina que a decretagdo
do movimento paredista somente podera
acontecer depois de esgotadas as tentativas
de negociagio coletiva (autocomposi¢do) ou
se as partes ndo se optarem pela arbitragem
(heterocomposi¢do), conforme art. 3, caput,
da Lein. 7.783/89.

Outra legislagdo igualmente conexa ao tema
é alei que regulamenta sobre os atletas profis-
sionais do futebol (“Lei Pelé”) no qual admite
aarbitragem para “[...] dirimir litigios relativos
a direitos patrimoniais disponiveis, vedada a
apreciacdo de matéria referente a disciplina e
a competicdo desportiva’, com a ressalva de
estar prevista em acordo ou convengao coletiva
de trabalho, a teor da redagéo do art. 90-C da
Lein. 9.615/98.

Ademais, em idéntica sintonia aos diplomas
acima, a lei de participa¢do noslucros veda a in-
terferéncia do judicidrio, elegendo a solugio das
pendéncias através da mediagdo e da arbitragem
de ofertas finais (art. 42 da Lei n. 10.101/2000).

A lei dos portos foi o primeiro marco legal
que autorizou a arbitragem no direito indivi-
dual do trabalho, a revogada Lei n. 8.630/93
previa em seu art. 23 a cria¢do de comissiao
paritaria de arbitragem para solucionar litigios
decorrentes do trabalho portuario, semelhante
redacio foi repetida na lei vigente dos portos,
a saber, arts. 37 e 62 da Lei n. 12.815/2013.

ﬁ REvISTA TRABALHISTA DIREITO E PROCESSO — ANO 18 — N. 61 > 249

PROIBIDO A SUA
COMERCIALIZAGAQ



Provavelmente, a boa aceitagdo da arbi-
tragem no direito coletivo do trabalho foi
em razdo do relativo “equilibrio” entre as
partes, sendo incontroverso que os sindicatos
possuem mecanismos isondmicos tal como a
estabilidade proviséria no emprego dos diri-
gentes sindicais.

A primeira tentativa de alterar a lei de
arbitragem para regulamentar sobre a arbitra-
bilidade no direito individual trabalhista foi
através da redagio original do Projeto de Lei
n. 406/2013, entretanto houve veto presiden-
cial por afirmar em suposta discriminagéo de
empregados em razio do cargo ocupado. De
fato era um critério injustificado, a redagio do
dispositivo vetado® era:

Art. 49, § 42 Desde que o empregado ocupe ou

venha a ocupar cargo ou funcdo de adminis-

trador ou de diretor estatutdrio, nos contratos
individuais de trabalho podera ser pactuada
cldusula compromisséria, que sé tera eficacia

se o empregado tomar a iniciativa de instituir a

arbitragem ou se concordar expressamente com

a sua instituicao.

Desta feita é possivel constatar que no direi-
to do trabalho, antes da reforma trabalhista, a
arbitragem era permitida amplamente apenas
nos dissidios coletivos, conforme previsio do
art. 114, § 1¢, da CF/88. Todavia, no dmbito
dos direitos individuais era verificado apenas
em legislagdes esparsas, passando a permitir a
arbitragem de forma generalizada através da
inser¢do do novo art. 507-A da CLT, in verbis:

CLT [...] Art. 507-A. Nos contratos individuais de

trabalho cuja remuneracéo seja superior a duas

vezes o limite maximo estabelecido para os be-
neficios do Regime Geral de Previdéncia Social,
poderd ser pactuada cldusula compromisséria de
arbitragem, desde que por iniciativa do empre-
gado ou mediante a sua concordancia expressa,
nos termos previstos na Lei n. 9.307, de 23 de
setembro de 1996. (Incluido pela Lei n. 13.467,
de 13.7.2017)

(8) Informacéo extraida do site da Presidéncia da Republica.
Disponivel em: <http://www.planalto.gov.br/CCIVIL_03/_
At02015-2018/2015/Msg/VEP-162.htm>. Acesso em: 2
jul. 2018.
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Atualmente, o teto previdencidrio® que
trata o art. 507-A da CLT é de R$ 5.645,80, ou
seja, o empregado que decidir pactuar clausula
de arbitragem deverd ter remuneragio superior
aR$11.291,60.

Acontece que, antes da reforma trabalhista,
aregra quanto a arbitragem nos direitos indi-
viduais, segundo posicionamento majoritario
da jurisprudéncia trabalhista, era que nao
comportava excegao.

Cabe destaque o posicionamento do Tri-
bunal Superior do Trabalho (TST) no qual
esta corte superior até entdo era radicalmente
contra a aplicagdo da arbitragem aos dissidios
individuais1?.

Como a discusséo tedrica aborda uma novi-
dade legislativa, melhor explicando, trata-se de
uma Lei Federal promulgada ha poucos meses,
o TST ainda ndo teve oportunidade de rever
ou manter o entendimento anterior.

(9) Informacéo obtida na Portaria n. 15 do Ministério da
Fazenda, publicada em 16.1.2018, que dispde sobre o
reajuste dos beneficios pagos pelo Instituto Nacional do
Seguro Social — INSS e dos demais valores constantes
do Regulamento da Previdéncia Social — RPS.

(10) AGRAVO DE INSTRUMENTO. ARBITRAGEM.
CLAUSULA COMPROMISSORIA. DISSIDIO INDIVIDUAL
TRABALHISTA. RESTRICAO DURANTE A RELACAO
EMPREGATICIA. CLAUSULA COMPROMISSORIA ARBITRAL.
INAPLICABILIDADE AOS DISSIDIOS INDIVIDUAIS. Diante
da violagao do art. 12 da Lei n. 9.307/96, determina-se
o processamento do Recurso de Revista. Agravo de
Instrumento a que se d4 provimento. RECURSO DE
REVISTA. ARBITRAGEM. CLAUSULA COMPROMISSORIA.
DISSIDIO INDIVIDUAL TRABALHISTA. RESTRICAO DURANTE
ARELACAO EMPREGATICIA. CLAUSULA COMPROMISSORIA
ARBITRAL. INAPLICABILIDADE AQOS DISSIDIOS INDIVIDUAIS.
O art. 12 da Lei n. 9.307/96 limita o uso da arbitragem
para “dirimir litigios relativos a direitos patrimoniais
disponiveis”. Néo é o caso dos direitos sociais do trabalho,
que sao direitos indisponiveis e, em sua maioria, de sede
constitucional. A cldusula compromisséria (art. 42 Lei n.
9.307/96) é anterior ao litigio e acarreta renuncia prévia a
direitos indisponiveis. Tal rentincia, na hipoétese dos autos,
ocorreu na contratacdo, momento de clara desproporgéo
de forcas entre empregador e trabalhador. Nao produz
efeitos a cldusula compromissoéria arbitral inserida no
contrato de trabalho do Reclamante. Recurso de Revista
conhecido e provido. (TST - RR: 1704000620085150008
170400-06.2008.5.15.0008, rel2. Maria de Assis Calsing,
Data de Julgamento: 7.12.2011, 42 Turma, Data de
Publicacdo: DEJT 19.12.2011)
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Desta feita, ¢ cristalina a validade da ar-
bitragem como meio de solugao de conflitos
trabalhistas antes da vigéncia da reforma tra-
balhista, até entdo muito prestigiada nas lides
coletivas e poderd se tornar frequente no campo
individual.

4. Pacificacao dos conflitos apés a
reforma trabalhista

Em produgio cientifica anterior (Souto
Maior, 2018), relata-se que as reformas na
legislacdo trabalhista foram realizadas desde
o inicio do século XX, a comegar no processo
de reorganizagido do trabalho na acumula¢io
flexivel, em oposigdo direta a rigidez do regime
fordista. O 4pice desta flexibilizagdo ocorreu
com a promulgac¢do da “reforma trabalhista’,
que alterou imensa parte da CLT.

Para alguns doutrinadores, a exemplo de
Granemann (2004), melhor termo seria deno-
minar a lei ora em objeto de “contrarreforma”
ou ainda de “deforma’, por entender como um
conjunto de alteragdes regressivas nos direitos
do mundo do trabalho, principalmente ao re-
baixar patamares civilizatorios ja conquistados
em determinado momento pela luta de classe
do pais. O direito do trabalho com a reforma
trabalhista sofre uma crise de identidade,
passa principalmente por uma “recentrageny’,
mudando o foco de prote¢do para as empresas
e o capital.

Em parte assiste razao, haja vista os novos
dispositivos serem em sua maioria eivados
de uma “modernizagdo conservadora” com o
intuito de abrandar o intervencionismo estatal,
a exemplo do “negociado sob o legislado!)”.

Resta esclarecer que a pedra de toque da
reforma trabalhista é a concessio de maior
importancia a vontade das partes e via de con-
sequéncia abrandar a participa¢do do Estado

(11) Significa dizer que as convengdes e acordos coletivos
poderdo prevalecer sobre a legislacdo. Assim, os sindicatos
e as empresas podem negociar condi¢des de trabalho
diferentes das previstas em lei, mas nao necessariamente
num patamar melhor para os trabalhadores.

PROIBIDO A SUA
COMERCIALIZAGAQ

nas relagoes laborais. A autorizagao legislativa
de utilizar a arbitragem no campo individual
do trabalho entra em sintonia com a liberdade
das partes exposta na reforma trabalhista, a
negociagio entre os sujeitos ¢ manejado como
instrumento de desregulamentacéo.

[...] Com efeito, o Direito do Trabalho
atual inclina-se & maior participa¢io dos
seus destinatdrios (empregados e empre-
gadores) na sua formacgdo. A par desse
movimento, nota-se também o cres-
cente interesse do cidadéo trabalhador
em participar da solugdo dos conflitos
oriundos da sua relagdo de emprego, ao
invés de relegd-la a burocracia do Estado.
(ALVARES DA SILVA, 2017, p. 28)

Nesse interim, e tomando como base que
a presente pesquisa nio daria conta de uma
discussdo mais aprofundada e detalhada de
todas as mudangas legislativas, o recorte da
reflexdo serd demarcado pelo acesso a Justica
do Trabalho e as iniciativas inaugurais da ar-
bitragem — como nova forma de pacificacio
dos conflitos individuais do trabalho.

Para tanto, é imprescindivel transcrever
inicialmente as razdes narradas pela Comissao
Especial que liderou o projeto de lei da reforma
trabalhista, com a relatoria do Deputado Rogério
Marinho, ao afirmar a ratio legis (razdo que
fundamenta e justifica o preceito normativo)
do art. 507-A da CLT, nos seguintes termos‘!?:

[...] Como ja tivemos oportunidade de mencionar,
temos como um dos objetivos pretendidos com
esta Reforma reduzir o nimero de a¢des ajuiza-
das na Justica do Trabalho, conferindo maior es-
tabilidade aos procedimentos de homologacédo
dos acordos extrajudiciais. E um dos caminhos
defendidos é o da utilizacdo da arbitragem nas
relacdes de trabalho. A arbitragem, como um
método alternativo ao Poder Judicidrio, permite
asolucdo de controvérsias de uma maneira mais
agil, sem abrir mdo da tecnicidade. No entanto,
como uma das suas caracteristicas é a de se

(12) Informacao extraida do site da Camara dos
Deputados. Disponivel em: <http://www.camara.
gov.br/proposicoesWeb/prop_mostrarintegra?codte
or=1544961>. Acesso em: 2 jul. 2018.
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evitar que a demanda seja levada ao Judi-
ciario, tivemos o cuidado de nao a permitir
indiscriminadamente a todos os empregados,
uma vez que a sua fundamentacao perpassa
pela equivaléncia entre as partes. Desse modo,
diante da condicdo de hipossuficiéncia de boa
parte dos empregados, estamos restringindo a
utilizacdo da arbitragem apenas aos empregados
Cuja remuneragdo seja superior a duas vezes o
limite maximo estabelecido para os beneficios
do Regime Geral de Previdéncia Social. Em va-
lores atuais, corresponderd, tdo somente, a um
universo de aproximadamente dois por cento
dos empregados. (grifo nosso)

Se a reforma trabalhista tinha como in-
tencdo legislativa a redugdo dos processos
judiciais, a sua finalidade foi atingida. Veja que
o Desembargador do Trabalho Sérgio Torres
Teixeira ao prefaciar a obra da juiza Nayara
Queiroz Mota de Sousa (2017, p. 20-22) faz
um esbo¢o do cendrio da Justica do Trabalho
antes da reforma trabalhista:

[..] Um quantitativo realmente estarrece-
dor... e que cresce a cada dia, pois os nu-
meros (ainda incompletos) do ano de 2017
indicam um aumento sélido na litigiosi-
dade trabalhista. A Justica do Trabalho,
por maior que sejam os esforcos dos seus
integrantes, enfrenta sérias dificuldades
para superar esses obstdculos quantitativos
e cumprir a sua missdo jurisdicional de
entregar uma resolucdo judicial adequa-
da... entregando aos jurisdicionados que
a procuram a devida prestagdo para solu-
cionar os conflitos oriundos das relacoes
de trabalho.

[...] Em principio, métodos alternativos
a jurisdi¢do estatal, quando adequa-
damente empregados dentro de um
contexto de licitude e de lealdade no
qual se impde a prevaléncia da ética e
da boa-fé, apresentam-se como opgdes
com diversas vantagens sobre a atividade
judicante tipica do Judicidrio.

[...] A resisténcia (ainda) manifestada
por boa parte dos operadores do Direito
do Trabalho em acolher essas vias extra
estatais para compor lides trabalhistas,
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entretanto, acaba por prejudicar a sua
disseminagdo nos meios laborais. Seja
por argumentos fundados na ideia da
irrenunciabilidade de direitos trabalhis-
tas, seja por criticas dirigidas a caréncia
da confiabilidade em usar formulas de
composicdo sem a participa¢do do Esta-
do, quando o conflito envolve litigantes
em posi¢des de desigualdade no plano
socioecondmico, é evidente a reduzida
dimensao da utiliza¢do de tais caminhos
alternativos no ambito das relacdes
capital-trabalho.

Subitamente, apds a reforma trabalhista,
houve uma queda brutal no nimero de ajui-
zamentos das demandas perante a Justica do
Trabalho(!?, a razdo para tanto foi a de que a
nova lei trouxe uma série de empecilhos ao
acesso a esta jurisdicao especializada, tal como:
a condena¢do em honorarios sucumbenciais
(art. 791-A), o aumento na complexidade
na desconsideragdo da pessoa juridica (art.
855-A), o tarifamento das indenizagdes por
dano moral com base no salario contratual
do empregado (§ 1° do art. 223-G), dentre
outros aspectos.

Somado as dificuldades processuais aci-
ma mencionadas, hd também um clima de
medo entre os advogados dos reclamantes em
ajuizar um processo trabalhista e termind-lo
devendo. Tudo leva a crer que a arbitragem
vem como uma excelente alternativa ao poder
judicidrio, um meio adequado para os conflitos
individuais, além de provocar uma mudanga
no atual estado de coisas na seara processual
trabalhista.

5. A arbitragem trabalhista e o
empregado hipersuficiente

Como ja dito anteriormente, antes da
vigéncia da reforma trabalhista, o TST era

(13) Dados de cinco tribunais regionais consultados
apontam uma queda de cerca de 60% no numero de
processos ajuizados em relacdo a média do primeiro
semestre. Link: <https://www.anamatra.org.br/imprensa/
anamatra-na-midia/25913-total-de-acoes-trabalhistas-cai-
mais-de-90>. Acesso em: 2.jul. 2018.
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majoritariamente contra a arbitrabilidade das
questdes individuais, calculava-se que das oito
turmas do TST apenas duas tinham entendi-
mento a favor da arbitrabilidade em disputas
individuais'¥), incumbindo relevo na corrente
minoritaria as decisdes do Ministro Barros Le-
venhagen e ainda algumas decisdes! esparsas
dos Tribunais Regionais.

O professor Gleibe Pretti (2018, p. 48) ao
analisar a arbitragem na darea trabalhista, es-
bogou a polémica jurisprudencial a respeito
da matéria:

[...] Atualmente, a posi¢do de especialistas
esta dividida quanto a validade das de-
cisOes arbitrais em questdes trabalhistas.
A possibilidade de uso da arbitragem
para a resolucdo de conflitos traba-
lhistas tem diversos defensores, entre
eles, o0 ministro do STF — Supremo
Tribunal Federal — Gilmar Mendes e
o presidente do TST — Tribunal Supe-
rior do Trabalho — Ives Gandra Filho.
Esses especialistas defendem a arbitra-
gem, pois entendem que a judicializagdo
nio pode ser a unica forma de solugido
de conflitos trabalhistas, até porque o
judiciario ndo da conta de tantos proces-
sos, sendo que somente no ano de 2016
foram ajuizados 3,4 milhoes de processos
na Justica do Trabalho. Por outro lado,
existem especialistas que sustentam
a impossibilidade de arbitragem nas
questdes trabalhistas, em razdo da

(14) Informagdo disponivel em: <https://abdirjusbrasil.
com.br/noticias/992818/tst-proibe-uso-da-arbitragem>.
Acesso em: 2 jul. 2018.

(15) Colaciona-se a seguir um aresto do TRT da Bahia:
ARBITRAGEM - DIREITO DOTRABALHO - COMPATIBILIDADE
- "Arbitragem. Lei n. 9.307/1996. Aplicavel as relagdes
individuais do trabalho. Validade da sentenca arbitral
quando inexistente vicio de consentimento ou coacgéo.
As regras contidas na Lei n. 9.307/1996 sao aplicaveis as
relagdes individuais de trabalho e a sentenca arbitral deve
ser declarada valida nas demandas trabalhistas quando
nao demonstrado nenhum vicio de consentimento, coacao
ou irregularidade capaz de torna-la nula!” (TRT 052 R. - RO
0001477-33.2012.5.05.0015 - 32 T. - Rel. Des. Humberto
Jorge Lima Machado - DJe 30.10.2013)
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hipossufiéncia do empregado que deve
ser protegido pelo Judiciario, entendo
também que os direitos trabalhistas sdo
indisponiveis e, portanto, irrenuncigveis.
Pesa também contra a adog¢do da arbitra-
gem nas questOes trabalhistas, o interesse
da Receita Federal neste tipo de agdo, ja
que normalmente elas envolvem con-
tribuicdes previdenciarias e FGTS, que
néo podem ser submetidos a arbitragem.
(grifo nosso)

O STE, 6rgido maximo que pronunciard em
instancia final sobre a constitucionalidade da
reforma trabalhista!®), muito provavelmente
ndo ira reconhecer a inconstitucionalidade do
art. 507-A da CLT, acaso sequer analise o tema
por entender ser matéria infraconstitucional e
inviavel de controle de constitucionalidade via
recurso extraordinario. Mas, em um esfor¢o
hermenéutico, como seria possivel concretizar
a arbitragem trabalhista se as consequéncias
patrimoniais dos direitos individuais previstos
na CF/88 forem considerados indisponiveis?

Na tentativa de responder ao questiona-
mento acima, Muniz (2018, p. 14) faz uma
espécie de pardbola ao filme “Mercador de
Veneza” que mostra a impossibilidade de tirar
a carne sem o sangue:

[...] A tinica interpreta¢do razoavel seria
que certos direitos trabalhistas seriam
irrenunciaveis, mas a andlise de questdes
de fato relativas a esses direitos, bem
como suas consequéncias patrimoniais
seriam passiveis de solugao por arbitragem.
A titulo ilustrativo, o arbitro nido pode
negar o direito de férias, porém pode per-
quirir a questio de fato se o fato gerador
das férias aconteceu, e arbitrar o valor da
compensagio por férias eventualmente
ndo gozadas.

(16) Atualmente, a Lei Federal n. 13.467 possui 26 A¢des
Diretas de Inconstitucionalidade (ADIs) perante o STF.
Informacédo disponivel em: <https://www.jota.info/stf/
do-supremo/reforma-trabalhista-poder-stf-18062018>.
Acesso em: 2 jul. 2018.
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De fato, nem todos os direitos trabalhistas
sdo indisponiveis, veja que é indubitavel, por
exemplo, a participagdo nos lucros ser de carater
transacionavel.

Ja a doutrina trabalhista tenta projetar as
futuras repercussoes da arbitragem no direito
individual do trabalho, cabendo especial desta-
que aos artigos redigidos pelo juiz do trabalho
Homero Batista Mateus da Silva (2017, p. 97)
cuja opinido é pela inaplicabilidade da arbitra-
gem nesse tipo de conflito.

[...] De plano, o legislador registra que
a deflagracdo do procedimento arbitral
deve ser feita por iniciativa do empregado,
mas ninguém duvida da vulnerabilidade
a que ele estara exposto durante e, so-
bretudo, apos a vigéncia do contrato de
trabalho. Dificuldades com a recolocagéo
no mercado, pressa para o recebimento
de seus haveres ou simplesmente pressio
exercida pelo empregador evidentemen-
te serdo gatilhos simples para ele pedir a
instalacdo do procedimento de arbitra-
gem. Processos trabalhistas com alega-
¢do de vicio de consentimento na fixa¢do
da clausula, ou, depois, no acionamento
do procedimento, nio causario espanto.

O magistrado Mauro Schiavi (2017, p. 71)
ainda acrescenta que:

[...] De nossa parte, alei ndo é adequada,
pois fixa a possibilidade de clausula de
arbitragem na contratagdo do emprega-
do, ou durante a vigéncia do vinculo de
emprego, quando presente o estado de
subordinacdo. Além disso, a remune-
racio de R$ 11.062,62 é relativamente
baixa para se afastar o trabalhador da
Justica do Trabalho. De outro lado, no
Brasil, a via arbitral ainda é um proce-
dimento caro e, praticamente, inacessi-
vel ao trabalhador desempregado, que
¢ o litigante mais frequente na Justica
do Trabalho. (grifo nosso)

Neste sentido de oposigdo, foi comum
observar que vozes se levantavam para a indis-
ponibilidade de todos os direitos trabalhistas
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e que a remuneracio do trabalhador nio teria
o condido de modificar a natureza juridica
do direito. Na mesma linha de raciocinio a
desembargadora Vélia Bomfim Cassar (2017,
p. 63) ressalta que:

[...] Os direitos trabalhistas previstos em
lei sdo irrenuncidveis e intransacionaveis
pela sua caracteristica publica, logo, sdo
direitos indisponiveis. Portanto, o valor
do saldrio recebido pelo empregado nao
altera a natureza juridica do direito. En-
tender que os empregados que recebem
mais de que duas vezes o valor maximo
dos beneficios previdenciarios podem
pactuar clausula compromissoria de
arbitragem é desconhecer ou modificar
0§ 12do art. 19, da Lei n. 9.307/1996.

Recentemente, em outubro/2017, houve a
22Jornada de Direito Material e Processual do
Trabalho'”), naquela ocasiio foram aprovados
diversos enunciados!®), cabendo destaque
ao tema método alternativo de solu¢do de
controvérsias:

Enunciado n. 56 da Comissdo 04. Clausula com-
promissoria de arbitragem nas relagdes de traba-
Iho. Cldusula compromisséria de arbitragem. Art.
507-A da CLT. Impossibilidade ser instituida em
se tratando de créditos decorrentes da relagao
de trabalho, a luz do art. 12 da Lei n. 9.307/96,
art. 100 da CRFB/88, art. 1.707 do CC e art. 844,
§ 49, |l da CLT. Carater alimentar do crédito tra-
balhista. Indisponibilidade e inderrogabilidade
dos direitos trabalhistas.

E arrazoado acreditar na mudanga de para-
digma que esta sobrevindo nos tltimos anos e

(17) Este evento ocorreu na cidade de Brasilia/DF, sendo
promovido pela Associacdo Nacional dos Magistrados
da Justica do Trabalho (Anamatra) em parceria com
outras entidades, cuja ocasido reuniu mais de 600 juizes,
procuradores e auditores fiscais do Trabalho, além de
advogados. Naquela oportunidade os operadores do
Direito se dividiram em oito comissdes tematicas e
debateram 300 propostas sobre a nova lei trabalhista, ao
final foram divulgados 125 enunciados aprovados sobre a
interpretacdo e aplicacdo da Lei n. 13.467/2017.

(18) Enunciado transcrito e disponivel em: <http://www.
jornadanacional.com.br/listagem-enunciados-aprovados-
visl.asp>. Acesso em: 2 jul. 2018.
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apesar da resisténcia quanto a compatibilidade
da arbitragem com o direito individual do tra-
balho, vélido relembrar o art. 841 do Cddigo
Civil quando diz “s6 quanto a direitos patrimo-
niais de carater privado se permite a transagio’,
isto é, direitos patrimoniais sdo direitos que
autorizam renuncia, transa¢ao, transmissao e
prescricdo. Intersecao deve ser feita aos direitos
trabalhistas que além de prescritiveis (art. 72,
inciso XXIX, da CF), agora sdo passiveis de
prescricdo intercorrente (art. 11-A da CLT).

No atual horizonte de desmanche de direi-
tos dentro da reforma trabalhista é possivel
observar um significativo recuo da forga im-
perativa das leis do trabalho, razio pela qual
é tdo frequente a flexibilizacdo das normas
trabalhistas (interven¢do minima) e até mesmo
sua desregulamentagio (retirada da protecio
estatal), a arbitragem ingressa como uma pos-
sibilidade a autonomia das partes.

A propdsito, a advogada Luciene Guerra
(2012, p. 109) aduz que:

[...] Ndo se pode afirmar, todavia, que os
direitos trabalhistas sdo indisponiveis e,
por isso, impassiveis de submisséo a ar-
bitragem. E que essa indisponibilidade,
que se apresenta como uma prote¢ao
contra renuncias forcadas e descabidas,
afim de assegurar a dignidade da pessoa
humana, depende de circunstancias
como a natureza do direito em disputa, e
do grau de independéncia do trabalhador
em relacio ao empregador. (grifo nosso)

Neste sentido, é possivel compreender que o
critério da transigibilidade deve ser averiguado
para se conceituar o que é ou nio disponivel,
sendo plenamente possivel a rendncia e tran-
sacio dos direitos trabalhistas apds a cessacio
do vinculo de emprego, pois o trabalhador nao
mais estd no estado de subordinagio juridica.

Deve ser ponderado as diversas vezes em
que o trabalhador em um processo judicial
aceita um mau acordo a fim de sanar extrema
necessidade, o judiciario se tornou um palco
das sofridas e constrangedoras transagdes
trabalhistas.
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A reforma trabalhista inovou nio sé no
aspecto da arbitragem, excitou também a
valoriza¢do da autonomia da vontade quando
permitiu a possibilidade de homologagéo de
transagdo extrajudicial na Justi¢a do Trabalho
(art. 855-B da CLT).

Com bastante pertinéncia, a autora Paula
Carajelescov (2012, p. 121) assevera:

[...] Dessarte, em principio deve ser
vedada qualquer inclusio, no contrato
individual do trabalho, de clausulas
compromissorias, mesmo naqueles
poucos casos em que o trabalhador se
encontra em posi¢io de igualdade com
o seu empregador, como é a hipdtese do
alto executivo que detém condicdes de
discutir e negociar diante de sua enti-
dade patronal, mediante a apresentagdo
de seus pontos de vista e sustentacdo de
suas reivindicaces. Raimundo Simio
de Melo entende ser possivel a arbi-
tragem de dissidios individuais pelo
compromisso arbitral ndo como regra,
porém como exce¢io, embora reconheca
que, na pratica, isso sera muito dificil,
a nio ser em se tratando de altos em-
pregados, pessoas mais esclarecidas
e capazes de escolher o arbitro de sua
confianga. (grifo nosso)

Na tentativa de um acerto legislativo,
observa-se que a reforma trabalhista adotou
a precaucdo de permitir o uso da arbitragem
apenas ao empregado hipersuficiente(!?), tra-
balhador que geralmente tem vasta experiéncia
profissional e rica formagio académica, sendo
diferenciado dos empregados hipossuficientes
que, muitas vezes, sequer tém educacédo basica
completa.

Porém sabe-se que nido é a ocorréncia de
necessariamente ter uma remunera¢ao acima
de R$ 11.291,60 que o trabalhador ganha,
em um passe de magica, poder de barganha

(19) Repita-se: os empregados hipersuficientes representam
apenas 2% da populagdo nacional.
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sob seu senhoril. A questdo da submissdo do
empregado ao controle patronal passa pela
averiguacdo dos graus de hierarquizagdo den-
tro da estrutura empresarial, sendo razoavel
atribuir uma atenuacio da subordinagio aos
altissimos cargos, aqueles funcionédrios que
tem poder de gestdo sob outros empregados,
verdadeiros alter ego, sio quem detém funcoes
de confianga em grau maximo.

[...] Fato é, no entanto, que a arbitragem
nos dissidios individuais entre emprega-
dores e empregados de alta hierarquia é
ainda mais plausivel, posto que os argu-
mentos tradicionalmente levantados para
o impedimento daquela modalidade de
solugdo privada de conflitos mostraram-
-se mais rarefeitos nos casos desses vinculos
especiais de emprego. Em outras palavras,
nédo ¢é possivel defender que Chief Exe-
cutive Officers (CEOs), Chief Financial
Officers (CFOs) e diretores de uma forma
geral, que detém maijor autonomia na ne-
gociagdo dos seus contratos de trabalho e
recebem remuneragdes substancialmente
maiores que a média, gozam da mesma
situagdo de hipossuficiéncia que a dos
demais trabalhadores. Por outro lado, é
sabido que os contratos dos empregados
de mais alto gabarito contemplam varias
obriga¢des que mais se aproximam do
Direito Civil que do Direito do Trabalho
propriamente dito, como, por exemplo: os
bdnus de contratagio, as clausulas de per-
manéncia, as opgoes de compra de agdes
e as clausulas de proibi¢ao de competicio.
(ALVARES DA SILVA, 2017, p. 30).

Em contrapartida, ressalta-se que indepen-
dente do saldrio auferido, dificilmente alguém
desempregado ou na vigéncia de um vinculo
empregaticio se negard a assinar contrato
com clausula compromisséria de arbitragem,
mesmo que nio concorde. Com apropriagao
ao tema, Reginaldo Melhado (2017, p. 135)
assevera:

[...] Aqui, cabe indagar: ao instituir no
paragrafo unico do art. 444 da CLT a
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prevaléncia da negociagdo individual e
a flexibiliza¢do do principio da indispo-
nibilidade dos direitos assegurados ao
trabalhador, por ser empregado portador
de titulo superior, com remuneragio
algo mais elevada que a média, estaria
a lei dispensando cuidados distintos a
pessoas ontologicamente desiguais? O
titulo de escolarizagdo formal e o salario
justificam essa desigualagdo? Esta-se
desigualando desiguais na medida de
suas desigualdades?

A resposta certamente ¢é negativa, a subor-
dinagdo inerente ao contrato de trabalho nio
¢é econdmica, ¢ juridica. Nao se trata somente
de déficit intelectual, é para além da andlise de
curriculo, resulta da propria condigdo de tra-
balhador alijado dos meios de producéo. Seja
um simples servente de pedreiro ou um famoso
jogador de futebol, ambos sdo empregados que
vendem sua forca de trabalho como mercadoria.

Nos dias atuais, com o crescente aumento
de concluintes do ensino superior, muitas vezes
precarizados e em formato de ensino a distdncia
(EAD), ndo é possivel ser este um critério de
tratamento diferenciado. Igualmente, categorizar
o empregado de hipersuficiente ou de hipossufi-
ciente violaa Convencéo Internacionaln. 111 da
OIT, que impede a discrimina¢do em matéria
de emprego e ocupagio, sendo imprescindivel
um controle de convencionalidade®” da citada
convengdo com ao art. 444, paragrafo unico,
da CLT.

E adequado advertir a sutil diferenca entre o
art. 444, paragrafo tinico e o art. 507-A, ambos
exigem a faixa salarial acima do dobro do teto
da previdéncia, enquanto somente o primeiro
exige que o empregado tenha diploma de
ensino superior. Por conseguinte, resta claro
que o diploma celetista permite a fixagdo de

(20) Em suma, as leis ordinarias deverdo ser compativeis
com a Constituicdo Federal e com os tratados
internacionais. Assim, o controle de convencionalidade
verifica a compatibilidade do texto legal com os tratados
internacionais ratificados pelo governo e em vigor no pais.
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clausula compromisséria de arbitragem ao
empregado desprovido de graduagio.

No entanto, ¢ preciso registrar que a correla-
¢ao da arbitragem ao empregado hipersuficiente
ndo implica em causalidade. Explica-se: embora
o trabalhador hipersuficiente seja uma faldcia,
nada impede que empregados manifestem
livremente sua vontade em submeter seu litigio
a arbitragem, pois muita das vezes a sentenga
arbitral é melhor tecnicamente e mais rapida
em comparagio as decisoes judiciais.

Sobressai também a preocupagdo na base
ética da arbitragem, apesar de ser um merca-
do autorregulado (porque nio existe agéncia
reguladora), os arbitros estdo imbuidos da
mesma idoneidade e imparcialidade dos juizes
trabalhistas.

E um disparate acreditar que a arbitragem
por si sé é algo maléfico ao trabalhador,
que sempre se atendera aos interesses do
empregador. O remédio judicial nas hipdteses
de vicio de consentimento do empregado
quando a adesdo a clausula compromissdria de
arbitragem for fruto de pressao patronal, serd o
ajuizamento de a¢do anulatéria de ato judicial
ante a caracterizagdo de arbitragem simulada

(art. 167, § 19,11, do Cédigo Civil).

Percebe-se, entdo, que a arbitragem nos
conflitos individuais do trabalho nunca devera
ser obrigatoria, por analogia as regras do direi-
to do consumidor que declaram a abusividade
de clausula que imponha a utilizacdo compul-
soria de arbitragem (art. 51, VII, do CDC).

Isto posto, a tese ora apresentada é uma
primeira aproximagdo de uma matéria tdo
complexa e interdisciplinar, é um ponto de
partida para florescer a arbitragem nas relagoes
individuais do trabalho, porém ainda carente
de uma melhor configuragdo ao requisito da
arbitrabilidade subjetiva, e encerra-se parafra-
seando o advogado Joaquim de Paiva Muniz
(2018, p. 6): “[...] com o tempo surgird uma
fornada de arbitros especializados, que po-
derdo ser desde juizes aposentados até jovens
arbitrabilistas amantes do direito do trabalho”.
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6. Consideracoes finais

Apods avigéncia da reforma trabalhista, a ar-
bitragem nos conflitos individuais do trabalho
devera ser entendida sempre como de cunho
facultativo, a semelhan¢a com o que acontece
nalegislagdo consumerista haja vista o contra-
to de trabalho ser equiparado como de adesio,
isto é, a arbitragem individual devera ser sempre
uma op¢io livre do empregado, seja ele carac-
terizado hipossuficiente ou hipersuficiente.

Apesar de buscar por analogia os dispositivos
do CDC, é cedi¢o o carater particular e tuiti-
vo do direito do trabalho, ndo se equivalendo
ao direito civil, muito menos a um “direito
novo” tal como propde a reforma trabalhista.

Buscou-se, neste artigo, analisar que os di-
reitos individuais trabalhistas sdo apenas rela-
tivamente disponiveis no aspecto pecuniario e
esta natureza patrimonial mais se acentua apds
o término da relagdo empregaticia, todavia a
vulnerabilidade financeira ao se tornar desem-
pregado fragiliza novamente o trabalhador.

A arbitragem é um meio eficaz e vélido de
solugdo de conflitos, seu procedimento goza
de idoneidade e néo é possivel pressupor que
tudo ¢ fraude, muito menos que a arbitragem
é per si uma condi¢io maléfica ao trabalhador,
todavia, esta forma de resolugdo permanece
temerdria na seara do direito individual do
trabalho diante de critérios legislativos ainda
imprecisos.

Desta forma, evidencia-se ainda que os
empregados hipersuficientes sio um fetiche
da autonomia da vontade do trabalhador, nao
queira a lei inventar uma nova identidade ao
trabalhador dissociada da realidade dos fatos;
asubordinagio dos pseudossuficentes pode ser
bastante atenuada, mas nunca desaparecera.
Afinal, “os lirios ndo nascem das leis’, ja dizia
Carlos Drummond de Andrade.

Portanto, considera-se que tanto a clausula
compromissdria pactuada antes do conflito
individual do trabalho, como o compromisso
arbitral estipulado ap6s a extingio do contra-
to de trabalho, somente sera viavel se for de
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cunho facultativo (isento de vicios de consenti-
mentos) e desde que a arbitragem seja sempre
instaurada por iniciativa do empregado, seja
qual for seu grau de subordinagao.
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1. Introducao

O mundo ocidental utiliza-se, basicamente,
de dois sistemas de decidibilidade, um ins-
pirado na civil law e outro na common law,
onde o primeiro se vale preferencialmente da
norma como critério para a tomada de decisdo,
enquanto o segundo atribui marcante impor-
tancia aos julgados anteriores como referencial
para decisdes harmonicas.

Considerando-se que o Brasil alicer¢ou-se
originalmente com inspiragdo romano-ger-
maénica, a lei sempre ostentou proeminéncia
nos julgados nacionais, propiciando decisdes
de largo espectro, ainda que em casos seme-
lhantes. Ocorre que o crescente nimero de
demandas judiciais tem inspirado os tribunais
a buscar solu¢des capazes de tornar a justica
mais agil, cuja solugdo mais imediata indica o
sistema dos precedentes judiciais como uma
boa opgdo.

Sendo assim, o Conselho Nacional de Justi-
¢a — CNJ e os tribunais superiores passaram a
entabular uma politica judicidria de culto aos
precedentes, o que redundou nas primeiras leis
que admitem este critério de julgamento. E o
interessante nisso é que, apesar da Teoria da
Argumentagdo ser de extraordinaria importan-
cia na construgao dos precedentes, com largo
didlogo entre os interessados, a opgdo levada
a efeito entre nos é afigura-se autocratica, com
formacédo dos precedentes basicamente a partir
dos verbetes sumulados, deixando os demais
atores sociojuridicos de fora da construcdo
dos precedentes.

A doutrina nacional ainda se ressente dis-
so, e luta para explicar o sistema hibrido que
nossas Cortes tém agasalhado, dai porque é de
todo oportuno estabelecer bases tedricas que
descrevem e explicam os institutos, bem como
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os critérios de aplicagdo do regime de prece-
dentes em matéria processual do trabalho.

A Constitui¢do Federal dispoe do assunto,
assim como a legislagdo infraconstitucional,
estaa partir do advento do CPC atual de modo
mais pormenorizado, o que motivou imediato
pronunciamento do TST em relagdo as regras
aplicaveis perante a Justica do Trabalho no
tocante a constru¢ao jurisprudencial

2, Conceito de jurisprudéncia

Historicamente o conceito de jurisprudén-
cia se circunscreve ao conjunto de decisdes de
cada tribunal, mas quando o pais estabelece
como verdadeira politica publica o dever dos
tribunais em uniformizar sua jurisprudéncia e
manté-la estavel, integra e coerente, 0 assunto
ganha nova dimenséo doutrindria e precisa ser
sistematizado.

A sua funcionalidade nos interessa mais e,
destarte, convindo com Daniel Mitidiero, e
tratando especificamente do modelo brasilei-
ro, o conceito pragmatico de jurisprudéncia
surge como um método de trabalho destinado
a facilitar a tarefa de controle entdo exercido
pelo Supremo Tribunal Federal, a exemplo
dos assentos portugueses e das maximas ita-
lianas, vincados pela busca de uniformidade
do direito mediante técnicas repressivas; pela
busca pela uniformidade do direito mediante
técnicas repressivas e preventivas; e, por fim, a
busca pela unidade do direito mediante técnicas
preventivas e repressivas(!).

3. Precedente judicial

O precedente judicial é uma decisdo profe-
rida anteriormente por uma Corte integrante

(1) METIDIERO, Daniel. Precedentes: da persuasao a
vinculagdo. 2. ed. Séo Paulo: RT, 2017. p. 71.
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do Poder Judiciario e é considerado para a de-
cidibilidade de feitos judiciais posteriores. No
entanto, ha de se considerar alguns elementos
paraa utilizagdo valida do precedente, a saber:
aspectos faticos que caracterizam a contro-
vérsia origindria; a tese juridica firmada na
decisdo originaria, e a argumentagio lancada
pela parte, pois somente com a coincidéncia
desses componentes é que estaremos diante
de escorreita subsungdo, apta a motivar as
decisdes subsequentes®.

Os precedentes judiciais se classificam em
obrigatérios ou persuasivos. No primeiro
grupo estdo: as suimulas e as decisdes vincu-
lantes, enquanto no derradeiro os julgados
que servem apenas para inspirar os decisores
subsequentes, assim como a sociedade em
geral acerca da compreensao de determinado
instituto juridico.

Nesse sentido, sdo precedentes judiciais
obrigatérios:

a) Sumula Vinculante do STF;

b) Sumulas do STF em matéria constitu-
cional;

¢) Sumulas do TST em matéria infracons-
titucional®;

d) Julgados do STF em controle concentrado
de constitucionalidade;

e) Julgados em recursos repetitivos™®: ex-
traordinario, especial e de revista;

(2) Esta a razéo pela qual nem todos admitem as simulas
como precedentes, pois elas ndo consideraram todos os
elementos de constituicado dos precedentes, sobretudo a
argumentacao tedrico normativa das partes que serviram
como suporte para a decisdo origindria. Sao construgcdes
autocraticas dos tribunais, mas que, inegavelmente,
no sistema brasileiro, vinculam ou inspiram os demais
julgadores, significando numa acep¢do mais ampla
também um precedente.

(3) A norma civil consubstanciada no art. 332/CPC,
aplicavel ao Direito Processual do Trabalho, afirma como
precedentes obrigatdrios as Simulas do STJ em matéria
infraconstitucional, razdo pela qual entendemos que, em
matéria trabalhista, a possibilidade se estende a matéria
infraconstitucional sumulada pelo TST.

(4) Anotamos, porquanto a matéria ainda estd em
assimilagao, que o julgamento de recursos repetitivos por

PROIBIDO A SUA
COMERCIALIZAGAQ

f) Julgados em incidente de assungdo de
competéncia — [AC e em incidente de re-
solucio de demanda repetitiva — IRDR®).

Nada obstante, é muito importante que
se perceba que, o fato de existir uma simula
vinculante ou um precedente obrigatério
sobre determinado assunto ndo significa que
sua aplica¢do esta livre de qualquer analise.
A investigagdo percuciente se impde, pois no
caso em julgamento pode haver distingdes,
com suporte fatico substancialmente diverso,
a desaconselhar a aplicacdo do precedente.
Lado outro, havendo a perfeita subsungio, a
sua aplicacdo deve se dar sem contrariedades.

Os demais julgados se inserem residual-
mente no conjunto dos precedentes persuasi-
vos, que como centelhas iluminam as decisdes
judiciais vindouras, mas que ndo vinculam os
magistrados ou se de observancia obrigatdria.
Nada obstante, face ao expressivo nimero de
demandas, é crescente na aplicagdo processual
a veiculagdo de precedentes como fator de
motiva¢do. Ademais, em seara trabalhista, ha
de se considerar o extraordindrio valor das

amostragem é de competéncia exclusiva dos Tribunais
Superiores, enquanto o julgamento dos IRDR ocorre nas
Cortes intermediarias, no caso, nos TRT.

(5) Seguem transcritas normas que dispdem do IRDR,
porquanto o instituto ainda carece de assimilacdo. Legem
habemus. Art. 976. E cabivel a instauracao do incidente
de resolucdo de demandas repetitivas quando houver,
simultaneamente: | - efetiva repeticao de processos
que contenham controvérsia sobre a mesma questao
unicamente de direito; Il - risco de ofensa a isonomia e a
seguranga juridica. § 12 A desisténcia ou o abandono do
processo ndo impede o exame de mérito do incidente. §
22 Se nao for o requerente, o Ministério Publico intervira
obrigatoriamente no incidente e deverd assumir sua
titularidade em caso de desisténcia ou de abandono. §
32 A inadmissao do incidente de resolucao de demandas
repetitivas por auséncia de qualquer de seus pressupostos
de admissibilidade nao impede que, uma vez satisfeito o
requisito, seja o incidente novamente suscitado. § 4° E
incabivel o incidente de resolucédo de demandas repetitivas
quando um dos tribunais superiores, no ambito de sua
respectiva competéncia, ja tiver afetado recurso para
definicao de tese sobre questdo de direito material ou
processual repetitiva. Art. 1.039. Decididos os recursos
afetados, os érgédos colegiados declararao prejudicados
os demais recursos versando sobre idéntica controvérsia
ou os decidirao aplicando a tese firmada.
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orientagoes jurisprudenciais — OJ, comuns aos
orgaos fraciondrios de nossa jurisdi¢do, que
atuam efetiva e eficientemente como indicado-
res de tendéncias dos tribunais, e sdo de larga
utilizagdo pelos juizes do trabalho.

Além disso, um dos fundamentos do recurso
de revista ¢ justamente a divergéncia jurispru-
dencial, dai porque o precedente persuasivo
tem, no campo do Direito Processual do Tra-
balho, uma fabulosa relevancia.

Registra-se ainda que os precedentes nao
se prestam exclusivamente a promover ou
construir direitos, mas também servem como
fatores de improcedéncia liminar, na forma
do art. 332/CPC®, bem como impeditivos de
admissibilidade recursal, nos recursos repetiti-
vos, no IAC, no recurso que contrariar simula,
dentre outros.

Convém explicitar que Stmula Vinculante
é a decisdo do Supremo Tribunal Federal,
conforme o art. 103-A/CF, que de oficio ou por
provocagdo, mediante decisdo de dois tercos
dos seus membros, apos reiteradas decisdes
sobre matéria constitucional, aprova verbete
que, a partir de sua publicagdo na imprensa
oficial, terd efeito vinculante em relacdo aos
demais érgaos do Poder Judicidrio e a admi-
nistragdo publica direta e indireta, nas esferas
federal, estadual e municipal, bem como pro-
ceder & sua revisdo ou cancelamento, na forma
estabelecida em lei.

Pontue-se que a matéria esta regulamentada
na Lei n. 11.417/06, estando assentado que
edi¢do, a revisdo e o cancelamento de enuncia-
do de sumula com efeito vinculante depende

(6) Art. 332/CPC. Nas causas que dispensem a fase
instrutdria, o juiz, independentemente da citacdo do
réu, julgard liminarmente improcedente o pedido que
contrariar: | - enunciado de simula do Supremo Tribunal
Federal ou do Tribunal Superior do Trabalho; Il - acérdao
proferido pelo Supremo Tribunal Federal ou pelo Tribunal
Superior do Trabalho em julgamento de recursos
repetitivos; Il - entendimento firmado em incidente
de resolugdo de demandas repetitivas ou de assungao
de competéncia; IV — enunciado de simula de Tribunal
Regional do Trabalho sobre direito local. * Este artigo foi
adaptado a realidade trabalhista.

262 < RevisTA TRABALHISTA DIReITO E PROCESSO — ANO 18 — N. 61

de decisdo tomada por 2/3 (dois tergos) dos
membros do Supremo Tribunal Federal, em
sessdo plendria.

A sumula vinculante tem por objetivo a
validade, a interpretagdo e a eficacia de normas
determinadas, acerca das quais haja contro-
vérsia atual entre orgdos judiciarios ou entre
esses e a administragdo publica que acarrete
grave inseguranca juridica e relevante multi-
plicagdo de processos sobre questdo idéntica.
E importante notar que, a despeito da indole
de estabilizagdo, ela pode, sem prejuizo do
que vier a ser estabelecido em lei, contar com
aprovagao, revisdo ou cancelamento por pro-
vocagdo daqueles que podem propor a agio
direta de inconstitucionalidade.

Séo legitimados a propor a edi¢do, a revisdo ou
o cancelamento de enunciado de simula vincu-
lante: I - o Presidente da Republica; IT — a Mesa
do Senado Federal; III - a Mesa da Camara
dos Deputados; IV - o Procurador-Geral da
Republica; V - o Conselho Federal da Ordem
dos Advogados do Brasil; VI - o Defensor
Publico-Geral da Unido; VII - partido politico
com representacdo no Congresso Nacional;
VIII - confederagéo sindical ou entidade de
classe de Ambito nacional; IX - a Mesa de
Assembleia Legislativa ou da Camara Legis-
lativa do Distrito Federal; X — o Governador
de Estado ou do Distrito Federal; XI - os Tri-
bunais Superiores, os Tribunais de Justica de
Estados ou do Distrito Federal e Territérios,
os Tribunais Regionais Federais, os Tribunais
Regionais do Trabalho, os Tribunais Regionais
Eleitorais e os Tribunais Militares.

4. Métodos de criagao

O sistema de precedentes esta constituindo
um vasto acervo de normas, cuja enumeragao
¢ imprescindivel para o dominio da técnica de
sua utilizagdo.

Segundo o § 29, do art. 102/CEF, temos que as
decisdes definitivas de mérito, proferidas pelo
Supremo Tribunal Federal, nas agdes diretas de
inconstitucionalidade e nas acoes declaratdrias
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de constitucionalidade produzirio eficacia
contra todos e efeito vinculante, relativamen-
te aos demais 6rgdos do Poder Judiciario e a
administragdo publica direta e indireta, nas
esferas federal, estadual e municipal.

Na legislagao infraconstitucional ha arrimo
no art. 927/CPC, cuja aplica¢do na Justi¢a do
Trabalho é apenas parcial, conforme mani-
festagdo expressa constante da IN n. 39/TST,
estabelece alguns precedentes obrigatorios,
isto ¢, decisdes anteriores que concitam os
demais magistrados a fiel observancia.

A realidade processual civil” foi ajustada ao
Direito Processual do Trabalho, pelo art. 15, da
IN n. 39/TST, onde esta assentado que o atendi-
mento a exigéncia legal de fundamentagio das
decisoes judiciais, de que trata o § 19, do art.
489/CPC, em jurisdigdo trabalhista, deve-se
observar que por for¢a dos arts. 332 € 927/CPC,
com regulagem laboral, para efeito dos incisos
Ve VI, do § 1° do art. 489/CPC, considera-se
precedente:

a) acordao proferido pelo Supremo Tribunal
Federal ou pelo Tribunal Superior do Traba-
lho em julgamento de recursos repetitivos
(CLT, art. 896-B; CPC, art. 1.046, § 42);

b) entendimento firmado em incidente de
resolucdo de demandas repetitivas® ou de
assuncdo de competéncia;

(7) Art. 927/CPC. Os juizes e os tribunais observaréo:
| - as decisdes do Supremo Tribunal Federal em controle
concentrado de constitucionalidade; Il — os enunciados
de simula vinculante; Il - os acérddos em incidente de
assuncdo de competéncia ou de resolucdo de demandas
repetitivas e em julgamento de recursos extraordinario e
especial repetitivos; IV - os enunciados das simulas do
Supremo Tribunal Federal em matéria constitucional e do
Superior Tribunal de Justica em matéria infraconstitucional;
V - aorientagdo do plenario ou do 6rgéo especial aos quais
estiverem vinculados.

(8) No modelo processual do trabalho hd uma hipotese
remanescente, posto que além do IRDR, hd também a
previsdo contidano § 11, do art. 896-C/CLT, assim expresso:
Art. 896-C. Quando houver multiplicidade de recursos de
revista fundados em idéntica questao de direito, a questao
poderd ser afetada a Secao Especializada em Dissidios
Individuais ou ao Tribunal Pleno, por decisdo da maioria
simples de seus membros, mediante requerimento de
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¢) decisdo do Supremo Tribunal Federal
em controle concentrado de constitucio-
nalidade;

d) tese juridica prevalecente em Tribunal
Regional do Trabalho e nao conflitante
com sumula ou orienta¢éo jurisprudencial
do Tribunal Superior do Trabalho (CLT,
art. 896, § 69);

e) decisdo do plenario, do drgio especial
ou de se¢do especializada competente para
uniformizar a jurisprudéncia do tribunal a

que o Juiz do Trabalho estiver vinculado ou
do Tribunal Superior do Trabalho®.

Convém anotar aqui que, para efeito de re-
conhecimento do precedente a decisdo judicial
passe a se calibrar de modo mais exauriente, al-
terando o proprio conceito de fundamentacio.

Nessa ordem de ideias temos que, nos mol-
des do § 12, do art. 489/CPC, néo se considera
fundamentada qualquer decisio judicial, seja
ela interlocutdria, sentenga ou acérdio, que
se limitar a invocar precedente ou enunciado
de simula, sem identificar seus fundamentos
determinantes nem demonstrar que o caso sob
julgamento se ajusta aqueles fundamentos, e
ainda, deixar de seguir enunciado de simula,
jurisprudéncia ou precedente invocado pela
parte, sem demonstrar a existéncia de distin¢ao

um dos Ministros que compdem a Secao Especializada,
considerando a relevancia da matéria ou a existéncia de
entendimentos divergentes entre os Ministros dessa Secao
ou das Turmas do Tribunal. Omissis [...] § 11. Publicado o
acordao do Tribunal Superior do Trabalho, os recursos
de revista sobrestados na origem: | - terdo seguimento
denegado na hipétese de o acérdéo recorrido coincidir
com a orientacdo a respeito da matéria no Tribunal Superior
do Trabalho; ou Il - serdo novamente examinados pelo
Tribunal de origem na hipétese de o acérdao recorrido
divergir da orientagdo do Tribunal Superior do Trabalho a
respeito da matéria.

(9) Nos moldes do abalizado entendimento de Elisson
Miessa, com o qual concordamos, no processo do
trabalho a interpretacdo deste dispositivo é facilitada,
compreendendo as OJ da SDC, das SDI | e Il, bem como
do Pleno do TST, face ao estatuido na alinea e, do inciso |,
do art. 15, da IN 39/TST, e finalmente as simulas dos TRT,
as quais obrigam o préprio tribunal e os magistrados a
ele vinculados. MIESSA, Elisson. Processo do trabalho para
concurso. 5 ed. Salvador. JusPodivm. 2018. p. 794.
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no caso em julgamento ou a superacio do
entendimento.

O TST buscando a harmonizagado dos pre-
cedentes em seara trabalhista aduz, em sua
referida IN n. 39, que para os fins dos incisos
Ve VI, do § 19 do art. 489/CPC, considerar-
-se-d0 unicamente os precedentes constantes
das simulas do Supremo Tribunal Federal,
orientagdo jurisprudencial e simula do Tribu-
nal Superior do Trabalho, além de simula de
Tribunal Regional do Trabalho néo conflitante
com sumula ou orientac¢io jurisprudencial do
TST, que contenham explicita referéncia aos
fundamentos determinantes da decisio - ratio

decidendi.

Assentando a compreensio do instituto em
destaque perante a jurisdi¢do trabalhista, asse-
vera ainda o TST que ndo ofende o inciso IV,
do § 19, do art. 489/CPC (néo enfrentar todos
os argumentos deduzidos no processo capazes
de, em tese, infirmar a conclusio adotada pelo
julgador), a decisao que deixar de apreciar
questdes cujo exame haja ficado prejudicado
em razdo da andlise anterior de questio su-
bordinante. Sendo assim, prossegue o nosso
6rgao de cupula, a mencionada regra nao
obriga o magistrado singular ou o Tribunal a
enfrentar os fundamentos juridicos invocados
pela parte, quando ja tenham sido examinados
na formacéo dos precedentes obrigatdrios ou
nos fundamentos determinantes de enunciado
de sumula.

Diante disso, e uma vez mais convindo com
0 TST, a decisdo que aplicar a tese juridica fir-
mada em precedente nio precisa enfrentar os
fundamentos ja analisados na decisao paradig-
ma, sendo suficiente, para fins de atendimento
das exigéncias constantes do mencionado § 19,
do art. 489/CPC, a correlagio fatica e juridica
entre o caso concreto e aquele apreciado no
incidente de solucdo concentrada, sendo ain-
da 6nus da parte identificar os fundamentos
determinantes ou demonstrar a existéncia de
distingdo no caso em julgamento ou a supe-
racdo do entendimento, sempre que invocar
precedente ou enunciado de simula.
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Note-se que estas decisdes ndo sdo vinculantes,
mas os juizes somente podem deixar de segui-
-las se demonstrarem que o caso em exame as
distingue ou supera.

Convém ainda perceber que estes exemplos
sao de precedentes obrigatérios, repita-se, mas
remanescem precedentes persuasivos, ou seja,
os julgados anteriores que servem como mera
inspiragdo para os juizes.

5. Estabilizacao jurisprudencial

Estd normatizado entre nds que compete
ao Tribunal Pleno do TST, em unica instan-
cia, estabelecer ou alterar simulas e outros
enunciados!?) de jurisprudéncia uniforme,
pelo voto de, pelo menos, dois tercos de seus
membros, caso a mesma matéria ja tenha sido
decidida de forma idéntica por unanimidade
em, no minimo, dois ter¢os das turmas em,
pelo menos, dez sessdes diferentes em cada
uma delas, podendo, ainda, por maioria de
dois tercos de seus membros, restringir os
efeitos daquela declaragdo ou decidir que ela
sO tenha eficdcia a partir de sua publicagio
no DEJT, conforme a alinea ‘f”, do inciso I,
do art. 702/CLT.

Inexiste discrepancia metodoldgica para a
fixacdo sumular no ambito dos TRTs, precei-
tuando o § 49, do referido art. 702/CLT, que
o estabelecimento ou a altera¢do de simulas
e outros enunciados de jurisprudéncia pelos
Tribunais Regionais do Trabalho deverdo
observar as mesmas disposi¢des, com rol equi-
valente de legitimados para sustentacdo oral,
observada a abrangéncia de sua circunscri¢do
judiciaria.

A voz a que se refere a norma ¢ a de im-
portantes atores sociojuridicos, a coadjuvar
os julgadores para o firmamento da jurispru-
déncia, com a consequente legitimagdo dos
precedentes assentados por meio sumular.

(10) Por enunciados devemos entender, a toda evidéncia,
as Orientag6es Jurisprudenciais — OJs, que se distinguem
das sumulas em sentido estrito, pois quando o legislador
que se referir as simulas expressamente o fez.
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Nesse sentido, concreta o § 32, do art. 302/
CLT, que as sessdes de julgamento sobre esta-
belecimento ou alteragdo de simulas e outros
enunciados de jurisprudéncia deverdo ser
publicas, divulgadas com, no minimo, trinta
dias de antecedéncia, e deverdo possibilitar
a sustentagdo oral pelo Procurador-Geral do
Trabalho, pelo Conselho Federal da Ordem dos
Advogados do Brasil, pelo Advogado-Geral da
Unifo e por confederagbes sindicais ou enti-
dades de classe de 4&mbito nacional.

Esta norma verbera os seus efeitos no
espago dos TRTs, com a indispensavel trans-
mutagido dos agentes apontados para o &mbito
regional.

O nitido escopo dessas regras é a construgéo
paulatina da jurisprudéncia, com o objetivo
de gerar precedentes estdveis. No entanto, a
alteracdo promovida pela Reforma Trabalhis-
ta no particular tem gerado acidas criticas
doutrindrias, na medida em que se avoluma o
entendimento de que a restricdo do modo de
criagdo da jurisprudéncia no meio trabalhista
deixa de atender aos comandos da Carta Mag-
na, conforme posicionamento externado por
importantes processualistas(!), para os quais
o procedimento estabelecido na retromen-
cionada norma atenta contra a separagio de
poderes, de que trata o art. 2°/CE e por restringir
ato de competéncia privativa dos tribunais, esta
conforme a alinea a, do inciso I, do art. 96/CFE.

6. Assentamento vocabular

Importamos do sistema da common law
alguns institutos que servem de balizamento
para a utilizagdo dos precedentes, os quais
estdo se integrando rapidamente no direito
processual brasileiro, porquanto se assentam
perfeitamente no manejo do precedente como
critério de julgamento.

(11) Nesse sentido o magistério de Flavia Pessoa, in:
Stmulas na Justica do Trabalho: novo tratamento juridico
a partir da Lei n. 13.467/17, no livro intitulado A Reforma
Trabalhista, na visdo da Academia Brasileira de Direito do
Trabalho, por mim organizado, em conjunto com Luciano
Martinez e Jorge Boucinhas Filho, editado pela Lex
Magister. Ilgualmente se inclina pela inconstitucionalidade
Elisson Miessa na obra ja referida.
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Distinguishing é a técnica de andlise
do direito utilizada pelo julgador para,
comparando o precedente com 0 caso em
exame, definir se é caso sua aplicagio total
ou parcial, sendo que, nesta derradeira hi-
potese, a interpretacdo pode ser ampliativa
ou restritiva.

Obter dictum é o argumento juridico lan-
¢ado por um dos atores processuais (partes
e/ou julgadores), mas que néo foi essencial
paraa decisdo e, portanto, ndo serve de base
para valer como precedente. Sdo chamados
de elementos acidentais.

Ratio decidendi é a motivagdo da decisdo
ordindria, ou seja, os fundamentos que per-
mitem a indugio para casos futuros coinci-
dentes, sejam ou ndo recursos repetitivos.
O importante é a conferéncia da reunido
dos elementos que ensejam a utilizacdo do
precedente.

Convém anotar que a expressio latina ratio
decidendi é usualmente empregada no sistema
anglo-saxdo como holding, portanto sdo expres-
sdes que se equivalem.

Overruling é o modo pelo qual um prece-
dente perde a sua forga vinculante, passando
a ser sucedido por outro entendimento, o
que se perfaz entre nés de modo expresso,
face a exigéncia legal de fundamentac¢io
especifica a fim de justificar a supera¢io
do precedente.

E importantissimo anotar que a superagdo
somente pode ser feita pelo préprio tribunal
que criou o precedente ou por uma Corte
hierarquicamente superior, situagido diame-
tralmente oposta ao distinguishing que pode
ser feito por qualquer magistrado.

Antecipatory overrruling é a descontinu-
a¢do do cumprimento do precedente, por
parte dos tribunais ou juizes a ele vincu-
lados, quando a Corte superior deixa de
seguir o seu proprio precedente.

Overriding é alimitagdo do 4mbito de inci-
déncia de um precedente, o que ocorre em
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fun¢do de uma nova norma, seja ela regra
ou principio.

Signaling é a modulag¢io dos efeitos da su-
peragido do precedente, seja pela alteragao
do verbete sumular, seja pela evolucdo da
compreensdo do instituto pela Corte.

Stare decisis é a forma abreviada da maxima
latina stare decisis et non quieta movere, que
significa: mantenha-se o que foi decidido e
ndo se perturbe a paz.

7.Vantagens metodoldgicas

A recepgio do regime de precedentes entre
nds emergiu a partir da busca de eficiéncia na
resolucdo do expressivo numero de demandas
judiciais que sobrecarregam os tribunais bra-
sileiros. No entanto, o respeitavel modelo de
precedentes vai muito além do aspecto da mera
gestdo judiciaria, pelo que convém considerar
os papéis dos precedentes da ciéncia juridica,
ndo significando simplesmente uma técnica de
repressao de litigios, mas de prevencéo efetiva,
ndo estimulando a tramitacdo de casos estéreis
que, ao final, estdo fadados ao insucesso diante
da nio aceitagdo da tese reiteradamente pelos
tribunais superiores, gerando expectativas
falaciosas nas partes.

Nesse sentido o magistério de Daniel Mi-
tidiero, que afirma ao explicar a op¢éo feita
de codigo vigente, que o uso crescente dos
precedentes decorre da percepc¢do de que a
interpretacdo do direito nao é simples decla-
ragdo de uma norma preexistente ou mesmo
extracdo de seu conteudo normativo, pois
trata-se de preponderéncia oriunda da adogio
de uma perspectiva adscritivista da interpre-
tacdo. Sendo assim, pondera ele, se a norma é
resultado da interpretacdo, dada a indetermi-
nacdo do direito, entdo é imprescindivel que a
jurisdi¢do colabore com a legislagdo a fim de
que o significado do direito seja densificado,
precisado e devidamente comunicado aos seus
destinatdrios.!?)

(12) METIDIERO, Daniel. Precedentes: da persuasdo a
vinculagdo. 2. ed. Séo Paulo: RT, 2017.
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8. Consequéncias da inobservancia
dos precedentes

A Justica do Trabalho tem o dever de uni-
formizar a sua jurisprudéncia, em virtude do
que os seus Orgdos fracionarios ficam com o
encargo de superar as divergéncias internas,
sumulando os seus entendimentos. E além
disso, cabe-lhes também manter a jurispru-
déncia estavel, acenando para a comunidade
juridica qualquer transmutagéo no tino de seu
posicionamento.

A consequéncia do descumprimento dos
precedentes estd assentada na Constituigdo
Federal, nos moldes do § 3¢, do art. 103-A/CE,
pelo qual o ato administrativo ou decisdo judi-
cial que contrariar a simula aplicavel ou que
indevidamente a aplicar, caberd reclamacio
ao Supremo Tribunal Federal que, julgando-a
procedente, anulard o ato administrativo ou
cassara a decisdo judicial reclamada, e deter-
minara que outra seja proferida com ou sem a
aplica¢do da simula, conforme o caso.

A competéncia para o julgamento da
reclamac¢do constitucional é do Supremo
Tribunal Federal, conforme a alinea “I”, do
inciso I, do art. 102/CF, a fim de preservar de
sua competéncia e garantir da autoridade de
suas decisoes.

No plano trabalhista o § 3%, do art. 111-A/
CE inclui na competéncia do Tribunal Supe-
rior do Trabalho o processamento e o julga-
mento, originariamente, de reclamagio para
a preservagao de sua competéncia e garantia
da autoridade de suas decisdes.

Esta norma constitucional agasalha os pre-
cedentes obrigatérios em matéria trabalhista,
mas, naturalmente, sendo o questionamento
atinente as questdes constitucionais a compe-
téncia do STF permanece incélume.

A reclamagéo constitucional néo é a unica
forma de impugnacio a decisdo que descumpre
ou aplica mal o precedente, pois a decisdo
vergastada por ser objeto de recurso ordinaria-
mente previsto, abrindo a chance do tribunal

RA
PROIBIDO A SUA
COMERCIALIZAGI\O




ad quem deliberar sobre a matéria, modifi-
cando ou cassando a decisdo originaria. Alias,
nada impede que a parte promova ambas as
providéncias simultaneamente, isto é, recorra
e reclame constitucionalmente(!?.

Nao é s6 o descumprimento do precedente
que enseja a invalidacdo do provimento em
desacordo, vez que a sua aplicagdo despropo-
sitada também a torna passivel de nulidade,
caracterizando um error in judicando.

9. Conclusao

O ordenamento juridico preceitua ser dever
dos tribunais a uniformiza¢ao das respectivas
jurisprudéncias, sem embargo do 6nus de
manté-las estaveis, integras e coerentes. E para
tanto precisam editar verbetes de sumula cor-
respondentes a jurisprudéncia dominante em
seu ambito, se atendo as circunstancias faticas
dos precedentes que motivaram sua criagéo.

Sabemos que as decisdes definitivas de mérito,
proferidas pelo Supremo Tribunal Federal,
nas agoes diretas de inconstitucionalidade e nas
acdes declaratorias de constitucionalidade
produzem eficcia contra todos e efeito vin-
culante, relativamente aos demais érgdos do
Poder Judiciario e a administragdo publica
direta e indireta, nas esferas federal, estadual e
municipal, mas interessou-nos, sobremaneira,
o modelo de producio dos precedentes. Dai
porque assentamos que sdo valores a consi-
derar: os aspectos faticos que caracterizam a

(13) Além dos recursos, pode ainda remanescer a
possibilidade da veiculagdo da competente acéo rescisoria,
nos moldes do § 52 do art. 966/CPC, segundo o qual:“cabe
acao resciséria, com fundamento no incisoV do caput deste
artigo, contra decisdo baseada em enunciado de simula
ou acordao proferido em julgamento de casos repetitivos
que nado tenha considerado a existéncia de distincao entre
a questdo discutida no processo e o padréo decisério que
Ihe deu fundamento.
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controvérsia origindria; a tese juridica firmada
na decisdo originaria, e a argumentacéo lanca-
da pela parte, pois somente com a coincidéncia
desses componentes é que estaremos diante de
escorreita subsuncao, apta a motivar o estabe-
lecimento de precedentes.

Nessa ordem de ideias, sdo precedentes
judiciais obrigatdrios: a Simula Vinculante
do STF; as Simulas do STF em matéria cons-
titucional; as Simulas do TST em matéria
infraconstitucional; os julgados do STF em
controle concentrado de constitucionalidade;
os julgados em recursos repetitivos: extraordi-
nario, especial e de revista; e ainda os julgados
em incidente de assun¢do de competéncia —
IAC e em incidente de resolucio de demanda
repetitiva — IRDR. E ¢é importante que se
distinga, que os demais julgados se inserem
no conjunto de precedentes persuasivos, aptos
apenas a inspirar os julgadores.
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Entidade filantrdpica e Reforma
Trabalhista: contribuicdes criticas

Leonardo Emrich Sa Rodrigues da Costa'®

Resumo:

O presente estudo tem a finalidade de precisar o sentido de entidades filantrépicas no
contexto da Reforma Trabalhista (Lei n. 13.467.2017), introdutora dos atuais arts. 884, § 62,
e 889, § 10, da Consolidagdo das Leis Trabalhistas — CLT, que a elas, e somente a elas,
garantiu novas prerrogativas processuais, a fim de facilitar o acesso a Justiga, que antes
era bastante restrito, a pretexto de proteger a solvabilidade do crédito trabalhista. Porém,
destaca-se que a aplicagdo e, no geral, os primeiros ensinamentos doutrinarios sobre estes
dispositivos legais no primeiro ano da vigéncia da nova lei ndo defendem um conceito
estrito de filantropia, ou seja, tem-se atribuido um sentido amplo ao que se entende por
entidade filantrépica, equiparando-a com o género entidade beneficente. Isto, em tltima
analise, prejudica, na fase de execugdo, o trabalhador, pois a isen¢ao do deposito do juizo
sem critérios dificulta mais ainda a intricada tarefa de satisfazer o crédito trabalhista. Apos
uma analise histdrica e conceitual, avalia-se as distin¢des entre filantrdpicas, entidades
beneficentes de assisténcia social e instituicdes de assisténcia social, para concluir que nao
¢ correto usar a Lein. 12.101/2009 como parametro de enquadramento legal das entidades
filantrépicas. Ao final, propde-se que a melhor solugéo seria a regulamentagio, por meio
de Decreto Presidencial ou Portaria do Ministério do Trabalho, do alcance da expressao
filantropia, de sorte a compatibilizar acesso a Justica e o principio protetivo subjacente a
garantia do juizo.

Palavras-chave:

Entidades filantrépicas — Conceito — Prerrogativas processuais — Reforma trabalhista
— Lein. 13.467/17.

Abstract:

The purpose of this study is to clarify the meaning of philanthropic entities in the context
of the Labor Reform (Law no. 13,467.2017), which introduces the current articles 884, § 6,
and 889, § 10, of the Consolidation of Labor Laws — CLT, which granted them, and only
to them, new procedural prerogatives in order to facilitate access to justice, which was

(*) Analista Judiciario do TRT-SC (Lotado no gabinete do
Desembargador Wanderley Godoy Jr.). Especialista em
Direito e Processo do Trabalho. Professor na Universidade
de Rio Verde-GO, ministrando a disciplina Processo Civil.
Ex-Advogado inscrito na OAB-GO 33.165.
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previously quite restricted, on the pretext of protecting the creditworthiness of labor credit.
However, it should be pointed out that the application and, in general, the first doctrinal
teachings on these legal provisions in the first year of the new law do not advocate a
strict concept of philanthropy, that is, a broad sense has been attributed to what is means
a philanthropic entity, assimilated it to the genus beneficent entity. This, in the final
analysis, impairs, in the execution phase, the worker, since the exemption of the deposit
of judgment without criteria hinders even more the intricate task of satisfying the labor
credit. After a historical and conceptual analysis, the distinction between philanthropic,
charitable and social assistance institutions is evaluated, in order to conclude that it is not
correct to use Law no. 12,101/2009 as a parameter of legal framework of philanthropic
entities. In the end, it is proposed that the best solution would be to regulate, through a
Presidential Decree or Ordinance of the Ministry of Labor, the scope of philanthropy,
so as to make access to justice compatible and the protective principle underlying the
guarantee of judgment.

Key-words:

Philanthropic entities — Concept — Procedural prerogatives Labor Reform — Law no.
13.467/17.
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6. Conclusio
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do trabalhador de recolher o deposito recursal
para interpor recurso.

1. Introducao

O direito processual contemporéneo se

edifica a partir de um grande pilar, que é o
devido processo legal, do qual extrai-se todos
os outros principios processuais conforma-
dores do processo brasileiro, como assentou a
doutrina. Dentre esses varios outros principios,
encontra-se o acesso a justica.

Especificamente o direito processual do
trabalho possui algumas particularidades,
como o principio protetivo, presente em di-
versas normas da CLT, a exemplo da isengéo

No confronto desses dois grandes princi-
pios — acesso a justica e principio protetivo
— é preciso, sendo vital, pondera-los a fim
de encontrar o real alcance das modificag¢des
imprimidas pela Lei n. 13.467/2017 quanto as
entidades filantrdpicas.

Diante disto, propde-se um estudo deta-
lhado acerca das filantrépicas, sua origem e
conceito, a fim de contribuir para a delimitagio
do alcance dos arts. 884, § 62, e 889, § 10, da
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CLT, sem a pretensao de esgotar inteiramente
0 assunto.

Ao fim, o objetivo é propor alguma solugdo
para a divergéncia hermenéutica sobre o tema,
encontrada neste primeiro ano de vigéncia
da reforma trabalhista, imprescindivel para
manter a coeréncia e a harmonia entre os dois
citados principios juridicos.

2. Entidades filantréopicas. Conceito.

Histérico

A etimologia da palavra filantropia vem das
expressdes gregas philos e anthropos, as quais,
conjugadas, traduzem-se livremente como
“amor” e “ser humano” (MARTINEZ, 2018, p.
235). O Dicionario Houaiss, da Lingua Portu-
guesa, define o termo como “profundo amor
ahumanidade, desprendimento, generosidade
para com outrem, caridade”.

Historicamente, no Brasil as a¢ées filan-
tropicas estiveram arraigadas a concepgio
caritativa de ajuda ao préximo, sob o prisma da
moral cristd, na qual hé o reconhecimento do
valor da pobreza, como redentora dos pecados.
A expressao, assim, carrega em sua origem a
inten¢do de ajudar o préximo, sem esperar
retribuicdo. Exemplo disto foi o surgimento
da Santa Casa de Misericérdia de Santos,
em 1543, revelando, portanto, a origem da
atividade filantrdpica, no nosso pais, no bojo
das institui¢des religiosas na area da saude
(MESTRINER, 2001, p. 45).

Com o passar do tempo a filantropia come-
¢ou a ocupar um conjunto maior de atividades
sociais, que, em tese, competiriam ao Estado,
por visarem ao interesse social e a satisfacdo
de Direitos Fundamentais Sociais, atualmente
positivados no art. 62 da Lei Maior, a saber:
educacdo, saude, alimentacio, trabalho, mora-
dia, transporte, lazer, seguranca, previdéncia
social, protecdo a maternidade e a infincia e
assisténcia aos desamparados.

A filantropia era exercida, cabe destacar,

por quem atendia, voluntariamente e de for-
ma gratuita, aquelas pessoas necessitadas, nas
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mais diversas exigéncias coletivas. O Estado,
incapaz de desincumbir plenamente de suas
obrigacdes, divisou na filantropia uma for-
ma de complementar suas insuficiéncias, de
modo que destinou a ela beneficios legais e
incentivos, sob a sua fiscalizagdo. Dai surgiram
legislacdes, cuja evolucdo desembocou no que
hoje se denomina terceiro setor.

Para Maria Sylvia Di Pietro (2012, p. 551):

Terceiro setor é aquele composto por
entidades da sociedade civil de fins
publicos e ndo lucrativos [...]. Esse tipo
de entidade existe desde longa data,
mas agora esta adquirindo fei¢do nova,
especialmente com a promulgacio da
Lein. 9.790, de 22.3.99, que dispde sobre
as organizagdes da sociedade civil de
interesse publico.

Neste particular, merece destaque a Lei n.
3.577/59, que, por seu art. 12, isentou da “taxa
de contribui¢do de previdéncia os Institutos
Caixas de Aposentadoria e Pensdes as entidades
filantrépicas reconhecidas como de utilidade
publica, cujos membros de suas diretorias nao
percebam remunera¢io”.

O Decreto n. 1.117/62, ao regulamentar a
isen¢io da cota patronal, introduzida pela Lei
n. 3.577/59, considera “entidade filantrépica’,
para fins do gozo do beneficio fiscal, aquela
que sobrevivesse de doagdes, pois deveria
destinar “a totalidade das rendas apuradas ao
atendimento gratuito das suas finalidades”

Neste periodo, filantrépica, reconhecida
pelo Estado, para fins previdencidrios, por
meio de um certificado, era a entidade que
prestava servigos gratuitos a coletividade, sem
publico-alvo especifico. Tais servicos gratuitos
nio eram, necessariamente, voltados para
assegurar, a quem deles necessitasse, o rol de
direitos sociais basicos que compde a assistén-
cia social (art. 203 da Constitui¢do Federal).

Com a ascendéncia do individualismo
como modo de vida e o declinio das doa¢des
para subsidiar as entidades filantrépicas, o
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Estado viu-se, ante o relevante servigo pres-
tado e o interesse no seu fortalecimento, na
preméncia de proteger e colaborar com elas.
Para isto, lhes garantiu uma roupagem mais
contempordnea, cuja esséncia, porém, esta
positivada em alguns dispositivos da Lei n.
9.790/99, a seguir reproduzidos:
Art. 1° (omissis)

§ 12 Para os efeitos desta Lei, considera-se sem
fins lucrativos a pessoa juridica de direito privado
que nao distribui, entre os seus sécios ou asso-
ciados, conselheiros, diretores, empregados ou
doadores, eventuais excedentes operacionais,
brutos ou liquidos, dividendos, bonificacdes,
participagdes ou parcelas do seu patriménio, au-
feridos mediante o exercicio de suas atividades,
e que os aplica integralmente na consecucdo do
respectivo objeto social.

Art. 32 A qualificacdo instituida por esta Lei,
observado em qualquer caso, o principio da
universalizacdo dos servicos, no respectivo am-
bito de atuacao das Organizagdes, somente sera
conferida as pessoas juridicas de direito privado,
sem fins lucrativos, cujos objetivos sociais te-
nham pelo menos uma das seguintes finalidades:

| - promocgéao da assisténcia social;

Il - promocdo da cultura, defesa e conservagao
do patrimonio histérico e artistico;
Il - promocdo gratuita da educacdo, observan-
do-se aforma complementar de participacao das
organizacdes de que trata esta Lei;

IV - promocdo gratuita da saude, observando-
-se a forma complementar de participacdo das
organizacdes de que trata esta Lei;

V — promocdo da seguranca alimentar e nutri-
cional;

VI - defesa, preservacdo e conservagao do meio
ambiente e promoc¢ao do desenvolvimento
sustentavel;

VIl - promocgéo do voluntariado;

VIl - promogéo do desenvolvimento econémico
e social e combate a pobreza;

IX - experimentacdo, nao lucrativa, de novos
modelos sécio produtivos e de sistemas alterna-
tivos de producédo, comércio, emprego e crédito;
X - promocéo de direitos estabelecidos, cons-
trucdo de novos direitos e assessoria juridica
gratuita de interesse suplementar;
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Xl - promocdo da ética, da paz, da cidadania, dos
direitos humanos, da democracia e de outros
valores universais;

Xll — estudos e pesquisas, desenvolvimento de
tecnologias alternativas, producao e divulga-
¢ao de informagdes e conhecimentos técnicos
e cientificos que digam respeito as atividades
mencionadas neste artigo.

Xl - estudos e pesquisas para o desenvolvi-
mento, a disponibilizacdo e aimplementacao de
tecnologias voltadas a mobilidade de pessoas,
por qualquer meio de transporte.

Paragrafo unico. Para os fins deste artigo, a de-
dicacdo as atividades nele previstas configura-
-se mediante a execucao direta de projetos,
programas, planos de agdes correlatas, por

meio da doacdo de recursos fisicos, humanos e

financeiros, ou ainda pela prestacdo de servicos

intermedidrios de apoio a outras organizacdes
sem fins lucrativos e a 6rgaos do setor publico
que atuem em &reas afins.

Observa-se, portanto, que a entidade filan-
tropica, da qual a OSCIP é uma atual vertente,
com a nuance de firmar uma parceria com o
Estado, tem por finalidade prestar servigos
de interesse social — e ndo somente de assis-
téncia social —, sem fins lucrativos, sobrevive
de doagdes, admitidos incentivos publicos,
porque muito penosa ¢ a manuten¢do somente
com liberalidades, hodiernamente; quando
muito, presta servicos intermediarios a outras
organizag¢des sem fins lucrativos ou a 6rgaos
do setor publico, de modo que a renda servira
para cumprir o principio da universalidade dos
servigos, isto ¢, a gratuidade.

Por néo praticar atividade economica, falta,
ndo raro, capacidade financeira. Logo o acesso
a Justica sofreria prejuizo consideravel, se ndo
obstado fosse, caso exigido o deposito para
recorrer ou apresentar embargos a execug¢ao
de entidades com poucos recursos. Af a justifi-
cativa e a razdo de ser da Reforma Trabalhista,
quando dispensou a garantia do juizo (MAR-
TINEZ, 2018, p. 235).

3.0 acesso a justica e entidades
filantropicas

A Lei n. 13.467/2017, conhecida por Lei
da Reforma Trabalhista, isentou as entidades
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filantrépicas do dever de garantir o juizo, quer
para embargar, quer para recorrer, em razdo da
sua peculiar situagdo de caréncia econoémica.
Ha uma presungio ex lege de que seria custoso
a elas defender-se, em face de uma sentenca ou
da execucdo de um titulo executivo.

Veja-se, a proposito, a redagio dos disposi-
tivos legais correspondentes:

Art. 884. Garantida a execuc¢ao ou penhorados

os bens, terd o executado 5 (cinco) dias para

apresentar embargos, cabendo igual prazo ao

exequente para impugnagao.

§ 62 A exigéncia da garantia ou penhora nao se

aplica as entidades filantrépicas e/ou aqueles

que compdem ou compuseram a diretoria dessas
instituicoes. (Incluido pela Lein. 13.467,de 2017)

Art. 899. Os recursos serao interpostos por
simples peticao e terdo efeito meramente de-
volutivo, salvo as excecdes previstas neste Titulo,
permitida a execugdo provisoria até a penhora.

§ 10. Sao isentos do depésito recursal os bene-

ficiarios da justica gratuita, as entidades filan-

trépicas e as empresas em recuperacao judicial.

(Incluido pela Lein. 13.467, de 2017)

A finalidade desta isen¢do é resguardar
o comezinho direito fundamental, de todas
as pessoas fisicas e juridicas, de acesso a
Justica, também denominado de garantia de
inafastabilidade da jurisdi¢do, previsto em
diversos documentos internacionais, dentre
os quais os mais relevantes sdo os seguintes:
Declaragdo Universal dos Direitos Humanos,
de 1948; Pacto Internacional de Direitos Civis
e Politicos, aprovado em 16 de dezembro de
1966; Convengdo Americana sobre Direitos
Humanos, assinada em Sao José da Costa Rica.

No plano interno, a Constitui¢do Federal
enquadra como direito individual e coletivo
a inafastabilidade da jurisdi¢do, no art. 59
inciso XXXV. A doutrina, ademais, cuidou de
destrinchar este direito, ao inferi-lo como um
verdadeiro principio juridico (CANOTILHO,
2003, p. 1165).

Como um principio constitucional, deve,
portanto, direcionar a atividade interpretati-
va, a fim de influenciar todo o ordenamento
juridico, desde o momento legiferante, até a
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aplica¢do concreta da lei, além de servir como
norte na organiza¢do do sistema judiciario,
como porta aberta a todos.

Significa, entdo, que o Estado deve organizar,
por meio de politicas publicas, seu modelo de
justica, de forma a propiciar cada vez mais
uma melhora qualitativa no servigo publico
prestado pelo Judiciario e afastar as barreiras
ilegitimas, que obstam a tutela jurisdicional
justa as partes. Tais barreiras podem ter origem
em diversos fatores, a exemplo de imperfei¢io
das leis processuais, politicos, econdmicos e
culturais (DINAMARCO, 2017, p. 203-204).

Assim, universalizar a jurisdi¢ao é expungir
estes ilegitimos fatores limitativos, que excluem
do Judicidrio inumeras pretensdes e aumentar
as situagOes litigiosas entre as camadas da
populacdo a serem pacificadas pelo Estado.

A par da indevida limitagdo a garantia da
justi¢a gratuita do trabalhador, os aspectos
econdmicos do processo foram o mote da Re-
forma Trabalhista, quando isentou as entidades
filantrépicas da garantia do juizo, e cumpriu
uma das ondas renovatorias do direito proces-
sual, a que se refere Mauro Cappelletti (2015),
segundo o qual os custos processuais, para
determinadas pessoas, com parcos recursos
financeiros, podem atravancar o acesso ao
Judicidrio.

Dai arelevancia da isengdo ora tratada, que,
em uma visdo realista e livre de pré-conceitos,
pode ser determinante ao exercicio do direito
ao acesso a Justica destas entidades, as quais
poderiam deixar de questionar uma decisao
judicial-trabalhista, por auséncia de bens, o
que pode dificultar, talvez injustamente, sua
prépria sobrevivéncia, por causa de uma con-
denagdo em uma reclamagio sem respaldo
legal ou probatdrio.

4, Garantia do juizo como protecao

do trabalhador e 0 acesso a justica:

uma imprescindivel conciliacao

Os depositos legais pelo empregador, no
processo do trabalho, possuem natureza juri-
dica de garantia recursal, garantia da execugao
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e garantia do juizo para a futura execugdo
(MARTINS, 2001, p. 365).

A exigéncia da garantia do juizo “consagra,
substancialmente, os principios da prote¢do
processual ao trabalhador e da isonomia real,
sabido que o empregador, em regra, é econo-
micamente superior ao empregado, geralmente
autor da demanda trabalhista” (LEITE, 2018,
p. 1.033).

Em razdo de estar diretamente ligada a
prote¢do do trabalhador e assegurar um pa-
gamento mais célere do crédito trabalhista,
necessario se faz interpretar, destarte, o con-
ceito de entidade filantrépica, restritamente
no contexto da Reforma Trabalhista, para ndo
cair no absurdo de absolver pessoas que teriam
condi¢oes de efetuar a garantia do juizo, em
detrimento do empregado.

A interpretacio restrita do termo filantropia
é, em verdade, uma legitima conciliagdo entre
o principio do acesso a Justica e o principio
protetivo, ambos significativos para a legisla-
¢do processual do trabalhoV)

O primeiro principio induz a dilatar os
sentidos das palavras, de forma a ampliar
os sujeitos destinatarios de garantias legais,
como ocorreu na interpretacdo dada pelo
STF ao art. 5%, caput, da CF, ao entender que
o emprego da férmula ‘brasileiros e estrangei-
ros residentes no pais’ ndo excluiu o direito
dos estrangeiros ndo residentes a acesso aos
instrumentos processuais, nem os impediu
de ser titular de direitos fundamentais (STF,
HC 94016 MC/SP, rel. Min. Celso de Mello,
j. 7.4.2008).

Ja o principio tuitivo, é a marca distintiva,
néo s6 do Direito do Trabalho, mas, também,
do Processo do Trabalho, com suas diversas
simplificages, garantias e facilidades. Seu de-
siderato é equilibrar empregador e empregado,
este quase sempre em posi¢ao de desigualdade

(1) Compartilha do mesmo pensamento o juiz do TRT-1,
Marcelo Moura (2018, p. 363), que assim se expressa:
“O § 62 do art. 884 dispensa a garantia do juizo para as
entidades filantropicas. Trata-se de uma excecéo a regra
geral que deve, portanto, ser interpretada restritivamente”.
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econdmica, probatoria, informacional, social e
cultural. E 0 que Manoel Antonio Teixeira Filho
(2009, citado por LEITE, 2018, p. 112-115)
chama de principio de correcdo da desigual-
dade.

Esta interpretacgdo estrita é, vale enfatizar,
uma ponderac¢io exigida para compatibilizar
e acomodar harmonicamente dois interesses
essenciais, a antecipa¢do do valor da conde-
nagdo ao empregado e a isen¢éo das genuinas
filantrdpicas.

Realca o mestre Homero Batista Mateus
da Silva (2017, p. 123) que a conceituagio de
entidade filantrépica ndo pode ser ampliada
para alcancar toda e qualquer iniciativa de
ajudar os menos favorecidos, pois entidades
hd que, embora hasteiem a bandeira da bene-
ficéncia, auferem lucros e exercem atividades
econdmicas, com condigdes de garantir o juizo.

Importa, entdo, ndo confundir as entidades
de beneficéncia social e de assisténcia social
com as filantrépicas, sob pena de indevida
ampliacdo de sentido, como visto no Aambito
doutrinario e jurisprudencial, pois a pentria
presumida por lei s6 faz sentido, e se justifica,
em face das exclusivamente filantrdpicas, em
sentido estrito.

5. Distingoes

A esta altura ja convém distinguir uma
entidade filantrépica de uma beneficente de
assisténcia social, cuja proximidade causa a
incompreensio, a ponto de serem vistas como
sinonimas. A diferenga é apreendida do proprio
texto Constitucional:

Art. 199 (omissis)

§ 12 As institui¢des privadas poderdo partici-

par de forma complementar do sistema Unico

de saude, segundo diretrizes deste, mediante

contrato de direito publico ou convénio, tendo

preferéncia as entidades filantrépicas e as sem
fins lucrativos.

Art.213.Os recursos publicos serdao destinados as
escolas publicas, podendo ser dirigidos a escolas
comunitarias, confessionais ou filantrépicas,
definidas em lei, que [...]
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Art. 195 (omissis)

§ 72 S&o isentas de contribuicdo para a segu-

ridade social as entidades beneficentes de

assisténcia social que atendam as exigéncias
estabelecidas em lei.

A CTL, por seu turno, usou “entidades
beneficentes” e “entidades sem fins lucrativos”,
no § 12, do art. 29, e filantropica em outras pas-
sagens. Alids, o art. 889, § 9 reduziu em metade
o depdsito recursal para as entidades sem fins
lucrativos, de modo a demonstrar o equivoco
em tratar tudo como sinonimia.

A doutrina tributarista e a previdenciaria
debatem, de longa data, o significado destas
expressoes, a fim de definir quais pessoas te-
riam direito & imunidade de contribui¢des para
a seguridade social. Pacificou-se, pois, que sdo
termos heterogéneos. Esta é a prelecdo de Fabio
Zambitte Ibrahim (2015, p. 458):

As entidades beneficentes de assisténcia
social sdo mantidas com o objetivo de
auxiliar os necessitados, isto é, qualquer
pessoa que nido tenha condi¢bes de
prover o seu proprio sustento e o de sua
familia. Este conceito é mais restrito do
que o de entidade filantrépica, embora
sejam ambos erroneamente utilizados
indistintamente com muita frequéncia.

Na mesma linha, assinala Leandro Paulsen
(2017, p. 121) que:

Entidades beneficentes sdo aquelas vol-
tadas ao atendimento gratuito dos ne-
cessitados. Ndo é necessario que tenham
carater filantropico, assim entendidas
as que se mantém exclusivamente por
doagdes. Admite-se que financiem a
atividade beneficente mediante outras
atividades remuneradas, desde que nio
tenham fins lucrativos e que suas receitas
sejam efetivamente aplicadas na benefi-
céncia, o que restou definido pelo STF
também na ADI 2.028.

O Supremo Tribunal Federal, chamado a
pronunciar-se sobre a questdo, assentou, nos
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termos do voto do Ministro Moreira Alves, na
liminar proferida na ADI n. 2.028-5, em que se
analisou a semantica de “entidade beneficente”,
presente no art. 195, § 72 da CE, que:

Assim, entidade que atua em beneficio de ou-
trem com dispéndio do seu préprio patrimonio
sem contrapartida é entidade filantrépica, mas
nao deixa de ser beneficente a que, sem ser fi-
lantrépica, atua sem fins lucrativos e no interesse
de outrem. Por isso, sendo entidade beneficente
0 género, pode-se concluir que toda entidade fi-
lantrépica é beneficente, mas nem toda entidade
beneficente é filantrépica. Assim, § 7°do art. 195
ao utilizar o vocabulo entidade beneficente se
refere a essas duas espécies, sendo que, quanto
as que atuam no setor de saude, o conceito de
beneficéncia, como visto, é explicitado no § 12do
art. 199, que distingue a entidade filantrépica da
entidade sem fins lucrativos e considera ambas
merecedoras do mesmo tratamento. Portanto,
quando a Lein. 9.732 o impde o requisito da en-
tidade da gratuidade exclusiva estd restringido o
conceito constitucional de entidade beneficente
que nao se confunde com entidade filantropica.
[..] E evidente que, tais entidades, para serem be-
neficentes, teriam que ser filantrépicas [...], mas
nao exclusivamente filantropicas [...], esse benefi-
cio concedido pelo § 72do art. 195 ndo o foi para
estimular a criagdo de entidades exclusivamente
filantropicas, mas, sim, das que, também sendo
filantropicas sem o serem integralmente [...].

Este entendimento liminar foi ratificado,
em majo de 2017, pelo plenério daquela Corte,
com os acréscimos do voto do Ministro Teori
Albino Zasvascki, este que, com base na dou-
trina de Regina Helena Costa, acentuou que a
entidade beneficente é aquela que dedica parte
destas atividades ao atendimento gratuito de
carentes e desvalidos. Ja a filantropica é a que
direciona, de forma gratuita, integralmente
seus servicos a atender o interesse coletivo.

Assim, uma primeira inferéncia pode ser
feita: entidade beneficente é aquela que atua
em favor de outrem, que ndo seus proprios
instituidores ou dirigentes, e pode ser remu-
nerada por seus servi¢os. Filantrépica é a en-
tidade com idéntico escopo, mas cuja atuagao
¢ inteiramente gratuita, ou seja, nada cobra
pelos servigos que presta.
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Entende-se, ainda, apropriado mais uma
diferenciacio para evitar duvidas sem}anticas:
a palavra filantropia pode ser usada em dois
sentidos: em sentido amplo, quando ha co-
branga pelos servigos prestados, ainda que uma
cobranca parte do publico beneficiado; ou em
sentido estrito, quando ¢é totalmente gratuita.
Neste ultimo caso, ai sim, fala-se uma verdadei-
ra entidade filantropica, a merecedora de fazer
jus a dispensa da garatia do juizo.

Isto porque, em face do recebimento de
dinheiro por alguns clientes, mesmo que ine-
xista intengdo lucrativa, consegue-se manter
algum patrimonio, de certo modo, suficiente
para garantir o juizo a favor do trabalhador
e isto ndo impede de comprovar o estado de
crise e receber o beneficio da justica gratuita.
Ja quando a gratuidade é total, e por depen-
der de doagdes, é razoavel presumir a falta de
disponibilidade de recursos.

Ao atentar-se para o texto Constitucional,
evidencia-se, ainda, que entidade beneficente
de assisténcia social (art. 195, § 72, da Carta),
por consequente uma filantrépica, nio é con-
ceito equivalente a entidade de assisténcia so-
cial sem fins lucrativos (art. 150, VI, ‘¢”, da CF).

As entidades sem fins lucrativos, ndo bene-
ficentes, outrossim, sdo restritas a determinadas
classes ou grupos e visa o auxilio-mutuo.
Buscam um padrao minimo de vida dos as-
sociados, sem atender pessoas estranhas ao
grupo. Interessante colacionar o magistério de
Leandro Paulsen (2017, p. 117):

As instituicdes de assisténcia social,
também beneficidrias da imunidade,
sdo aquelas que desenvolvem uma das
atividades descritas no art. 203 da CF.
Nao se exige filantropia, ou seja, nio se
exige que atuem exclusivamente com
pessoas carentes, de modo gratuito e
universal e que dependam exclusiva-
mente de donativos. Podem exercer
atividade econdmica rentavel, desde que
sem finalidade de lucro, ou seja, desde
que revertam seus resultados para a
atividade assistencial. Hd impedimento
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a distribuicdo de lucros, esta sim desca-
racterizadora da finalidade assistencial
e do carater nio lucrativo. Nio se deve
confundir, ainda, a auséncia de carater
lucrativo com a obtencdo de superavit,
este desejavel inclusive para as entida-
des sem fins lucrativos, de modo que
viabilize a amplia¢io das suas atividades
assistenciais.

Um ponto em comum entre as benefi-
centes, ndo integralmente filantrépicas, e as
entidades de assisténcia social, ¢, justamente,
a possibilidade de cobranga por seus servigos.
Pela primeira, uma cobranga parcial, caso das
universidades em que, apesar da concessio de
bolsas gratuitas de estudos a pessoas caren-
tes, exigem mensalidades da camada mais
abastada. J4 na entidade de assisténcia social,
ha cobranga de sua restrita clientela, vedado
apenas o lucro, cuja significdncia é dada por
Eduardo Sabbag (2017, p. 467):

A primeira e equivocada impressdo é a
de que o preceptivo veda o lucro, toda-
via ndo deve ser esta a melhor exegese.
Veda-se, sim, a apropria¢do particular
do lucro, a lucratividade em si, ou, em
outras palavras, o animus distribuendi.
Permitem -se, pois, o resultado positivo,
a sobra financeira, o superavit ou, em
linguagem técnica, o ingresso financeiro
liquido positivo.

Alias, proibir-se o lucro (animus lucran-
di) é algo que se traduz em completo
desatino. O que se quer, em verdade, é
que todo o resultado reverta em investi-
mento para que a entidade cumpra seu
desiderato institucional.

A proposito, ndo se pode confundir a
apropriagdo particular do lucro — o que
se proibe — com a permitida e natural
remuneracdo dos diretores e admi-
nistradores da entidade imune, como
contraprestacdo pela execu¢ido de seus
trabalhos.

Destarte, na filantropia, em sentido estrito,
inexistem as figuras do animus lucrandi ou
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animus distribuendi, impensavel a venda de
servicos ou resultado positivo, ja que ndo
colocam precos em suas atividades. Por isto, a
entidade beneficente nio se adequa na defini-
¢do de filantropia posta na CLT e esmiugada
neste artigo, porque, como se pdde perceber, a
cobranga que ela faz de uma parcela da populagio
torna-a, em regra, capaz de garantir o juizo.

Outra diferenga digna de nota é o campo de
atuacdo. As entidades beneficentes de assistén-
cia social sdo aquelas que atuam na assisténcia
social em sentido estrito (Art. 203 da CF) e,
também, na saude e educacio — assisténcia
social em sentido amplo —, de acordo com o
entendimento pacificado pelo STF (IBRAHIN,
2015, p. 459).

As filantrdpicas possuem uma amplitude
de servigos a comunidade muito maior, uma
gama e diversidade de objetivos que se dirigem
nio somente a assisténcia social em sentido
amplo. E isto deve ficar memorizado pelo lei-
tor, a fim de ser utilizado mais a frente. E o que
registra a doutrina do professor Celso Barroso
Leite (1998, p. 533), no artigo “Filantropia e
Assisténcia Social”, publicado na Revista de
Previdéncia Social:

Embora nao menos amplo que o da
filantropia, o conceito de assisténcia
social oferece a vantagem da caracte-
ristica comum dos seus destinatdrios: a
necessidade que tém dela. Enquanto as
entidades filantrépicas prestam servicos
uteis e com frequéncia valiosos, mas nem
sempre essenciais, a assisténcia social
tem por objetivo atender as necessidades
vitais das pessoas que carecem dela. Con-
vém insistir neste ponto: a necessidade
da assisténcia, individual ou social, é
inerente a sua natureza. Uma entidade
que ofereca, por exemplo, programas
culturais gratuitos de alto nivel dd a
pessoas que nio dispéem de recursos
para pagar por eles uma oportunidade
valiosa, benéfica e de alguma maneira
filantrépica. Entretanto, isso ndo corres-
ponde a uma necessidade basica, vital,
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dessas pessoas, que decerto apreciam
programas culturais de bom nivel mas
poderiam viver sem eles. Ainda por
outras palavras: trata-se de algo mais e
nao de um minimo; e em ultima andlise
é essa a diferenca entre filantropia e as-
sisténcia (n. 199).

Assim, uma entidade é filantrépica mesmo
que sua finalidade seja, de forma exemplificativa,
cultural, esportiva, religiosa e demais atividades
enumeradas no outrora reproduzido art. 39,
da Lei n. 9.790/99. Ela pode ser, portanto, de
assisténcia social, mas ndo necessariamente.

Resulta clara a inadequagio, com o devido
respeito as opinides divergentes, da afirmagio
no sentido de que uma entidade é filantrépica
se observa a Lei n. 12.101/2009. Néo parece
ser bem assim.

5.1.Lein. 12.101/2009

A maior parte da doutrina trabalhista, até
o momento, seguida pela jurisprudéncia, ao
menos tendo em vista a analise dos recursos
no Ambito do TRT-12, alvitra a aplicagdo da Lei
n. 12.101/1009 como o parametro para aferir
se estd diante de uma entidade filantrépica ou
ndo. Cita-se, como representante desta vertente,
Anna Luiza Marimon (2018, p. 223-224):

A exigéncia da garantia ou penhora nao
se aplica as entidades filantrépicas e/ou
aqueles que compde ou compuseram a
diretoria dessas institui¢des, de acordo
com o novo § 6°do art. 884. Nio é sufi-
ciente a mera alegacdo de que a atuagio
nao visa lucro, poisa Lein. 12.101/2009,
em seu art. 39, determina que a certifi-
cagdo dessas entidades somente ocorrera
mediante a demonstrac¢do, de forma
cumulativa, do cumprimento do dispos-
to nas Se¢des L, II, III e IV, do Capitulo
II, da supracitada lei, observando-se as
respectivas areas de atuacgdo das entida-
des beneficentes de assisténcia social®.

(2) No mesmo sentido: DELGADO, Mauricio Godinho;
DELGADO, Gabriela Neves (2017, p. 359); MOURA, Marcelo
(2018, p.2018); SOUZA JUNIOR, Antonio Umberto de [et
al] (2018, p. 569).
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Esta lei regulamentou o art. 195, § 7°, da
Constituigdo Federal, que imuniza as entidades
beneficentes de contribuigdes para a seguri-
dade social e estabelece os critérios para o seu
modo de ser.

A Lein. 12.101/2009 reconhece como be-
neficente as entidades de direito privado, sem
fins lucrativos, que prestem servigos nas areas
de assisténcia social, saide ou educacéo, sendo
que deverdo obedecer ao principio da univer-
salidade do atendimento, vedado dirigir suas
atividades exclusivamente a seus associados
ou a categoria profissional (PAULSEN, 2017,
p. 122).

Neste interim, verifica-se um primeiro
problema. Ha uma restri¢ao do campo de
atuagdo, visto que as filantropicas, em sentido
restrito, ndo trabalham apenas no que se chama
de assisténcia social em sentido amplo, indo
muito além disto.

Esta limitacdo tem uma razdo de ser,
porquanto, as entidades beneficentes, para
gozarem da imunidade previdencidria, devem
comprovar a eficicia na satisfacio das neces-
sidades sociais, estas que cabem ao Estado,
primariamente, implementar, mas, por falhas
nas politicas publicas ou auséncia de recursos,
ndo desincumbiu a contento o seu mister. Ou
seja,aLein. 12.101 impde ao Governo somente
fomentar aquelas atividades que o apoiam nas
areas que lhe cabem prestar servigos publicos.
Logo, a logica é a da efetividade do servigo
publico, e ndo do acesso a Justica, esta sim é a
intencéo da alteragdo da legislagdo processual
do trabalho.

Ao traduzir em termos praticos, tem-se
que uma entidade cultural, mesmo que viva
de doagbdes e preste servicos gratuitos, isto é,
seja uma legitima filantrépica, a prevalecer o
entendimento de que para gozar de isen¢io de
garantia do juizo deve, também, ter o certifi-
cado de entidade beneficente social (CEBAS),
chegar-se-a a perplexidade de ter ela que fazer
o depdsito legal ou contar com a sorte de ter

o beneficio da justica gratuita deferido, ndo
obstante ser, justamente, aquela pessoa visada
pela Reforma Trabalhista.

Isto porque entidade prioritariamente
cultural ndo se confunde com entidade edu-
cacional, o que vale, também, para entidades
de esporte, como entende o Ministério da
Previdéncia e Assisténcia Social e o Superior
Tribunal de Justica. Assim, cai-se na incoerén-
cia de excluir entidades filantrépicas que nio
se encaixem nas atividades arroladas na Lei n.
12.101, de modo a abduzir o direito universal
de acessar o Judiciario.

Outra questao, e certamente a mais de-
licada, é que as entidades beneficentes, ndo
filantrépicas, cobram, em parte, pelos seus
servigos, o que faz girar recursos financeiros,
embora ndo tenham fim lucrativo. Por exem-
plo, pelo art. 12 da Lei n. 12.101/09, as enti-
dades de educagio, em qualquer nivel, podem
enquadrar-se como beneficentes e usufruir da
imunidade constitucional, desde que venham
a aplicar, anualmente, em gratuidade, o per-
centual minimo de 20 % (vinte por cento) da
receita anual efetivamente recebida a titulo
de anuidade escolar, valor este calculado nos
termos da Lei n. 9.870/99. No caso das entida-
des de nivel superior, observar-se-4, também,
os requisitos do PROUNTI, na Lei n. 11.096/05.

A Univali, em Santa Catarina, por conceder
bolsas de estudo, porém cobrar uma razoavel
mensalidade dos alunos, teria o direito a isen-
¢do da garantia do juizo, mesmo que tenha,
notoriamente, condi¢des financeiras boas e
ndo se encaixe no conceito esgrimido de filan-
tropicas em sentido restrito, em escancarado e
inaceitavel prejuizo ao empregado.

Note-se, ademais, que o MTE equiparou,
embora sem primar pela melhor técnica ter-
minolégica, entidades sem fins lucrativos a
entidades beneficentes, ao regular o art. 580,
§ 62, da CLT, que traz a isen¢do da contribui-
¢do sindical. E o que se extrai da Portaria n.
1.012/2003:
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Art. 32 Considera-se entidade ou instituicao que
ndo exerca atividade econdmica com fins lucrati-
vos, aquela que ndo apresente superavit em suas
contas ou, caso o apresente em determinado
exercicio, destine referido resultado integral-
mente ao incremento de seu ativo imobilizado.

§ 2° A comprovacao da condi¢ao de entidade ou
instituicdo sem fins lucrativos seré feita por meio
dos seguintes documentos:

| - entidades ou instituicdes de assisténcia social,
reguladas pela Lei n. 8.742, de 7 de dezembro
de 1993:

a) atestado de Registro e Certificado de
Entidade Beneficente de Assisténcia Social,
expedido pelo Conselho Nacional de Assisténcia
Social, nos termos da lej; e (grifei)

b) comprovante de entrega da Declaracdo de

Informacgdes Econdmico-fiscais da Pessoa Juri-

dica — DIPJ, como entidade imune ou isenta,

fornecido pelo setor competente do Ministério
da Fazenda.

Avista-se destes dispositivos que entidade
sem fins lucrativos e beneficentes exercem
atividades econOmicas, sendo esta a empatia
entre elas. O que lhes veda somente é auferir
lucros e isto demonstra o acerto do que foi
explicado antes.

Na CLT, portanto, leia-se entidade sem fins
lucrativos em sentido amplo, de tal modo que
a dispensa pela metade do deposito recursal
(CLT, art. 899, § 99) estende-se, também, as
beneficentes que néo sdo filantrdpicas.

Constitui, assim, verdadeira inversido de
significados a equiparacdo de filantropia e
beneficéncia, maxime, por fim, com o que se
denota da referida portaria.

6. Conclusao

O trabalho teve como intuito alertar paraa
forma que, neste primeiro ano de vigéncia da
Lei n. 13.467, tem-se aplicado e interpretado
de uma maneira enviesada o termo entidade
filantrépica, ao equipara-lo a beneficéncia,
bem como ao satisfazer-se, como prova da
filantropia, com o Certificado de Entidade
Beneficente de Assisténcia Social (CEBAS),
previsto na Lei n. 12.101/2009.

Este desajuste, além de retirar a isencdo da
garantia do juizo de pessoas que a ela fariam
jus, pelo fato de ndo se enquadrarem em uma
das atividades que compde a assisténcia social,
em sentido amplo, prejudica diretamente o
trabalhador, porquanto existem entidades
beneficentes, portadoras do CEBAS, com ca-
pacidade patrimonial, ndo filantrépicas, que
usufruem da dispensa dada pelos arts. 834, § 62,
¢ 889, § 10, ambos da CLT.

A fim de sanar esta incorre¢io e, até mesmo,
contribuir para a seguranca juridica, sugere-
-se ao Ministério do Trabalho que expeca,
urgentemente, uma portaria que regulamente
o sentido de filantropia ou um Decreto Presi-
dencial, na perspectiva do acesso a Justiga, de
forma a levar em consideragdo as distingdes
apresentadas no transcorrer do artigo, a fim
de apartar, de vez, os equivocos e salvaguardar
o principio protetivo que envolve a garantia
do juizo.
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Sistema pericial trabalhista: distorcoes
e alternativa

Marcos Antonio Alvarez™

Resumo'™):

As justificativas da Lei n. 13.467/2017 se baseiam em criticas a prestagdo jurisdicional,
em particular ao numero excessivo de processos, incluindo elevado niimero de pericias
médicas inuteis. A qualidade da prestacao jurisdicional dependente diretamente da qua-
lidade da pericia. Entretanto o que nio se considera normalmente é que a qualidade da
pericia depende do sistema pericial na qual é feita. A fim de langar um novo olhar sobre
a questao, foi realizado estudo histérico do sistema pericial vigente, unico no Brasil e no
mundo dito civilizado. Identificou-se 0 momento em que as distor¢des surgiram, suas
caracteristicas e os prejuizos que geraram. As flutuagdes ocorridas nos cinquenta anos
de vigéncia descortinam como o impacto negativo causado nao foi atribuido ao sistema.
Na esperanca de melhorar a prestagao jurisdicional, agdes anteriormente instituidas pelo
TST foram revividas, apesar de terem se mostrado ineficazes. A Reforma, entretanto,
instituiu instrumentos necessarios e suficientes para que o perverso sistema seja trocado
por modelo capaz de gerar pericias que permitam boa prestagdo jurisdicional, a exemplo
do que ocorre nas demais dreas da justica. A mudanga aproximara a Justi¢a do Trabalho
do objetivo de pacificar a sociedade.

Palavras-chave:

Pericia médica trabalhista — Sistema pericial trabalhista — Pericia apds Reforma.

Abstract:

The need that justifies the Law 13,467/2017 is based on criticisms of the jurisdictional
provision, in particular the excessive number of cases, including a high number of useless
medical examinations. The quality of the judicial service depends directly on the quality
of the expert examination. However, what is not normally considered is that the quality of

(*) Médico formado pela Faculdade de Medicina de
Sao José do Rio Preto, FAMERP, em 1984. Especialista
em Cirurgia Geral, Endoscopia Digestiva, Medicina do
Trabalho, Medicina Legal e Pericia Médica. Pés-graduado
em ergonomia. Atua como perito judicial trabalhista desde
2007. Apos a Reforma passou a atuar também na Justica
Civel. Membro da Comissao de Defesa Profissional da
Associacao Brasileira de Medicina Legal e Pericia Médica
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(ABMLPM). Membro da Comissédo de Relagdes com os
TRTs da ABMLPM S.P. Ex-Diretor da Regional de Ribeirdo
Preto da ABMLPM.

(**) Este artigo subsidiou a apresentacdo da palestra
homonima proferida no IV Congresso Brasileiro de
Medicina Legal e Pericia Médica, Sdo Paulo, 15 a 20 de
novembro de 2018.
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the expert examination depends on the expert system in which it is made. In order to
analyze this issue from another perspective, a historical study of the current expert system
was carried out, unique in Brazil and in the so-called civilized world. It was identified
the moment in which the distortions appeared, their characteristics and the damages that
they generated. The fluctuations that occurred in the last fifty years yield how the negative
impact caused was not attributed to the system. To improve the jurisdictional provision,
actions previously instituted by the Superior Labor Court (SLC) were revived, although
they proved to be ineffective. This reform, however, implemented necessary and sufficient
means to replace the faulty system by a model capable of generating expert examinations
that allow good judicial performance, as in other areas of justice. The change will bring

Labor Justice closer to the goal of pacifying society.

Key-words:

Expertlabor examination — Expert labor System — Pos labor reform expert examination.
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1. Introducao

A Justica do Trabalho vem sendo alvo de
criticas tdo diversificadas quanto severas,
chegando a se discutir a pertinéncia de sua
continuidadeW®, A Lei n. 13.467/2017, ao
instituir modificagoes significativas na CLT®),
causa, no meio juridico trabalhista, um estado
de agitacdo. Vérios pontos, arraigados no meio
trabalhista, sdo atingidos pela nova Lei, e com
isto a pauta de discussdo se torna grande e
acalorada, o que deixa fora do foco questdes
diversas nunca bem debatidas. Muito se discu-
te sobre a qualidade da prestacio jurisdicional
ofertada e do niimero excessivos de lides e pe-
ricias médicas inuteis e temerdrias. A discussdo
sobre o assunto ¢ tdo antiga quanto infrutifera
tendo neste momento, se radicalizado. De um
lado ha os que defendem o fim da Justiga do
Trabalho e de outro os que acreditam que nada
hd para mudar. Ambas as posturas agravardo,
caso se imponham, os problemas sentidos e
apontados por parte significativa da sociedade.
Cabe aos que acreditam ser a Justi¢a do Traba-
lho instrumento essencial na defesa da dignidade
humana do trabalhador, avaliar os pontos que
podem melhorar sua atuagio.

Entre eles ha o tema da pericia médico-
-trabalhista, sobre o qual nunca foi aberto um
canal de didlogo com seus principais atores:
os médicos peritos. Este desprezado ponto
de vista é capaz de mostrar aspectos funda-
mentais, e provavelmente surpreendentes, do
problema e apontar alternativa capaz de mudar
o paradigma que trata o tema.

(1) MAELI PRADO. Justica do Trabalho néo deveria nem
existir, diz deputado Rodrigo Maia. Folha de S. Paulo.
Sdo Paulo, 9 mar. 2017. Disponivel em: <https://www1.
folha.uol.com.br/mercado/2017/03/1864822-justica-do-
trabalho-nao-deveria-nem-existir-diz-deputado-rodrigo-
maia.shtml>. Ultimo acesso em: 28 jan. 2019.

(2) FERNANDO NAKAGAWA. Para presidente da Camara,
Justica do Trabalho ‘ndo deveria nem existir’. O Estado
de S. Paulo, 8 mar. 2017. Disponivel em: <https://
economia.estadao.com.br/noticias/geral,para-presidente-
da-camara-justica-do-trabalho-nao-deveria-nem-
existir,70001692193>. Ultimo acesso em: 28 jan. 2019.

(3) BRASIL. Consolidagao das Leis do Trabalho. Decreto-lei
n.5.452, de 12 de maio de 1943.
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O primeiro aspecto da questdo é deixar claro
que ndo existe pericia qualificada, imparcial
e independente sem que o sistema na qual
estd inserida permita que estas caracteristicas
aflorem. Seria como esperar que aboa semente
floresca independente da qualidade do solo. O
objetivo deste trabalho é expor, com embasada
argumentagdo, que a causa das distor¢oes e
inconveniéncias existentes encontra-se no
sistema pericial vigente.

Através do olhar do perito ficara claro que
a pericia médico-trabalhista é realizada em
sistema que apresenta, no seu decurso, reflexos
negativos na qualidade da prestagéo jurisdicional,
em particular na garantia de acesso efetivo do
trabalhador a sistema juridico justo e na capa-
cidade de melhorar o ambiente de trabalho.

Uma visdo seletiva sobre a questio, pon-
derando todos os aspectos que lhe tocam,
podera conduzir ao entendimento de uma
ruptura do atual sistema pericial, insatisfatorio
e prejudicial a sociedade, aos trabalhadores,
empregadores e a propria Justica Especializada.

Este objetivo sera perseguido através da defi-
nicdo do contexto com a sintese dos objetivos
gerais da Justica e os propdsitos especificos
Trabalhista, das caracteristicas do perito médi-
co, natureza juridica e particularidades do seu
trabalho com sua aplicacdo no ambito judicial.
Em seguida o sistema pericial trabalhista
¢ analisado no seu nascimento, o equivoco
primordial é identificado, suas peculiaridades
sdo definidas e sio mostradas as repercussdes
negativas que geraram e continuam gerando
na sociedade. As tentativas de minorar estes
prejuizos, aplicadas no decorrer das ultimas
cinco décadas, nio sé fracassaram como
aumentaram os maleficios do sistema, posto
que ndo reconheceram a causa principal da
distor¢do. A Reforma mantém o equivoco
original e introduz na CLT as fracassadas
tentativas anteriores. Faz isso perseguindo
os mesmos objetivos e apresentando os mes-
mos argumentos. Isto permite antever que as
dificuldades se agravardo. Paradoxalmente a
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Reforma Trabalhista de 2017 traz para o bojo
da CLT os instrumentos juridicos necessarios
e suficientes para que o equivoco original seja
superado e nova ordem seja implantada.

Em nenhum momento este trabalho pretende
ser uma obra juridica, mas visa unicamente
abrir novas perspectivas através da apresen-
tagdo do tema através do olhar do perito. Isto
posto, peco antecipadamente desculpas pelos
erros técnicos que por certo nao serao poucos,
bem como benevoléncia do leitor para tentar
abstrair-se deles e focar na ideia.

2. Contexto

7

Segundo Marcacini® a jurisdi¢do “¢ o
poder do Estado de solucionar o conflito de
interesses, mediante a aplicacdo do Direito’,
tendo como finalidade:

[...] promover a pacifica¢do social, me-
diante a solu¢io dos conflitos existentes
na sociedade. Solucionando os conflitos,
faz com que a vida em sociedade continue
a existir de forma harmonica, evitando
que a perpetuacdo e multiplicagdo de li-
tigios leve a uma desagregacio do tecido
social que, por fim, desembocaria numa
“guerra de todos contra todos”.

Uma das criticas mais ferrenhas é que a
justica trabalhista seja, em tltima anélise, uma
fomentadora de conflitos, contrariando a fina-
lidade da jurisdigéo, o que constitui o objetivo
geral de todas as areas do direito, incluindo a
Justica do Trabalho.

Mauro Schiavi®, descreve que o Direito
Processual do Trabalho foi criado para propi-
ciar um melhor acesso do trabalhador a justica,
observando os preceitos constitucionais e

(4) MARCACINI, ATR. Assisténcia juridica, assisténcia
judicidria e justica gratuita. Rio de Janeiro: Forense, 1996.
p.11.

(5) Schiavi, M. Novo Cédigo de Processo Civil: a aplicagao
supletiva e subsididria ao processo do trabalho. Disponivel
em: <http://www.trt7 jus.br/escolajudicial/arquivos/files/
busca/2015/NOVO_CODIGO_DE_PROCESSO_CIVIL-_
APLICACAO_SUPLETIVA_E_SUBSIDIARIA.pdf>. Acesso
em: 2 dez. 2018
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infraconstitucionais. Avalia ainda que esta justi-
¢a deve atuar no coletivo promovendo o acesso
real a ordem juridica justa com finalidade de ga-
rantir a dignidade humana oriunda do trabalho,
a melhoria da condi¢io social do trabalhador
e meio ambiente de trabalho salubre e seguro.

Depreende-se dai que os objetivos especifi-
cos sdo promover o acesso real do trabalhador
ajustica, ofertar ordem juridica justa, garantir
a dignidade da pessoa humana do trabalhador,
melhorar sua condi¢éo social e promover meio
ambiente de trabalho seguro.

Nio é segredo que o acesso a justica, nas
questdes que envolvem saude do trabalhador,
ndo ocorre de forma satisfatéria em vérios
locais do pais em funcdo da dificuldade de se
conseguir médicos peritos que se disponham
a trabalhar no atual sistema pericial.

Em outros rincdes, o nimero excessivo de
processos demonstra a existéncia de verdadeiras
industrias instaladas no seio desta justica.

Pareado ao numero excessivo de processo
envolvendo pericias injustificadas existe a
queixa frequente que as sequelas de acidentes
e doengas do trabalho frequentemente sio in-
denizadas em valores inferiores ao necessario.
Baixas indenizag¢des e auséncia de comunica-
¢do com orgaos fiscalizadores sdo causas na
ineficacia da justica em melhorar as condigoes
de trabalho.

Assim sendo, a Justi¢a do Trabalho, no que
tange as questdes de saide do trabalhador,
apresenta dificuldades em atingir tanto os
objetivos gerais da Justica quando os objetivos
especificos da Especializada.

Poucas vezes estas dificuldades sdo percebidas
como consequéncia das pericias e menos ain-
da, que as pericias sdo fruto do sistema pericial
vigente, o que, espero, fique claro neste texto.

2.1. O médico perito trabalhista

Formar o perito trabalhista é tarefa ardua,
complexa e longa.

O estudante de medicina deve dominar as
disciplinas curriculares que abrangem o fisico,
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o psiquico e entender os aspectos sociocultu-
rais, econdmicos, antropologicos e historicos,
dentre outros, que afetam o ser humano. Isto,
entretanto, nao o torna médico. O médico sur-
ge quando se torna capaz de transitar, ser reco-
nhecido, aceito e respeitado nos mais diversos
meios socioculturais, econdmicos e étnicos. S6
assim terd acesso a informacdes suficientes e
corretas para fundamentar o diagnostico e
guiar a formula¢io de estratégias capazes de
implantar de forma efetiva as terapéuticas.
Chamamos isso de relagdo médico-paciente.
E isso que diferencia a arte real.

Nao basta ser um bom médico, ainda que
isto seja fundamental, para ser perito. Ao
adentrar nesta area o médico deve transpor
trés etapas: a) ampliar consideravelmente o
volume de conhecimento médico. b) dominar
conhecimentos juridicos suficientemente para
bem reportar os achados periciais aos operado-
res de direito e conhecer a especifica e isolada
comunidade juridica a fim de poder nela tam-
bém transitar, ser aceito e respeitado. Vencidas
estas significativas etapas, o médico se depara
com a terceira etapa e o que talvez seja o maior
desafio: Transpor a relagdo médico-paciente
para a relacdo perito-periciado. Esta fase é a
responsavel pelo maior nimero de desisténcia
daqueles que se iniciam na especialidade. Este
conjunto de conhecimentos especificos ¢ de
tal vulto que o Conselho Federal de Medicina
reconheceu a Pericia Médica como especiali-
dade através da Resolucdo n. 1.973/2011, com
o nome de “Medicina Legal e Pericia Médica”.
Desde entdo, oficialmente, a pericia médica
deixou de ser fun¢do do médico assistente.

Na esfera trabalhista, entretanto, é ainda
necessario adquirir amplo conhecimento em
sistemas de produgio, avaliagio de riscos e higie-
ne ocupacional, o que torna desejavel associar a
especialidade de Medicina do Trabalho.

Esta amplitude de formagdo capacita o
médico-perito a atuar em diversas dreas da
pericia, na Medicina do Trabalho e de desem-
penhar atividades assistenciais. A liberdade
profissional gerada pelo conhecimento faz
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com que os peritos capacitados se recoloquem
profissionalmente com facilidade e sejam os
que menos perdem. Por isso ndo tem sentido
discutir o sistema pericial como sinénimo de
ganho profissional. E preciso perceber que as
partes, a propria justica do Trabalho sdo os
reais prejudicados por um sistema pericial
inadequado, como ficara claro no decorrer
deste trabalho.

2.2. O trabalho do profissional liberal

A Declaragio Universal dos Direitos Hu-
manos (DUDH) © reconhece, ji em suas
consideragdes, que a dignidade é inerente a
todo ser humano e que a igualdade de direitos
¢ inalienavel e fundamento da liberdade, da
justica e da paz. Consagra que todo ser hu-
mano tem direito de ser, em todos os lugares,
reconhecido como pessoa perante a lei, artigo
VI, e o direito ao trabalho com remuneragao
justa e satisfatdria para todo ser humano, artigo
XXTII e incisos.

No mesmo sentido, a Constitui¢do Federal
de 19887 tem a dignidade da pessoa humana
e os valores sociais do trabalho e da livre-
-iniciativa como principios fundamentais, ITI
e IV, além de garantir a igualdade de todos
perante a lei, art. 59, caput, e o livre exercicio
profissional atendida as qualificagdes profissio-
nais na forma da lei, art. 59, inciso XII.

O médico perito louvado, profissional libe-
ral, tem seu trabalho normatizado pelo Cédigo
de Etica Médica (CEM)® e pelo Cédigo Civil
(CC) desde 1916. O Cédigo Civil atual®, em

(6) ORGANIZACAO DAS NACOES UNIDAS. Declaracéo
Universal dos Direitos Humanos, traduzida pelo Centro de
Informagao das Nagdes Unidas no Brasil,UNIC/Rio/005,
Dezembro de 2000 (DPI/876).

(7) BRASIL. Constituicao (1988). Constitui¢do da Republica
Federativa do Brasil. Brasilia, DF: Senado Federal: Centro
Gréfico, 1988. Disponivel em: <http://www.planalto.gov.
br/ccivil_03/constituicao/constituicdo.htm>. Acesso em:
7 ago. 2018.

(8) CONSELHO FEDERAL DE MEDICINA (CFM - Brasil).
Cddigo de ética médica. Resolugdo CFM n. 1.931, de 17 de
setembro de 2009. Brasilia, DF.

(9) BRASIL. Codigo Civil (2002). Lei n. 10.406, de 10 de
janeiro de 2002. Disponivel em: <http://www.planalto.gov.
br/ccivil_03/leis/2002/110406.htm>. Acesso em: 5 fev. 2018.
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particular em seu art. 594 disciplina que toda
forma de servico ou trabalho licito pode ser
contratada mediante retribuigdo e que, art. 597,
em regra, o pagamento é feito apds a presta-
¢do do servico. O CC traz os pardmetros que
garantem a dignidade do profissional liberal
oriunda do seu trabalho. Direitos semelhantes
estdo descritos no CEM.

O médico perito é o profissional liberal,
altamente especializado, que realiza as pericias
na esfera civil e trabalhista. Assim sendo o
médico-perito é, ou deveria ser, um ser humano
igual aos demais brasileiros perante a lei.

O CC, em apertada sintese, estabelece que o
trabalho do profissional liberal se d4 através de
um contrato entre as partes, onde um servico
definido, fornecido pelo prestador de servigo,
¢ contratado pelo tomador de servigo, com
fixagdo prévia de sua remunera¢io que é paga
apos a realizagdo do trabalho.

O prestador é o profissional especializado e
capacitado a desempenhar determinada tarefa
previamente definida por contrato.

O tomador do servigo, por seu turno, apre-
senta trés papeis diferentes e bem definidos:

O primeiro deles é o beneficidrio do servigo.
Trata-se de quem se beneficia do servigo, po-
dendo ser um menor que recebe o tratamento
dentério ou, por exemplo, um magistrado que
escolhe livremente o perito de sua confianga
para desempenhar atividade técnica especiali-
zada que foge aos seus conhecimentos.

O segundo ¢ o do pagador. E quem efe-
tivamente efetua o pagamento ao prestador,
em tempo e hora adequados para caracterizar
o carater alimentar dos honorérios. Pode ser
a mae do menor que recebeu o tratamento
dentdrio, as partes envolvidas no litigio ou o
Estado em Substituicdo ao hipossuficiente.

Por ultimo existe o responsavel pelo paga-
mento, definido por contrato, como é o fiador,
ou definido em sentenca judicial que estabele-
ce, através de julgamento, os direitos e deveres
de cada parte em relagdo a outra.
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Os papéis de beneficiario, pagador e respon-
sdvel ndo se confundem ainda que possam ser
desempenhados por um mesmo individuo.

Em resumo, o médico-perito, sendo um ser
humano tal qual os demais brasileiros, tem os
mesmos direitos perante a lei, inclusive o de
exercer sua profissao legalmente regulamen-
tada dentro dos pardmetros do CC e do CEM
e usufruir da dignidade da pessoa humana
proporcionada pelo seu trabalho.

Seu trabalho se caracteriza pela prestacdo
do servi¢o seguida de recebimento de ho-
norarios sendo que da parte do tomador de
servico existem as figuras do (a) beneficidrio,
(b) pagador e (c) responsével.

2.3. A pericia na justica civel

A pericia na Justica Civel é feita em estrito
cumprimento das caracteristicas acima elen-
cadas. O primeiro passo é a formalizagdo do
contrato entre o beneficidrio e o prestador,
entre o juiz, a quem o servico é enderecado, e 0
prestador, perito especializado e de livre esco-
lha do magistrado. Isso se da pela aplicagdo do
art. 465 do Cédigo de Processo Civil (CPC)!?
onde, nomeado, o perito apresenta sua proposta
de honorarios que, apds posicionamento das
partes, é definido pelo magistrado. Caso aceite,
presta o Servico.

Prestado o servigo, o pagamento é efetuado.

Trata-se de despesa contratada adminis-
trativamente, com valor pré-estabelecido e
arbitrado. Os honorarios periciais ndo sdo
incertos, ndo mudam em grau de recurso e
nem sio definidos por pardmetros outros que
nao o valor do préprio trabalho.

Antes de realizar a pericia, o perito sabe
quanto vai ganhar e quando recebera seus
honorarios. Esta caracteristica é fundamental
na criacdo de sistema pericial imparcial e
independente.

(10) BRASIL. Cédigo de Processo Civil (2015). Lei n. 13.105,
16.3.2015. Brasilia, DF. Disponivel em: <http://www.
planalto.gov.br/ccivil_03/_ato2015-2018/2015/lei/113105.
htm>. Acesso em: 13 fev. 2018.
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A participagdo do perito no processo ter-
mina quando recebe seus honorarios posto
que ndo é parte.

Em seguida o juizo define o pagador, através
da aplicagdo do art. 95 do CPC, podendo o
onus recair sobre uma das partes, ser rateado
entre elas ou sobre o Estado, em substituicao
ao hipossuficiente.

O pagador é definido no caput:

Art. 95. Cada parte adiantara a remuneracao do

assistente técnico que houver indicado, sendo

a do perito adiantada pela parte que houver

requerido a pericia ou rateada quando a pericia

for determinada de oficio ou requerida porambas
as partes.

Os casos envolvendo a gratuidade sdo regidos
especificamente, entretanto, o pagamento da
verba alimentar do trabalho pericial ¢ garan-
tido.

Por tltimo, o responsavel pelas despesas de
sucumbeéncia é definido em sentenca. Trata-se de
um acerto entre as partes como define o art. 98.
Responsabilidade, sucumbéncia e gratuidade
estdo explicitadas no § 2%

§ 22 A concessdo de gratuidade néo afasta a

responsabilidade do beneficiario pelas despe-

sas processuais e pelos honorarios advocaticios
decorrentes de sua sucumbéncia. (grifo meu)

A distingdo entre as figuras do beneficiario,
que ¢ o juiz, do pagador, parte ou Estado, e do
responsavel, definido em sentenga, é cristalina.

O médico-perito, nio é parte.

O sistema apresenta as caracteristicas ne-
cessarias capaz de gerar pericias qualificadas,
independentes e imparciais. Talvez por isso
seja o sistema usado no mundo para tratar as
pericias feitas por profissionais liberais.

3. Pericia na justica trabalhista

Os médicos comegaram a fazer pericias
realizadas na Justica do Trabalho em 1968,
por forca da Lei n. 5.431, de 3.5.1968, que
introduziu o § 5% no art. 209 da CLT e tornou
obrigatdria a realizacdo de pericia, feita exclu-
sivamente por médicos, para a caracterizagdo
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e classificacdo de insalubridade, conforme
abaixo transcrito:

§ 52 Para fins de instrucao de processo judicial,
a caracterizagdo e classificacao de insalubridade
serao feitas exclusivamente por médico-perito,
preferentemente especializado em satide publica
ou higiene industrial, designado pela autorida-
de judiciaria, observadas as normas fixadas no
presente artigo.'"

Em 1968, o Direito Processual Trabalhista
teve que enfrentar o problema dos honorarios
periciais. A CLT néo tinha qualquer dispo-
sitivo que abordasse a questdo. O art. 790-B
surgiria apenas 34 anos depois, em 2002.

As provas eram abordadas no art. 818: “A
prova das alegacdes incumbe a parte que as
fizer”. Aplicado este artigo, os reclamantes, que
alegam a presenca de insalubridade, deveriam
arcar com os honorarios pericias, desempenhan-
do o papel de pagador. Neste caso haveriam duas
dificuldades a serem enfrentadas:

Uma de ordem pratica. Os autores sio,
em sua quase totalidade, hipossuficientes e,
assim sendo, ndo tém condi¢des econdémicas
de arcar com o custo. Insistir nessa postura
significa impedir o pleno e real acesso do
trabalhador a justica, motivo de ser da Justica
Especializada, e;

Os reclamantes hipossuficientes, sio bene-
ficidrios da gratuidade, o que implica que o
Estado assumiria este encargo a fim de garantir
o real e efetivo acesso do trabalhador a justica
criada para atender esta finalidade.

O CPC de 193912, vigente a época, ia na
mesma direcdo, apontando ser o autor o res-
ponsavel pela despesa.

(11) Os engenheiros passaram a fazer pericias de
insalubridade em 1977, Lei n. 6.514, 1977, que alterou o
art. 195 da CLT, quando as duas categorias profissionais
passaram a realizar pericias de insalubridade e de
periculosidade.

(12) BRASIL.CPC(1939). Cédigo de Processo Civil. Decreto-lei
n. 1.608, de 18 de setembro de 1939. Disponivel em: <http://
www2.camara.leg.br/legin/fed/declei/1930-1939/decreto-
lei-1608-18-setembro-1939-411638-publicacaooriginal-1-
pe.html>. Acesso em: 5 set. 2018.
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Art. 57. As despesas relativas as pericias judiciais
ficardo a cargo da parte que as houver requerido,
ou do autor, quando determinadas pelo juiz.

Da mesma forma, a despesa com os hono-
rarios periciais recairia sobre o reclamante,
hipossuficiente, sem condi¢des financeiras
de realizar o pagamento e, exatamente por
isso, beneficiario da gratuidade assegurada na
Constitui¢io Federal de 1967%, a ser suportada
pelo Estado.

A Constitui¢do Federal de 1967, dita:

Art. 150 - A Constituicdo assegura aos brasi-
leiros e aos estrangeiros residentes no Pais a
inviolabilidade dos direitos concernentes a vida,

a liberdade, a seguranca e a propriedade, nos

termos seguintes:

()

§ 42 A lei ndo poderd excluir da apreciacdo

do Poder Judicidrio qualquer lesdo de direito

individual.

O acesso do hipossuficiente a justica era
definido, em 1968, pela seguinte redagdo da
Lei n. 1.060/1950:

Art. 12 Os poderes publicos federal e estadual

concederdo assisténcia judicidria aos necessita-

dos nos termos da presente Lei.

Art. 32 A assisténcia judicidria compreende as
seguintes isengoes:
()

V - dos honorarios de advogado e peritos.

O direito do trabalhador ao acesso efetivo
a Justica do Trabalho parece estar claramente
garantido na legislacdo, bem como ser res-
ponsabilidade do Estado garantir esse acesso,
arcando com as despesas processuais represen-
tadas pelos honorarios periciais.

Por seu turno, os direitos dos médicos-
-peritos, além dos ja expostos, estavam dis-
ciplinados no CPC de 19394, que aborda a
questdo da seguinte forma:

Art.57. As despesas relativas as pericias judiciais

ficardo a cargo da parte que as houver requerido,
ou do autor, quando determinadas pelo juiz.

(13) BRASIL. Constituicdo (1967). Constituicdo da Republica
Federativa do Brasil, 1967. Disponivel em: <http://www.
planalto.gov.br/CCIVIL_03/Constituicao/Constituicao67.
htm>. Acesso em: 5 set. 2018.

(14) BRASIL. CPC (1939), Op. cit.
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Esta cristalinamente definido que os ho-
norarios periciais sdo despesas e que o perito
recebe apds a prestacdo do servigo.

O acerto entre as partes se da pela defini¢do
do responsavel, este sim, definido em sentenga.
Art. 59. A parte vencedora terd direito ao reem-
bolso das despesas do processo. Quando a con-
denacao for parcial as despesas se distribuirdo
proporcionalmente entre os litigantes.

O responsavel pelas despesas esta definido
e, certamente ndo se confunde com o pagador
do perito.

O pagador e o responsavel pelas despe-
sas, sao entes distintos e tratados em artigos
diferentes, separados. Tal diferenciacio é
necessaria uma vez que sdo papéis diferentes.
O pagador torna possivel que o ato processual
se realize em momento processual adequado.
Tempos depois a sentenca define o respon-
savel e, consequentemente, a necessidade, se
for o caso, de reembolso a parte que efetuou
0 pagamento.

A prestagdo de assisténcia judiciaria especi-
ficamente na Justi¢a do Trabalho foi aprovada
em 26.6.1970, pela Lei n. 5.584, um ano depois
da pericia ter sido instituida, ou seja, nao parti-
cipou da decisdo tomada em 1968. Em relagdo
as pericias, define que serdo feitos por perito
unico. As despesas processuais representadas
pelos honorarios dos peritos nao sdo tratadas
explicitamente.

O reconhecimento que os honorarios periciais
sdo despesas se repete no CPCU%, de 1973,
que os trata na Sessdo III, “Das despesas e das
Multas™

Art. 19. Salvo as disposi¢des concernentes a jus-
tica gratuita, cabe as partes prover as despesas
dos atos que realizam ou requerem no processo,
antecipando-lhes o pagamento desde o inicio
até sentenca final; e bem ainda, na execucéo, até
a plena satisfacdo do direito declarado pela
sentenca. (grifo meu)

(15) BRASIL. CPC (1973). Cédigo de Processo Civil. Lei n.
5.869,de 11.01.1973. Disponivel em: <http://www.planalto.
gov.br/ccivil_03/leis/L5869.htm>. Acesso em: 4 set. 2018.
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Mais que isso, este mesmo artigo, mantém
o entendimento de que os honorarios periciais
sdo pagos apos a realizagdo da pericia.

§ 12 0 pagamento de que trata este artigo sera

feito por ocasido de cada ato processual.

A determinagio legal se repete: Honorarios
periciais sdo despesas pagas apos a realizagao
da pericia. O pagador estd bem definido e,
também aqui, é figura diferente do responsavel,
tratado pelo art. 20:

Art. 20. A sentenca condenard o vencido a pagar

ao vencedor as despesas que antecipou e os

honorarios advocaticios...

Se o vencido paga ao vencedor as despesas
que antecipou, fica claro que o perito foi pago
por uma das partes e ndo mais participa do
processo. A determinagdo do responsavel
definitivo pela despesa, definido em sentenca,
define o acerto entre as partes.

Em sintese, em 1968, a CLT ¢é omissa em
relacdo a honorarios periciais e definia que o
onus da prova era de quem alegava. Ao alegar
insalubridade, o trabalhador hipossuficiente
atrai para si a responsabilidade de pagar os
honorarios periciais.

O CPC de 1939 caminha na mesma direcdo
pois o perito é pago por quem solicitar a pericia.

A CF de 1967 garante o acesso a justica, da
mesma forma que a CLT, pois esta é arazdo de
ser da Justica Especializada. Tem-se ainda que
a Lein. 1.060/50 determina que os honorarios
periciais sdo cobertos pela gratuidade.

Neste momento da historia, o trabalhador
hipossuficiente alegava insalubridade e a peri-
cia deveria ser feita por forga de lei. Por todos
os lados, percebe-se dois direitos fundamentais
baseados na dignidade humana propiciada
pelo trabalho: a) O direito que o trabalhador
tutelado pela CLT tem de ter acesso real a or-
dem juridica justa; e b) o direito do trabalhador
perito em receber por seu trabalho.

A obrigagao do Estado em prover estes dois
direitos parece, pelo menos a este trabalhador,
inafastavel.

Entretanto os Tribunais Trabalhistas resol-
veram que (1) os autores ndo arcariam com os
honorarios periciais e (2) o Estado, represen-
tado pelos Tribunais, também néo.

Com essas decisdes e diante da imposi¢io
legal de se realizar pericias para definir insa-
lubridade, surgiu um impasse aparentemente
insoluvel.

O impasse, gerado pela decisao de ndo
pagar honordrios periciais a pericia imposta
por lei, foi resolvido de forma singular, tnica,
sem paralelo nos demais ramos do Direito
Brasileiro ou do mundo, dito civilizado. Tal
singularidade persiste até os dias atuais:

A gratuidade processual, referente as peri-

cias, foi imposta ao perito.

Ao optar por este caminho a Justi¢ca do
Trabalho nega os principios sobre os quais foi
erguida. Nega seus alicerces. Nega sua razao
de ser.

Tal contradi¢do vai gerar consequéncias
nefastas a Justica Especializada e, consequen-
temente, a toda sociedade brasileira. Esse é o
engano fundamental. Este engano estd na raiz
das dificuldades que a Justica do Trabalho tem
para atingir seus objetivos especificos e gerais.

A opgdo feita pela Justica Especialidade esta
na raiz das criticas que sofre e que chegam a
ameagar sua existéncia.

4. A industria da insalubridade

O caminho que a Justica do Trabalho
percorreu para impor o custo da gratuidade
processual ao perito foi claramente exposto
pelo Tribunal Superior do Trabalho (TST):

“As custas e as despesas processuais, nos feitos
trabalhistas constituem encargos do vencido,
ainda que parcialmente, como se extrai do dis-
posto no art. 789, § 42 da CLT. Recurso provido
paraabsolver aempregada, vencedora, em parte
da acdo, da condenacdo no pagamento de ho-
norarios do perito.” (grifei)

(TST, RR-1.365/78, Ac. 32 T,, 1.906/78. Rel. Min.
Wagner Giglio)

O § 4°do art. 789 da CLT diz:

§ 42 As custas serdo pagas pelo vencido, depois
de transitada em julgado a decisdo ou, no caso de
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recurso, dentro de cinco dias da data de suainter-
posicao, pena de desercdo... [...] . (Redagdo dada
pelo Decreto-lei n. 8.737, de 19.1.1946) (grifei)

Para a implantacdo deste sistema é ainda
necessario intenso contorcionismo semantico.

Despesas processuais ndo se confundem
com custas processuais. Os honorarios, despesas,
sdo pagas ao perito, tém carater alimentar e
objetivam garantir a dignidade humana do
profissional liberal. Custas processuais tem
cardter tributdrio e sdo pagas ao Estado apds
o transito em julgado:

ADI n. 3.694/AP, rel. Min. Sepulveda Pertence:
“Custas e emolumentos: serventias judiciais e
extrajudiciais: natureza juridica. E da jurisprudén-
cia do Tribunal que as custas e os emolumentos
judiciais ou extrajudiciais tem carater tributario
de taxa” REsp n. 1.107.543/SP, rel. Min. Luiz Fux:
“A isencdo de que goza a Fazenda Publica, nos
termos do art. 39, da Lei de Execugdes Fiscais,
estd adstrita as custas efetivamente estatais,
cuja natureza juridica é de taxa judicidria, con-
soante posicionamento do Pretério Excelso (RE
n. 108.845), sendo certo que os atos realizados
fora desse ambito, cujos titulares sejam pessoas
estranhas ao corpo funcional do Poder Judi-
ciario, como o leiloeiro e o depositério, sdo de
responsabilidade do autor exequente, porquanto
essas despesas ndo assumem a natureza de taxa,
estando excluidas, portanto, da normainsculpida
no art. 39, da LEF. Diferenca entre os conceitos de
custas e despesas processuais”. (grifei)

Prunes'®), em importante obra reveladora do
pensamento que norteou a justica no passado,
revela o motivo pelo qual a equiparacao dos
honorarios as custas foi feita, apesar de nio
ser aceita sequer pelo Fisco:

Mas no processo brasileiro, o perito é
unico e seus honorarios tém sido enten-
didos como custas processuais, embora
ainda exista um problema paralelo [...]:
a forma pela qual o Direito tributario,
melhor dito, o Fisco, através do Imposto
de Renda, considera os ganhos do ex-
perto em funcio de peritagem realizada
judicialmente.

(16) PRUNES, JLF. As pericias na Justica do Trabalho. Sao
Paulo: LTr, 1988, p. 203-204.
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[...]

Importa nesse instante que se consolide
o entendimento dos honorarios serem
custas processuais, o que fard com que
seja bem mais facil encontrar quem com
eles arcara e até mesmo o seu valor.

Encontrar quem arcara com os honorarios
foi o objetivo da Justi¢ca do Trabalho. Naquele
momento, e nos cinquenta anos subsequente,
ndo se considerou os maleficios que esta decisdao
trouxe a nagdo inclusive a Especializada.

Prunes!”) revela ainda o esquizofrénico
sistema pericial gerado, em consequéncia desta
equivocada equiparagao:

Se os honorarios sdo custas processuais
reside af a justificativa do juiz arbitra-los
livremente e até se for o caso, dispensa-los
quando a parte ndo o puder suportar.”

Desta forma, os peritos passaram a ser tra-
tados como se fossem o préprio Estado, o que
se mantém até os dias atuais.

Assim sendo, o equivoco, por auséncia de
fundamentacio juridica, fez com que os hono-
rarios fossem tratados a partir de uma regra
processual que chamaremos, aleatoriamente,
de regra B:

Regra B: Os honorarios periciais serdo pagos

pelo vencido, depois de transitada em julgado

a decisdo.

O sistema pericial assim criado apresenta
as seguintes caracteristicas.

a) Impde que o perito suporte a gratuidade
processual.

Com isso, o sistema obriga o que o perito
subministre meios para o andamento proces-
sual, o que, segundo o CPC atual, art. 145,11 é
causa de suspei¢ao do dos auxiliares da justica.
Diz o inciso:

Art. 145 - Ha suspeicdo do juiz:

Il - que receber presentes de pessoas que tiverem

interesse na causa antes ou depois de iniciado
o processo, que aconselhar alguma das partes

(17) PRUNES, op. cit,, p. 204
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acerca do objeto da causa ou que subministrar
meios para atender as despesas do litigio;
(grifei)

b) Impde que o perito tenha interesse no
resultado da lide.

Caso o beneficiario da gratuidade perca em
todos os pontos da lide, o perito nada recebera.
Tal situagdo obviamente é condi¢do de suspeigdo
segundo o CPC atual, art. 145, IV:

Art. 145 - H& suspeicao do juiz:

IV - interessado no julgamento do processo em

favor de qualquer das partes.

As caracteristicas acima descritas definem
que as pericias sejam realizadas em condig¢oes
de suspei¢ao, num sistema que valoriza e premia
o malfeito.

O sistema também contraria o Coédigo de
Etica Médica (CEM), em particular seus prin-
cipios fundamentais IIT e XIII e os arts. 61, 62
e 98, paragrafo tnico, abaixo:

CEM Il - Para exercer a Medicina com honra e dig-

nidade, o médico necessita ter boas condicoes
de trabalho e ser remunerado de forma justa.

XlIl -“O médico nao pode, em nenhuma circuns-
tancia ou sob nenhum pretexto, renunciar a sua
liberdade profissional, nem permitir quaisquer
restricbes ou imposicdes que possam prejudicar
a eficiéncia e a correcdo de seu trabalho!”

Art. 61 — Deixar de ajustar previamente com o
paciente o custo estimado dos procedimentos.
Art. 62 - Subordinar os honordrios ao resultado
do tratamento ou a cura do paciente.

Art. 98, paragrafo Unico. O médico tem direito

a justa remuneracao pela realizacdo do exame

pericial.

Tais caracteristicas afastam peritos com-
prometidos, o que dificulta o acesso efetivo do
trabalhador a justica. Por outro lado, é visto
como “oportunidade de neg6cio” por alguns.
Por esses motivos, o sistema pericial gerou a
Inddstria da Insalubridade.

5.Sumulan. 236 e art. 790-B

As consequéncias negativas da Industria da
Insalubridade foram percebidas, entretanto as
medidas tomadas para combate-la foram ine-
ficazes, agravaram a situagao, geraram reagoes
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da sociedade e, principalmente, atingiram o
nefasto objetivo exposto por Prunes pois con-
solidaram o “entendimento” dos honorarios
periciais como custas processuais.

5.1. Sumula n. 236

A Industria da Insalubridade, criada pelo
sistema pericial implantado, gerou inumeras
criticas e processos infundados. Com vee-
meéncia, os empregadores se voltaram contra
o fato de arcarem com os honoradrios periciais
quando nio sucumbiam no objeto da pericia.
Prunes'® traz colocagio sobre o assunto feita
por José Alberto Couto Maciel em artigo na
LTr 48-5/539:

Esta situacdo estd criando dois tipos
de situagdo irregulares: a industria da
insalubridade, através da qual os peritos
recebem em média honorarios mensais
elevadissimos, caracterizando insalubri-
dade por todos os ambientes que passam;
acordos efetuados com empregados
mesmo quando nio tém razio, porque os
honorarios do perito serdo mais elevados
do que a quantia a ser ao empregado paga
em decorréncia do acordo.

Parece claro que o sistema induz o malfeito,
gera processos indevidos, condenagdes discu-
tiveis e prejuizos a sociedade e a imagem da
Justica bem como compromete seu papel de
pacificadora social.

Sobre pericias infundadas, Prunes!) assim
se manifesta:

[...] em muitos tribunais ha um compor-
tamento — verdadeira chicana — quando
junto com qualquer reinvindicagao
trabalhista justa, agregam pedidos
inconsistentes de pagamento de insalu-
bridade ou periculosidade e, de alguma
sorte, atemorizar a parte contrdria com
onerac¢io do custo processual direto [...]

O motivo das pericias inuteis e lides teme-
rérias reside no equivocado sistema pericial

(18) PRUNES, op. cit., p. 206
(19) Ibidem, p. 189.

RA
PROIBIDO A SUA
COMERCIALIZAGI\O




implantado, o que parece ter sido percebido a
época, como novamente esclarece Prunes®):

Néo raros sdo os comentarios desabo-
natérios a alguns peritos que, segundo
os maledicentes, procuram encontrar —
com trabalhos imensos — algum ponto
para dar razdo ao autor, visando “salvar”
seus honorarios.

A ideia vencedora, entretanto, foi que as
lides temerdrias e as pericias indteis tinham
como causa o fato de o principio da sucum-
béncia fazer recair sobre o reclamado o 6nus
dos honordarios periciais mesmo tendo sido
vencido em pequeno ponto do processo, sem
relagdo com o ponto abordado na pericia.

O erro diagnostico gerou o erro da medida
corretiva aplicada: A Simula n. 236/1985 do
TST, que diz:

Honorarios Periciais:

A responsabilidade pelo pagamento dos ho-
nordrios periciais é da parte sucumbente na
pretenséo relativa ao objeto da pericia.
Prunes®! esclarece o entendimento da
época, bem como os objetivos da medida:

Afastam-se com isso — ou pelo menos se
pretende — ndo apenas as lides temerarias,

(20) Ibidem, p. 190.
(21) Idem.

mas também os pedidos de pericia sem
maiores justificativas. O que a tiver
requerido, se inutil a seus propdsitos,
arcard com os honorarios que, no caso
terdo um sabor de pedagio da derrota.
O Tribunal Superior do Trabalho pre-
tendeu, assim, assustar os bolsos dos
demandantes ousados, daqueles teme-
rérios que ndo medem seus infindéveis
pedidos...

Nao assustou.

Pelo contrario, a medida agravou a situagdo
pois, doravante, o perito somente receberia
pelo seu trabalho, ainda que extemporanea-
mente, se o empregador sucumbisse no objeto
da pericia. O aumento constante do numero de
processos ap6s a Sumula mostra seu fracasso
em atingir seus objetivos. (Vide figura 1 abaixo)

A atualidade do texto é evidente. O mesmo
problema foi enfrentado pela Reforma de 2017
e a mesma solugédo foi aplicada. Da mesma
forma e pelos mesmos motivos que a Simula
n.236/85 falhou, a Reforma de 2017 falhard em
evitar as pericias intteis e as lides temerarias.
Desta vez, entretanto, as consequéncias serao
mais graves.

Aqui entra a importancia de se langar um
novo olhar sobre o assunto.

Figura 1: Processos Autuados e Solucionados na Justi¢a do Trabalho. 1941-2005.
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Fonte: Subsecretaria de Estatistica do Tribunal Superior do Trabalho??

(22) TST: Dados Demonstrativos. Disponivel em: <http://www.tst.jus.or/documents/10157/077432b6-8aa2-44bd-adc8-

9de77e97cb92>. Acesso em: 21 out. 2018.
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A Sumula tentou barrar a industria da
insalubridade alterando o péndulo da sucum-
béncia, ou seja, redefiniu o sentido do termo
vencido, instituindo dois sucumbentes no
processo, uma para as custas e outro para as
despesas dos honorarios periciais. A Simula,
entretanto, continua mantendo a aplica¢do do
art. 789, § 4°ao perito, posto que ndo tem vida
propria e serve, tio somente para interpretar
o citado artigo. Desta forma, a regra para os
honorérios periciais passou a ser a seguinte:

Regra B: Os honorarios periciais serdo pagos

pelo vencido no objeto da pericia, depois de

transitada em julgado a decisao.

Sem a pretensdo de esgotar o assunto, a
iniciativa fracassou pelos seguintes motivos:

Os requerentes, quase sempre hipossufi-
cientes, ndo tém condi¢des financeiras de arcar
com o 6nus do pagamento dos honorérios.
Quem ndo tem, ndo paga.

Os juizes continuaram dispensando os hi-
possuficientes do pagamento dos honorarios
periciais diante da hipossuficiéncia.

As condi¢des de suspei¢cdo continuaram
existindo, peritos comprometidos continu-
aram afastados, a oportunidade de negécios
continuou presente.

5.2. Art. 790-B

Na prética os hipossuficientes nao pa-
gavam pericias que perdiam, entretanto, a
possibilidade de cobrar despesa processual
dos beneficiarios da gratuidade gerou grande
discussio, particularmente ap6s a amplitude e
clareza dada ao assunto pelo art. 52, LXXIV —
o Estado prestara assisténcia juridica integral
e gratuita aos que comprovarem insuficiéncia
de recursos.

Diante da impossibilidade de revogar uma
Stimula e pensando unicamente no problema
advindo da possibilidade de se cobrar despesa
processual de hipossuficiente, o Congresso
Nacional, em 2002, através da Lein. 10.537, de
27.8.2002, implantou o art. 790-B na CLT, cujo

objetivo foi desautorizar a Stimula n. 236/1985,
através da seguinte redagio:

Art. 790-B. A responsabilidade pelo pagamento

dos honorarios periciais € da parte sucumbente

na pretensdo objeto da pericia, salvo se benefi-
cidria de justica gratuita.

O art. 790-B apenas e tdo somente continua
discutindo o significado do termo “vencido”
do antigo § 49, atual § 12, do art. 789 da CLT.
Parece que a Reforma, ao restituir a Simula,
esta sendo usada para “dar o troco”

Os honorarios passaram a ser tratados
através da seguinte regra:

Regra 3: Os honorarios periciais serdo pagos pelo

vencido no objeto da pericia, depois de transi-

tada em julgado a deciséo, salvo se beneficiario

da justica gratuita.

5.2.1. Efeito colateral do art. 790-B

A partir da implanta¢io do art. 790-B, ndo
houve mais clima para que se discutisse o
sistema pericial trabalhista em sua esséncia.
Consolidou-se a ideia que este artigo define
que os honorarios periciais somente poderiam
ser pagos ao perito apds o transito em julgado,
pelo sucumbente no objeto da pericia. O 790-B
passou a ser entendido como sendo a regra p.
A comparacio dos dois evidencia o erro:

Regra 3: Os honorarios periciais serdo pagos pelo

vencido no objeto da pericia, depois de transi-

tada em julgado a decisdo, salvo se beneficiario
da justica gratuita.

790-B: A responsabilidade pelo pagamento dos

honorarios periciais é da parte sucumbente na

pretensao objeto da pericia, salvo se beneficiaria
de justica gratuita.

A lingua portuguesa impede que as duas
frases sejam entendidas como equivalentes e
produzam o mesmo efeito.

Caso a analise do significado das palavras
ndo seja suficiente para esclarecer as diferencas,
temos ainda os seguintes aspectos:

A causa deve, necessariamente, anteceder
o efeito. O sistema pericial trabalhista foi im-
plantado em 1968 e 0 790-B em 2002. Seria
um caso inédito do efeito preceder a causa em
34 anos. A evolugdo temporal aqui descrita
deixa claro que a Simula n. 236/85 interpretou
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o termo vencido do 789, § 42, e que o 790-B
objetivou tdo somente desautorizar a sumula.

Tem-se ainda que enfrentar o argumento
que o 790-B impde que os honorarios do
perito sdo sucumbenciais através do seguinte
raciocinio:

1. O responsavel pelo pagamento dos ho-

norarios é o sucumbente;

i. Trata-se de argumento verdadeiro pois é
derivado da lei, art. 790-B.

2. O sucumbente somente é conhecido apos
o transito em;

ii. Argumento verdadeiro, pois, deriva do
Direito Processual Trabalhista

3. Logo, o perito somente recebe apds o
transito em julgado, caso o sucumbente
tenha condic¢des financeiras de arcar com
os valores dos honorarios.

iii. Concluséo é falsa pois o desconhecimento
do responsavel final pela despesa ndo im-
pede seu pagamento no momento em que
ocorre. O pagador e o responsavel pelo
pagamento sdo figuras diferentes, como
amplamente ja mostrado.

iv. O desconhecimento do sucumbente nio
retira do perito seus direitos fundamentais,
garantido pela CF/88.

v. Direitos Constitucionais ndo podem ser
suprimidos por Lei ordindria e menos ainda
por interpretagdo equivocada do texto legal.

A despeito das impossibilidades acima
descritas, o art. 790-B da CLT passou a ser
“entendido” como a fonte do distorcido sistema
pericial implantado em 1968 e que continua
ativo pela equiparacao dos honorérios periciais
as custas processuais e a consequente aplicagdo
do art. 789, atual § 12aos peritos. Eis o motivo
pela qual o verdadeiro fundamento do sistema
pericial trabalhista nao é discutido a décadas.

6. Honorarios prévios e a OJ n. 98

E a primeira instancia quem sente dire-
tamente os problemas causados pela falta de
peritos e a repercussdo que as pericias tem
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nos julgados. Para tentar minimizar estas di-
ficuldades, atraindo peritos comprometidos e
qualificados, surgiu a ideia de pedir as partes o
adiantamento de uma parcela dos honorarios
do perito. Esta pratica ficou conhecida como
honorarios prévios.

Nio se pode ancorar este pedido no CPC de
1973 uma vez que este reconhece o direito do
perito receber integralmente pelo seu trabalho
logo apds a prestacdo do servigo, definindo
quem o pagara.

Os honorarios prévios mantém a esséncia
do sistema pericial deformado, considerando
os honorarios sucumbenciais. Seu objetivo é
minimizar os prejuizos que o modelo da regra 3
causa a sociedade atraindo peritos qualificados
e comprometidos.

Apesar disso, a pratica gerou, em muitos
locais do pais, efeitos positivos, atraindo peri-
tos qualificados e comprometidos em nimero
suficiente para, pelo menos, minimizar os
problemas.

Os honordrios prévios sdo, sem davida, o
mecanismo que mais contribuiu para diminuir
os prejuizos da sociedade. Nas localidades
onde as empresas nio se dispuseram a suporta-
-los os problemas continuaram mais intensos.

Inconformados com o reconhecimento in-
cipiente do direito dos peritos receberem pelo
seu trabalho especializado, houve recursos que
terminaram gerando a OJ n. 98.

O numero de processos que geraram a O]
foram muito reduzidos e tém em comum o
fato de se exigir o deposito dos mesmos pelo
hipossuficiente.

Ressalta-se que a OJ foi emitida baseada
em julgados ocorrido sob a vigéncia da Simula
n. 236/85. Sua redagdo original foi:

Redacéao original (27.9.2002): “98 - E ilegal a
exigéncia de depésito prévio para custeio dos
honorarios periciais, dada a incompatibilidade
com o processo do trabalho e com a Stimula
n. 236/TST, sendo cabivel o mandado de segu-
ranca visando a realizacdo da pericia indepen-
dentemente do depdsito!” (grifei)
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O Ac. SBDI2-4536/97, rel. Min. Joao Oreste
Dalazen, explicita os argumentos que embasa-
ram a O] n. 98 e sera abaixo mostrado pelos
olhos do perito e das repercussdes que gerou
na sociedade.

O acordio decide pela ilegalidade da co-
branca alegando sua incompatibilidade com o
direito do trabalho, principio da gratuidade, e
com os arts. 52, incisos II e LV, da CF/88.

Na fundamentacio, o relator, Min. Jodo
Orestes Dalazen, de pronto, invoca a Simula
n. 236/85 do TST para balizar que o respon-
savel pelo pagamento dos honorarios é a parte
vencida. Com isso, assume que se aplica aos
honordarios periciais o art. 789, § 42, da CLT.
Perpetua, assim, o sistema vigente.

Admite o nobre relator que, a seu ver, a
Stmula n. 236 nio se aplica aos beneficiarios
da assisténcia judicidria gratuita, ou seja, nes-
tes casos o perito devera arcar nido sé com a
gratuidade durante o processo como também
com o custo definitivo de assisténcia judiciaria
gratuita. ExpOe este ponto de vista sem fazer
qualquer referéncia ao dever do Estado em
propiciar a gratuidade ou a supressdo dos
direitos do perito e nem considera aos prejuizos
que a conduta traz a sociedade.

Declara que a aplicagdo do art. 19, § 29, do
CPC, ¢ inefetivo dada a hipossuficiéncia do
autor e inaplicavel por ser incompativel com
principio da gratuidade. O reconhecimento
pelo CPC do direito que o trabalhador perito
tem de receber honorarios periciais é assim
tratado: “O procedimento move-se ao impulso
da moeda, despendida com antecipac¢do “desde
o inicio até a sentenga final™”

Enaltece que o processo do trabalho “.. flui
sem despesas para qualquer das partes.., cita
como exemplo a taxa judiciaria, equiparando
explicitamente os honorarios devido ao indi-
viduo as custas suportadas pelo Estado e ar-
remata: “Pode-se denominar isto de principio
da gratuidade, principio da acessibilidade ou

principio da menor onerosidade..”. Prossegue

abordando um aspecto da Lei n. 1.060/50:
E ndo é dificil atinar que a ilegalidade da determi-
nacdo desse deposito prévio para fins de pericia
nao raro deriva de dbice expresso intransponivel:
aLein. 1.060/50 declara que o eventual beneficio
da assisténcia judicidria compreende “todos os
atos do processo” (art. 99) e, portanto, importa
em isencao de quaisquer despesas processuais.

A este perito soa estranho que o artigo primeiro
da Lei n. 1.060/50 tenha sido desconsiderado:
Diz o artigo:

Art. 1° Os poderes publicos federal e estadual,
independente da colaboracdo que possam
receber dos municipios e da Ordem dos Advo-
gados do Brasil - OAB, concederao assisténcia
judiciaria aos necessitados nos termos da

presente Lei. (Redacdo dada pela Lei n. 7.510,

de 1986) (grifei)

Nio se discute o direito do hipossuficiente
ao acesso pleno a Justica e nem mesmo a ex-
tensdo do principio da gratuidade a todas as
partes, suficientes ou néo.

O que se discute é que a gratuidade é dever
do Estado, conforme expresso claramente na
Lein. 1.060/50 e na CF/88. Discute-se o direito
da Justica do Trabalho de transferir deveres
do Estado ao perito. O fundamento legal para
suprimir a dignidade gerada por seu trabalho
pericial. Discute-se, sobretudo, os reflexos
negativos que esta conduta tem no acesso das
partes a ordem juridica justa, nos prejuizos
causados a sociedade e & propria Justica do
Trabalho.

Os outros poucos julgados que subsidiaram
a emissdo da OJ n. 98 vdo na mesma dire¢ao.

7. Resolugdes CNJ

Os Tribunais Trabalhistas, diante da pressao
causada pelo 790-B, passaram a admitir o que a
Lein. 1.060 dizia desde 1950 e na CF/88: A gra-
tuidade da justica ao hipossuficiente é fungdo
do Estado e abrange os honorarios periciais.

As consideragdes apresentadas no Provi-
mento GP-CR 06/2005, do TRT 15, deixam
claro que o sistema pericial vigente ¢ mantido
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por mera questdo administrativa da Justica

do Trabalho:
CONSIDERANDO que oinciso LXXIV do art. 52da
Constituicdo Federal prevé que”o Estado prestara
assisténcia judiciaria integral e gratuita aos que
comprovem insuficiéncia de recursos”;
CONSIDERANDO que o art. 12da Lein. 1.060/50
estabelece que os poderes publicos federal e
estadual concederdo assisténcia judicidria aos
necessitados;

CONSIDERANDO que ajustica gratuita também
compreende a isenc¢do dos honorarios periciais,
por forca do que dispde o art. 790-B, da CLT,

O aperfeicoamento do nefasto sistema peri-
cial pelo provimento, entretanto, é negado logo
no seu primeiro artigo pois o Tribunal impos
condi¢des para cumprir a abrangente CT/88,
mantendo o entendimento que honorarios
sdo custas processuais e perpetuando seus
maléficos efeitos.

As restrigdes sdo dadas pela exigéncia das
condi¢des (c) e (d) contidas no art. 1%

Art. 12 Fica instituida no orcamento do Tribunal

conta destinada ao pagamento de honorarios

periciais, sob a rubrica“Assisténcia Juridica a Pes-

soas Carentes’, quando ocorrerem as seguintes

condig¢des cumulativas:

¢) Sucumbéncia da parte na pretensdo relativa
ao objeto da pericia;
d) Transito em julgado da decisdo.

Mantido o equivoco bdsico, perpetua-se
os maléficos efeitos sentido pela sociedade. O
inicio do provimento deu margem a suposi¢ao
que a Justica do Trabalho assumiria, ainda
que parcial e tardiamente, parte da gratuidade
processual suportada pelo perito. Entretanto
o provimento imp6s mais uma condigdo para
cumprir a Constituigdo:

Art. 72 Os efeitos financeiros deste Provimento

ficam condicionados a existéncia de recursos

orcamentarios previstos em rubrica propria.

E dificil ler este condicionante e ndo lem-
brar do dito popular “devo, ndo nego, pagarei
quando puder”.

Desta situagao surgem duas consideragoes:

a) como a Justica Especializada se portaria
diante de empregador que assumisse esta

PROIBIDO A SUA
COMERCIALIZAGAQ

conduta? Haveria quem entendesse que a
situagdo representa condi¢do degradante de
trabalho, com todas as repercussoes legais
daf advindas?

(b) Os Tribunais ao realizarem compras,
por exemplo, café, impdem a mesma con-
di¢do? Se ndo, a Justica do Trabalho coloca
as coisas, mesmo as nao sao essenciais ao
desempenho de sua missio, acima dos pe-
ritos que a servem?

As Resolugdes ns. 35/2007 e 66/2010 da
CNJ preservaram os aspectos acima assina-
lados e acrescentaram que o reajuste do valor
dos honorarios também esta condicionado a
existéncia de recursos orcamentarios. O CNJ
ndo aplicou reajuste desde a primeira resolugio,
em 2007.

A remuneracido dos trabalhadores peritos
passa a ser feita através da nova redagdo da
Regra f:

Regra 3: Os honorarios periciais serdo pagos pelo

vencido no objeto da pericia, depois de transi-

tada em julgado a decisdo, salvo se beneficiario
da justica gratuita. Nesta situacao o Tribunal
realizara o pagamento si e quando tiver recursos.

8. Pericia médica na Justica doTrabalho

Neste panorama a pericia médica desem-
barca no seio da Justica do Trabalho em 2005,
através do acordio referente ao Conflito de
Competéncia n. 7.204-1, julgado pelo pleno
do Supremo Tribunal Federal em 29.6.2005.

A complexa pericia médica, necessaria para
que a indenizacio civel por acidente e doengas
do trabalho, imp6s dificuldades técnicas a
serem ultrapassadas e contrasta com a preca-
riedade do sistema pericial vigente.

As dificuldades técnicas abrangem, dentre
outras, o desenvolvimento de competéncias
para avaliar culpa, definir a amplitude da
indenizagéo, se ampla, abrangendo todos os
aspectos do dano ou restrita a repercussio na
capacidade laboral, interagir com os conceitos de
causa e concausa e diferencia-los do conceito
de etiopatogenia, proprio das pericias médicas
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no ambito civil. Tais dificuldade fogem ao
escopo deste trabalho.

Aqui cabe ressaltar que a pericia médica
se instalou nas regides onde as reclamadas
concordavam em realizar os depositos prévios.
Mesmo nesses locais, os peritos médicos nao
abundam dado a incompatibilidade entre a
complexidade do trabalho e o fragil sistema
pericial. Outras regides ndo tiveram a mesma
sorte e processos ficam parados, até mesmo
por anos.

A influéncia da promessa dos Tribunais
pagarem honorarios anos depois do transito
em julgado teve pequeno efeito neste processo,
dado a falta de comprometimento com a verba
alimentar.

9. A primeira reacao a Reforma

A primeira reagdo a Reforma Trabalhista de
2017 foi catastrdfica para o precério sistema
pericial pois atingiu o sustentaculo das pericias
médicas: Os honorarios prévios.

Na pratica, a Reforma traz para o seio da
CLT a revogada Sumula n. 236/85, a OJ n. 98
e as Resolugdes do CNJ, com agravantes. E o
pior dos mundos, caso a base de todos os males
seja mantida. A equiparagdo dos honorarios a
custas processuais e, por via de consequéncia,
a equiparagio do perito ao estado.

Analisando sobre a tica desta equiparagao
olha-se exclusivamente para as alteracoes fei-
tas no art. 790-B, cujo caput revive a Simula
n. 236/1985 do TST, com a seguinte redagdo:

Art.790-B - Aresponsabilidade pelo pagamento
dos honordrios periciais é da parte sucumbente
na pretensao objeto da pericia, ainda que bene-
ficiaria da justica gratuita.

A exposi¢do de motivos da alteracdo diz:

Segundo Valentin Carrion, em seus Comentarios
a CLT, esse dispositivo“coloca o juiz entre dois prin-
cipios:ndo obstaculizar a pretenséo do reclamante,
deum lado, e, de outro, néo sucumbir ao abuso dos
que pedem caprichosamente, sem se importar com
o prejuizo alheio”. De fato, é superlativo o nimero
de a¢des em que a parte requer a realizagao de
pericia sem fundamento, apenas por que néo
decorrera, para ela, quaisquer onus.
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Na medida em que a parte tenha conhecimento
de que terad que arcar com os custos da pericia, é
de se esperar que a utilizagdo sem critério desse
instituto diminua sensivelmente.

Cabe ressaltar que o objetivo dessa alteracao é
o de restringir os pedidos de pericia sem fun-
damentacdo, uma vez que, quando o pedido
formulado é acolhido, é a parte sucumbente
que arca com a despesa, normalmente, o em-
pregador. Assim, a modificacdo sugerida nao
desamparard o trabalhador cuja reclamacao
esteja fundamentada.

As alegagdes, motivos e objetivos sdo as
mesmas usadas pelo TST para emitir a Simula
n. 236/1985, ja descrita neste texto. Ha de se
perguntar de onde veio a ideia e principalmente
qual o embasamento fatico que se crer que desta
vez a mesma medida trara os resultados que
ndo atingiu quando de sua aplicacéo, em 19852

O § 32 do art. 790-B diz:

§ 320 juizo ndo podera exigir adiantamento de

valores para realizacdo de pericias.

Trata-se da incorporagdo da OJ n. 98 ao
corpo da CLT, dando visibilidade a mesma e
produzindo efeitos imediatos devastadores.

0O §4%

§ 42 Somente no caso em que o beneficiario

da justica gratuita ndo tenha obtido em juizo

créditos capazes de suportar a despesa referida
no caput, ainda que em outro processo, a Unidao
respondera pelo encargo.

Tal dispositivo aumenta a abrangéncia da
Stimula n. 457 que, por seu turno, referenda
as Resolucdes ns. 35/2007 e 66/2010 do CNJ.

A despeito das intensas e acaloradas criticas
que as alteragdes no art. 790-B vem recebendo
do meio juridico trabalhista, é preciso conside-
rar que as alteragdes tém como base iniciativas
ja implementadas pelo TST e CNJ. Todas com
um denominador comum: Fracassaram em
seus objetivos.

Mantendo o entendimento que os honora-
rios sdo custas processuais, a regra a gerir os
honorarios periciais serd algo parecido com:

Regra B: Os honorérios periciais serdo pagos

pelo vencido no objeto da pericia, mesmo se
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beneficidrio da justica gratuita, depois de transi-

tada emjulgado a deciséo. Os Tribunais somente

assumirao a gratuidade se nao houver opgao e

quando tiverem verba sobrando. Aconselhamos

ndo adiantar nada ao perito.

A introdugio nos dispositivos ja utilizados
pelo TST e CNJ a CLT, desta vez em conjun-
to, resultou na somacao dos efeitos negativos
outrora observados, que podem ser assim
sintetizados:

« Exodo de peritos qualificados e compro-
metidos;

» Queda na qualidade da prestacgdo juris-
dicional;

« Acentuacio das dificuldades de acesso a
Justiga;

o Fortalecimento da Industria da Insalu-

bridade e
« Florescimento da Industria da Concausa.

A comemorada diminui¢do inicial do
numero de pericias comega a regredir e as
periciais inuteis e temerdrias ja retornaram.

10. A alternativa propiciada pela
Reforma de 2017

Nio sem certa ironia, a Reforma Trabalhista,
que feriu de morte o inadequado sistema pe-
ricial vigente, ¢ a mesma que traza alternativa
capaz de devolver a Justica do Trabalho o des-
taque, relevancia e protagonismo que merece.

Para manter o sistema atual é preciso en-
frentar aspectos até agora ignorados, tais como:
a) Justificar a supressao de direitos fundamentais
do trabalhador perito, b) Justificar a nega¢io
dos principios elementares da dignidade hu-
mana que sustentam a Justica Especializada e
c) Justificar os prejuizos que o atual sistema
pericial gera a sociedade brasileira.

Caso haja nova reflexdo sobre o assunto o
primeiro aspecto a se considerar é que a o perito
ndo tem condigdes se substituir o Estado, o que
impede continuar equiparando as despesas
dos honordarios periciais as custas processuais
e aplicando o § 12 do art. 789 da CLT. Se isso
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ocorrer, todas as dificuldades e tormentos da
pericia trabalhista desaparecem e solido edi-
ficio pode ser construido.

Esta construgéo se iniciara com a analise da
mudanga ocorrida no art. 818 da CLT:

Art. 818 - O 6nus da prova incumbe:

| — ao reclamante, quanto ao fato constitutivo

de seu direito;

Il - ao reclamado, quanto a existéncia de fato

impeditivo, modificativo ou extintivo do direito

do reclamante.

Este artigo ndo pode mais continuar sendo
interpretado como se referindo apenas a pro-
vas documentais. E preciso trazer para o seio
da Justiga Social a protegido ja ofertada por
outras esferas do Direito aos seus tutelados.

O art. 374 do CPC define quais fatos nio
dependem de prova com a seguinte redagao:
Art. 374 - Nao dependem de prova os fatos:

IV - em cujo favor milita presuncao legal de

existéncia ou de veracidade.

Neste diapasdo tem-se que a Lein. 8.213/91
define que as patologias constantes no Nexo
Técnico Epidemioldgico possuem presungao
legal de veracidade nos seguintes termos:

Art.21-A - A pericia médica do Instituto Nacional
do Seguro Social (INSS) considerara caracterizada
a natureza acidentéria da incapacidade quando
constatar ocorréncia de nexo técnico epidemio-
légico entre o trabalho e o agravo, decorrente
da relacao entre a atividade da empresa ou do
empregado doméstico e a entidade mérbida
motivadora da incapacidade elencada na Classi-
ficacdo Internacional de Doengas (CID), em con-
formidade com o que dispuser o regulamento.

Ressalta-se que a legislagdo previdenciaria
impde que o empregador deve provar fato im-
peditivo do direito do reclamante desde 2006.

Apesar do principio da prote¢do, susten-
taculo do Direito Processual Trabalhista,
expresso de forma ampla pelas regras: a) do
“in dubio pro operario”; b) da prevaléncia da
norma mais favoravel e ¢) e da prevaléncia
da condi¢ao mais benéfica, a Justica do Traba-
lho vem sistematicamente negando aos seus
tutelados estas garantias.
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O mesmo se dd em relagdo as listas A e
B do Decreto n. 3.048/99 e do afastamento
previdencidrio concedido segundo a espécie
B 91 (auxilio-doenga acidentéria).

E possivel negar que o trabalhador, ao alegar
uma dessas doengas, deve gozar da presungido
legal de veracidade, cabendo a reclamada soli-
citar pericia para afastar este direito previsto
em lei?

Nao se trata mais de artigo do CPC ou do
Codigo de Defesa do Consumidor, trata-se da
CLT. A meu ver ndo se trata de inverter o dnus
da prova. Trata-se do proprio énus.

Entretanto, caso a argumentagdo acima seja
insuficiente, o art. 818 ainda acrescenta:

§ 12 Nos casos previstos em lei ou diante de

peculiaridades da causa relacionadas a impos-

sibilidade ou a excessiva dificuldade de cumprir

0 encargo nos termos deste artigo ou a maior

facilidade de obtencdo da prova do fato con-

trério, poderd o juizo atribuir o 6nus da prova
de modo diverso, desde que o faca por decisdo
fundamentada, caso em que devera dar a parte

a oportunidade de se desincumbir do 6nus que

Ihe foi atribuido.

Aqui cabe citar as obriga¢des impostas ao
empregador pela CF, art. 225, de preservar
o meio ambiente de trabalho saudavel, art. 79,
XXII, de reduzir os riscos inerentes ao trabalho,
além das impostas pelas NRs, em especial a
NR-01, de avaliar os riscos existentes no am-
biente, informar os trabalhadores e implantar
meios para sua prote¢do, a NR-09, de preservar
a integridade fisica do trabalhador, NR-17, de
adaptar o trabalho as caracteristicas indivi-
duais do empregado e a NR-07 que impde o
controle dos possiveis agravos a satude. Tais
obrigacdes de fazer municiam o empregador
das facilidades para produzir a prova.

Uma vez definido 6nus da prova, cabe a
aplicagdo sucessiva dos arts. 465 e 95 do CPC,
tal qual descrito no inicio deste texto.

11. Conclusao

O sistema pericial influi diretamente na
qualidade da prestagdo jurisdicional. O sistema
pericial vigente apresenta distor¢des oriundas

do engano cometido na sua criagio, em 1968.
Nesse instante se transferiu o custo financeiro
da gratuidade processual do Estado para o
trabalhador perito. Tal transferéncia se deu
pela equivocada equiparagao dos honorarios
periciais, despesas, com custas processuais.
O equivocado entendimento permitiu a apli-
cagao do art. 789, § 1° — antigo § 4° — da
CLT as pericias trabalhistas com as nefastas
consequéncias aqui apresentadas.

A Reforma Trabalhista de 2017 ataca o
sistema pericial vigente na esperanca de me-
lhorar a prestagao jurisdicional dai advinda.
Ao mesmo tempo, abre caminho para a im-
plantacio de sistema pericial capaz de produzir
pericias embasadas cientificamente, imparciais
e independentes, que sustentardo a prestagdo
jurisdicional qualificada. Tal sistema serd capaz,
como ocorre nos demais paises, de aproximar
a Justica Especializada dos seu objetivo de
pacificar a sociedade através da resolugdo
de conflitos a0 mesmo tempo que garante
a melhora do meio ambiente de trabalho, a
dignidade da pessoa humana do trabalhador
e melhoria da sua condigéo social.

Mudar o sistema pericial vigente é necessario,
urgente e, acima de tudo possivel.
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Autonomia da vontade e as relacoes
trabalhistas no Brasil apos a vigéncia
da Lei n. 13.467/2017 — Reforma
Trabalhista

Daniela Pinheiro Gomes Pessoa'™

Resumo:

O presente artigo propde-se a analise da autonomia da vontade inerente aos contratos
de emprego apos a vigéncia da Lei n. 13.467/2017 no Brasil. O estudo ¢é realizado com
fundamento na evolugéo das relagdes trabalhistas e na necessidade de intervengao estatal
nos contratos de emprego em razao da hipossuficiéncia do empregado. O artigo sustenta
a reafirmacdo do primado do trabalho por meio de politicas publicas estatais diante da
automacdo dos postos de trabalho e do risco de extin¢ao do trabalho formal. No decorrer
da pesquisa utiliza-se o método dedutivo para concluir que o trabalho é inerente a condigdo
humana sendo substancial para a promocio da Justica Social.

Palavras-chave:
Autonomia da vontade — Relagoes de Trabalho — Lein. 13.467/2017 (Reforma Trabalhista).

Abstract:

The present article proposes to analyze the autonomy of the will inherent to the employment
contracts after the validity of the law n. 13,467/2017 in Brazil. The study is based on the
evolution of labor relations and on the need for state intervention in employment contracts
due to the employees hyposufficiency. The article supports the reaffirmation of the primacy
of work through state public policies in the face of the automation of jobs and the risk
of extinction of formal work. In the course of the research the deductive method is used
to conclude that the work is inherent to the human condition being substantial for the
promotion of Social Justice.

(*) Formada em Direito pela Universidade de Fortaleza
(2004). Pés-graduada em Direito e Processo Constitucional
pela Universidade de Fortaleza (2008). Juiza do Trabalho
(2007). Mestranda do Curso de Pés-Graduagao em Direito
- Mestrado da UNI7. Professora convidada dos Cursos de
Pés-graduacao na Universidade de Fortaleza e Instituto
Intelleges em Fortaleza.
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1. Introducao

As relagdes trabalhistas, em especial a em-
pregaticia, sofreram profundas transformacoes
em razdo da revolugao tecnoldgica vivenciada
no final do século XX. Mecanismos como
a informatiza¢do do saber e a robotizacio,
culminaram na extin¢éo de vérios postos de
trabalho colocando em risco de desapareci-
mento do emprego formal. O valor social do
trabalho aparentemente fora desagregado da
vida do homem em sociedade, dando inicio a
um processo de desregulamentagéo dos direi-
tos trabalhistas.

No plano nacional, tal processo pode ser
visualizado em especial pela vigéncia da Lei
n. 13.467/2017, nominada de reforma traba-
lhista, que, sem nenhuma aprovagio social,
extirpou do ordenamento juridico infracons-
titucional varios direitos dos trabalhadores
alterando substancialmente a Consolida¢do
das Leis do Trabalho, documento essencial
para as classes profissionais de um modo geral.

Consideradas as transformacdes sociais e
econdmicas apontadas, faz-se pertinente uma
releitura da autonomia das partes contratantes
nos pactos laborais no século XXI e conforme
a legislagdo nacional, face ao risco eminente
de extingdo (em prazo razoavel) do préprio
Direito do Trabalho.

Além da extingdo pura e simples de direitos,
como por exemplo extingdo do pagamento a
titulo de horas de deslocamento e diminui¢do

. Evolugao das relagdes de trabalho e o surgimento do contrato de emprego
. A autonomia da vontade nos contratos privados — peculiaridade trabalhista

Da autonomia da vontade nas relagdes de trabalho apds a vigéncia da Lei n. 13.467/2017

da base de céalculo remuneratéria dos empre-
gados,aLein. 13.467/2017 conferiu autonomia
irrestrita (observados alguns requisitos) aos
pactuantes do contrato de emprego, inclusive
sobrepondo as vontades individuais as regras
positivadas constitucionais que tratam de
direitos fundamentais sociais.

Na medida em que se admite a livre pac-
tuagdo trabalhista pelas partes, resgatando
os moldes civilistas, renasce a ideia do pacta
sunt servanda, obrigando-se o trabalhador a
qualquer prestacio e mediante qualquer preco
perante o empregador, olvidando-se que exis-
tem direitos sob os quais o préprio prestador
nao possui disponibilidade como no caso a
sua saude.

Em que pese a extingdo dos postos de traba-
lho, 0 medo do desemprego, a automagio e a
inversdo de valores na ordem juridica imposta
pelo novo capitalismo (tutelando-se a moeda),
reafirma-se a necessidade de previsio de direi-
tos socais minimos, em especial trabalhistas,
fruto de muita luta social.

Entende-se que o direito ao trabalho digno
continua intrinseco a condi¢do humana, nio se
submetendo a politica econémica. Neste caso,
somente com o fortalecimento desse ramo ju-
ridico conseguira a sociedade alcancar a paz e
usufruir de verdadeira Justi¢a Social.

O objetivo do texto é contribuir para o
fortalecimento do emprego e do Direito do
Trabalho como ciéncia juridica, pontuando-se
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a peculiaridade da autonomia da vontade nas
relacdes de trabalho, ja que de cunho especial
em relagdo as civilistas.

Acredita-se que somente o efetivo didlogo
entre aqueles que sustentam que na pds-
-modernidade tudo pode ocorrer, com os que
defendem, e reafirmam, a existéncia de direitos
sociais minimos, intangiveis e tutelados pelo
Estado, é que se chegara ao equilibrio entre
o desenvolvimento econdmico e o efetivo
direito de liberdade e felicidade do individuo
no mundo global com fundamento no traba-
lho humano enquanto valor social do Estado
Democriético de Direito.

2. Evolucao das rela¢ées de trabalho

e o surgimento do contrato de

emprego

O trabalho sempre foi inerente a condi¢io
humana e relacionado a sua subsisténcia. Se
na era primitiva o homem laborava para si, na
época moderna o homem trabalha para tercei-
ros colocando ao dispor de outrem sua energia.

Até entdo, 0o homem trabalhava em funcéo
da propriedade (terra), organizando-se a socie-
dade politicamente com base em relagdes ser-
vis que caracterizaram o feudalismo. O Estado
era o possuidor da terra que a disponibilizava
para os senhores feudais cultiva-la enquanto os
camponeses eram os responsaveis pelo cultivo
em troca de uma gleba para subsisténcia, o que
ressalta o carater alimentar do trabalho desde
estes tempos.

Nos idos dos séculos XV e XVI, ndo se
imaginava que o trabalho humano pudesse
ser objeto de pactuacéo privada, uma vez que
a nogdo de direito das obriga¢des encontrava
validade na propriedade. E mais, sendo o Estado
possuidor de terras e sendo o exercicio do
poder de forma absolutista, era impensével
que particulares livremente pudessem dispor
de bens e direitos.

Paralelamente a serviddo com fundamento
na propriedade, restaram constituidas as cor-
poragdes de oficio. Estas apareceram como
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organizagoes rudimentares de artesdes para
produgdo por meio da utilizagdo de trabalho
manual. Os direitos civis até entdo reconheci-
dos tinham como fundamento a propriedade
rural. Aquele que detinha terra, detinha direito
politico e alguma liberdade civil .

A revolugao industrial iniciada na Inglaterra
no século XVIII transformou profundamente o
contexto das relagdes trabalhistas. Isto porque
implicou na transi¢io do modelo rural para
novos processos de manufatura, tem como
marco a criacdo das maquinas. O feudalismo
como forma de organizagdo politica e social é
substituido pelo capitalismo. O proprietario
de terra de antes passa a ser proprietario dos
meios de produgdo concentrando riquezas
com base no lucro. Vige agora a lei da oferta e
da procura e o liberalismo economico, corrente
filosofica segundo a qual o mercado deve-se
autorregular. O trabalho humano passou a ser
substituido pela maquina, acarretado a dimi-
nuic¢do de varios postos de trabalho.

No plano politico, a revolugdo francesa, com
a ascensao da classe burguesa em 1789, ultra-
passando o feudalismo, estatuiu como lema
“liberdade, igualdade e fraternidade”, servindo
de marco para a constitucionalizagdo dos di-
reitos fundamentais de primeira dimensao. Tal
periodo revolucionario é marcado pelas ideias
de Estado minimo e pelo pleno exercicio das
liberdades individuais, dentre elas a autonomia
da vontade. Ou seja, ao homem era garantida
a plena liberdade de contratagao, emergindo o
direito civil como principal elemento juridico
da sociedade.

Max Weber® retrata tal momento econd-
mico e politico pontuando que o Estado no
plano da economia nao é necessario, e que os
particulares conseguem, através de um po-
der coativo proprio, regular suas transagoes,

(1) ENGELS, Friedrich. A origem da familia, da propriedade
privada e do Estado. 16. ed. Rio de Janeiro: Bertrand Brasil,
2002.

(2) WEBER, Max. Economia e sociedade. 1. ed. Brasilia: UNB,
1999.
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inclusive constituindo grandes monopdlios
comerciais.

Tal momento de transformagio econémi-
ca, coincide com o surgimento do trabalho
assalariado e do surgimento do contrato de
emprego, enquanto contrato de atividade, vez
que o labor humano passa a ser mercantilizado.
Nas palavras de Gustavo Seferian Scheffer(®:

Muito embora o trabalho, enquanto rela-
¢do trivial e mais bdsica entre 0 homem e a
natureza, seja elemento constitutivo de qual-
quer totalidade organizacional da producéo,
¢ apenas na ordem produtiva capitalista que
recebe contornos particulares que lhe impoem
repercussoes juridicas. Somente com a hege-
monia burguesa e a consolidagdo do sistema
de metabolismo social do capital que a forca de
trabalho passa a ser mercantilizada, enquanto
objeto de contrato, passando a ser peca fun-
dante no processo de valorizacio.

Karl Marx® muito bem identificou tal
momento de transi¢do em sua obra O Capital,
apresentando a relacio entre capital e trabalho,
e introduzindo na economia o conceito de
mais-valia. Com a Revolugdo Industrial, mao
de obra assalariada e desqualificada é posta a
venda, uma vez que o servi¢o complexo é rea-
lizado pela maquina e o trabalhador é estanque
na linha de produgao. O modelo fordista ex-
pressa tal realidade, onde a maquina participa
de todas as etapas da linha de produgio sendo
o homem apenas coadjuvante no processo.

As contratacOes eram livres e informais sem
qualquer interferéncia Estatal.

As primeiras leis trabalhistas surgiram nes-
se periodo, reconhecendo a Enciclica Catolica
Rerum Novarum, publicada pelo Papa Ledo
XIII em 1891, que 0 homem passa entdo a ser
escravo da maquina. Tal documento trouxe
as nogdes de saldrio justo e do tratamento
do trabalhador com dignidade. Consolida-se

(3) SCHEFFER, Gustavo Seferian. A ideologia do contrato
de trabalho — Contribuigdo a leitura Marxista da relagéo
juridico laboral. Sao Paulo: LTr, 2016. p. 59.

(4) MARX, Karl. O capital. Sdo Paulo: Folha de S. Paulo, 2010.
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entdo o que se chama de modernidade que
coincide economicamente com um mercado
autossuficiente, com a interven¢ao estatal mini-
ma, com muita oferta de mio de obra e com a
desqualifica¢do do trabalhador.

Darcy Ribeiro® discorrendo acerca dos
processos civilizatérios ensina que existe um
alto grau de concordancia entre os estudiosos
quanto ao poder de determinagio dos contetudos
tecnoldgicos sobre os sociais e ideoldgicos e
quanto a possibilidade de seriar o desenvol-
vimento tecnoldgico em passos evolutivos do
progresso humano.

A modernidade, que se sustenta na revolu¢do
tecnologica, desta feita industrial e na afirmagao
daliberdade civil, implica no livre exercicio da
autonomia da vontade nas relagdes privadas,
inserindo-se as relacoes trabalhistas em tal
contexto.

Considerados a livre oferta e procura, a mio
de obra ociosa, a interven¢ido minima estatal
na economia e o mercado enquanto regulador
de precos, surge a figura do trabalhador hipos-
suficiente. O detentor dos meios de produ¢io
no sistema capitalista impde o preco da méao
de obra, obrigando-se o prestador a aceitar a
oferta diante da escassez de posto de trabalho.

A exploragio trabalhista a época da revolu-
¢do industrial transparece através de jornadas
de trabalho extenuantes, ambientes laborais in-
salubres, remuneragio indigna, ocorréncia de
acidentes de trabalho, exploragdo do trabalho
do menor e da mulher, entre outros. A prépria
classe trabalhadora, em oposigéo ao liberalis-
mo econdmico resolve agremiar-se e inicia o
movimento sindical na busca de efetivagio
de direitos sociais minimos, dando origem,
em ultima instincia ao Estado do Bem-Estar
Social nos idos do século XIX.

A classe trabalhadora comeca a insurgir-se
contra a exploragio, agremiando-se e exigindo

(5) RIBEIRO, Darcy. O processo civilizatdrio: etapas da
evolugao sociocultural. Sao Paulo: Cia. da Letras; Publifolha,
2000.
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direitos minimos, resultando no processo de
positiva¢do dos direitos sociais nas Cartas
Constitucionais, dentre eles trabalhistas,
sedimentando o conceito de direitos funda-
mentais de segunda gerac¢do. Como exemplo,
apontamos a Constituicio Federal de 1988 da
Republica Federativa do Brasil que expressa-
mente consagra os direitos sociais no art. 62

Nesse aspecto, os contratos de trabalho pas-
sam a sofrer interferéncia Estatal, mitigando a
autonomia da vontade das partes contratantes,
o que se conhece como dirigismo estatal. E for-
malmente reconhecido um nucleo intangivel
de direitos trabalhistas em prol da dignidade
do trabalhador, garantidos pelo Estado e
intrinsecos a qualquer contrato de emprego,
independente da vontade das partes.

Ocorre que apds forte processo garantidor
de direitos trabalhistas, inicia-se nova fase de
enfraquecimento dos direitos sociais diante
da demanda oriunda dos “novos mercados”.
Agora, globalizado, transnacional e com fun-
damento no lucro excessivo, caracteristicas da
economia do século XXI, decorrente de nova
revolugdo tecnoldgica, desta feita termonu-
clear e informatizada. Vivenciamos o periodo
pds-moderno. Segundo o professor Joao Luis
Nogueira Matias(®):

Desde os anos de 1970, as empresas multi-
nacionais passaram por uma fase de reestru-
tura¢do, em que as suas atividades relaciona-
das a manufatura, e, gradativamente, outras
atividades antes consideradas centrais, sdo
deslocadas para outras empresas independen-
tes (outsourcing) ou ainda para organizagdes
de outros paises (offshoring), significando a
globalizagao da produgio.

Os avangos tecnoldgicos vivenciados na era
pds-moderna alteraram ainda mais o mundo
das relagoes de trabalho. Se antes a figura do
trabalhador era facilmente identificavel no
prestador totalmente inserido no objetivo

(6) R. Jur. UNI7, Fortaleza, v. 15, n. 1, p. 115-126, jan./jun.
2018.
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social da empresa, com horario de trabalho
definido e local fixo de trabalho, hoje se ca-
racteriza o empregado como o prestador a
disposi¢do da empresa, seja para laborar em
atividades finalisticas do empreendimento, seja
para laborar em atividades acessorias.

Nio had mais correspondéncia entre o
prestador e o local de trabalho, transmu-
dando o conceito de subordinac¢io juridica
para subordinagdo estrutural. No mais, a
automacdo ocorre de forma desenfreada e
desregulamentada, vivenciando a sociedade a
era digital e globalizada, onde o saber humano
é substituido pela inteligéncia artificial.

Percebe-se aliquidez das relagdes trabalhis-
tas na pos-modernidade uma vez que o pres-
tador muitas vezes sequer consegue identificar
seu empregador, sendo a linha de produgéo
totalmente fragmentada no intuito de aumentar
o0 lucro empresarial, sobressaltando-se a inter-
miténcia na prestagio de servicos”). Pontua
Octavio Ianni®:

O que caracteriza o mundo do trabalho no
fim do século XX, quando se anuncia o século
XXI, é que ele se tornou realmente global. Na
mesma escala em que se da a globaliza¢do do
capitalismo, verifica-se a globalizacdo do mundo
do trabalho. No ambito da fabrica global criada
com a nova divisdo transnacional do trabalho e
da produgdo, a transi¢io do fordismo ao toyo-
tismo e a dinamiza¢do do mercado mundial,
tudo isso amplamente favorecido pelas tecno-
logias eletronicas, nesse ambito colocam-se
novas formas e novos significados de trabalho.
Sdo mudangcas quantitativas e qualitativas que
afetam ndo sé os arranjos e dinamica das for-
cas produtivas, mas também a composicio e
dinamica da classe operaria.

Diante de tal trajetéria, abre-se espago
para a flexibilizacdo das relagdes de emprego

(7) BAUMAN, Zygmunt. Modernidade liquida. Rio de Janeiro:
Zahar, 2001.

(8) IANNI, Octavio. A era do globalismo. 12. ed. Rio de
Janeiro: Civilizagéo Brasileira, 2014. p. 117.
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de modo que estas se amoldem a estrutura
do mercado e ndo ao inverso. Percebe-se um
processo de desregulamentacio da legislagao
trabalhista esvaindo-se a necessdria tutela a
dignidade do trabalhador em prol de regras
privadas mercantilistas e de suposto desen-
volvimento. Sobre o tema, discorre Milton
Friedman®):

Considerando-se a competigdo entre em-
pregadores e empregados, parece nao haver
razOes para que os empregadores nao tenham
liberdade para oferecer quaisquer condigdes
aos empregados. Em alguns casos, os empre-
gadores acham que os empregados preferem
que parte de sua remuneragdo assuma a forma
de amenidades, como quadras esportivas e
melhores instalagbes para repouso, em vez
de dinheiro, e portanto, consideram mais lu-
crativo oferecer esses recursos como parte do
contrato de trabalho, em vez de pagar salarios
mais altos. [...] Nada disso envolve qualquer in-
terferéncia naliberdade das pessoas de encontrar
emprego. Simplesmente reflete a tentativa dos
empregadores de tornar as caracteristicas do
trabalho mais adequadas e mais atraentes para
os empregados.

O contrato de trabalho ganha novos con-
tornos, privilegiando a autonomia da vontade
das partes contatantes sem o cuidado do di-
rigismo estatal. Enquadrando a discussao no
plano nacional, registra-se que, recentemente,
a Lei n. 13.467/2017 deu azo ao processo de
total desregulamentacéo trabalhista, prevendo
expressamente que a livre estipulagio privada
de cldusulas contratuais vigem com a mesma
eficacia legal e preponderancia sobre os ins-
trumentos coletivos, no caso de empregado
portador de diploma de nivel superior e que
perceba saldrio mensal igual ou superior a
duas vezes o limite maximo dos beneficios do
Regime Geral de Previdéncia Social.

(9) FRIEDMAN, Milton. Capitalismo e liberdade. Rio de
Janeiro: LTC, 2017. p. 114.
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Nomesmo trilhar deideias, aLein. 13.429/2017
permitiu a terceiriza¢do de servigos em qual-
quer atividade empresarial, seja ela atividade
fim ou atividade acesséria. Tal modelo tra-
balhista autoriza que um trabalhador, cujo
vinculo empregaticio é com uma empresa
prestadora de servigos, labore diretamente no
espaco fisico do tomador, tal qual os demais
empregados contratados diretamente, ndo
identificando o dito trabalhador a quem esta
subordinado.

Diante das relagdes trabalhistas pds-moder-
nas, de fato, hd a remodelac¢éo da autonomia
da vontade inerente aos contratos de empre-
gos no plano nacional apés a vigéncia da Lei
n.13.467/2017, desafiando o estudo das novas
caracteristicas nas contrata¢oes trabalhistas. O
grande desafio é saber se os atores do contrato
de trabalho (empregado e empregador) estdo
aptos a exercé-la plenamente sem a devida
intervencéo Estatal.

3. A autonomia da vontade nos
contratos privados — peculiaridade
trabalhista

A autonomia da vontade sempre foi inerente
ao direito dos contratos, lembrando Enzo
Roppo1? e sendo hoje conhecido no campo
civilista como direito das obrigacoes. A ideia
de contrato consiste na jurisdicionalizagdo das
operagdes econdmicas significando, em outros
termos, atribuir efeitos juridicos a alienagio
de riquezas. Tragando-se um paralelo com
os contratos de emprego, ¢ dificil perceber a
prestacdo de servigo como mera operagao eco-
nomica, possibilitando sua mercantilizagio,
haja vista que resulta na atribui¢do de preco a
energia humana.

A primeira ideia de contrato surge em Roma
através da stipulatio. A referida figura era ins-
trumento rigido considerando-se somente as
formalidades para a assunc¢io de determinada
obrigagao. Na stipulatio a vontade do individuo
imposta no negdcio era destituida de qualquer

(10) ROPPO, Enzo. O contrato. Coimbra: Almedina, 1988.
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peso juridico. Com fulcro no direito romano
até meados do século XX ensina-nos Antonio
Santos Justos!V:

O ambiente hostil & teoria da vontade tinha
sido preparado: pelos comercialistas que, ob-
cecados pela seguranga juridica, enfatizavam
a declaragdo da vontade e desconsideravam o
querer interno dos contraentes; e por [IHERING
que, na sualuta com SAVIGNY, declarou guerra
ao dogma da vontade.

Registre-se que, nesse processo de cons-
trugdo da teoria objetiva da vontade, houve
diversas interferéncias da jurisprudéncia no
sentido de considera-la como fundamento do
pacto em si, destacando-se sobretudo a retérica
grega com base na teoria de Aristdteles acerca
da equidade.

O conceito de autonomia da vontade foi
positivado pela primeira vez na Declaraciao
dos Direitos do Homem e do Cidadao de 1789,
documento fruto da revolucdo francesa de
1789 que inaugurou a forma republicana de
governo. A Declaragio dispde que:

Art. 42 A liberdade consiste em poder fazer tudo
que nao prejudique o proximo: assim, o exerci-
cio dos direitos naturais de cada homem nao
tem por limites sendo aqueles que asseguram
aos outros membros da sociedade o gozo dos
mesmos direitos. Estes limites apenas podem
ser determinados pela lei.

Art. 52 A lei proibe senédo as a¢des nocivas a socie-
dade. Tudo que néo é vedado pela lei ndo pode
ser obstado e ninguém pode ser constrangido a
fazer o que ela ndo ordene.

Segundo tal l6gica, o individualismo ditava
as relagdes privadas, cabendo & autonomia da
vontade das partes criar, extinguir ou modificar
direitos. O Estado ndo poderia interferir nas
transagdes civis, uma vez que cumpria papel
apenas garantidor do cumprimento das obriga-
¢oes estipuladas. Os individuos, obrigando-se
mutuamente segundo as vontades individuais,
criavam leis rigidas e intransponiveis através

(11) JUSTUS, Antonio Santo. A autonomia da vontade e
as condigées gerais do Contrato de Roma ao direito atual.
Fortaleza: Imprece, 2003.
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do contrato. Solidifica-se entdo a obrigacio
pacta sunt servanda com privilégio da vontade
declarada sobre a vontade real.

Em oposigdo a teoria objetiva de Ihering,
Frederico Carlos Von Savigny pregou que no
conflito entre a vontade real e a vontade decla-
rada, ha de prevalecer a primeira!?). No plano
nacional, o Cédigo Civil de 1916 vem reforgar
tais ideias, ao prescrever que todo o ato licito
que tenha por fim imediato adquirir, resguar-
dar, transferir, modificar ou extinguir direito,
se denomina ato juridico (art. 81). Ou seja, a
liberdade de o que, como e com que contratar
deveria sempre ser preservada. Ocorre que
o proprio Cédigo Civil excepciona tal regra,
estabelecendo que, nas declaragdes de vontade,
se atenderd mais a sua intenc¢éo que ao sentido
literal da linguagem (art. 85).

O pensamento liberal via o Estado como
mero garantidor do cumprimento de obri-
gagOes contratuais, ndo havendo espago para
investiga¢do da intencéo das partes, teoria esta
somente sedimentada na transicdo do século
XX para o século XXI, onde se permitiu a
revisao judicial dos contratos.

Paralelamente ao fortalecimento da auto-
nomia da vontade, como marco da Revolugdo
Francesa e expressido da total liberdade da
classe burguesa, vivenciamos todo o processo
de industrializacio e o surgimento da méo de
obra assalariada. Como consequéncia, o labor
humano passa a ser mercantilizado e objeto dos
contratos entre os particulares. Nesse momento
igualmente surge como sistema econémico o
capitalismo, cujo objetivo é a obtengio do lucro
empresarial as custas do esgotamento da forca
de trabalho humano.

Diante da intervencio estatal minima na au-
tonomia da vontade em contratar, vivenciou-se
um contexto de contrato de emprego informal,
onde o detentor dos meios de produgio ditava
todas as regras contratuais, submetendo o

(12) RODRIGUES JUNIOR, Otavio Luiz. Revisdo judicial dos
contratos. Sao Paulo, Atlas, 2006.
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prestador a jornadas de trabalho exaustivas, ao
pagamento de saldrios irrisdrios, a condigoes
insalubres de trabalho e a todo tipo de discri-
minagéo. Diante da total auséncia de normas
tutelares estatais trabalhistas limitando as
contratagdes empregaticias, Luiz Antonio V.
Calhdo Filho!"® recorda que outra alternativa
ndo resto aos trabalhadores sendo agremiarem-
-se e utilizarem os expedientes da greve para
alcancar um nivel de prote¢do minima de
direitos.

Interessante pontuar a questdo da auto-
nomia da vontade nos contratos de emprego
quando da sua materializa¢do. Ou seja, nos
moldes civilistas (correntes individualistas
e liberalistas dos séculos XVIII e XIX, prin-
cipalmente), o empregado obrigar-se-ia a
determinada prestagdo de servigos em troca
do pagamento de salario cujo valor era ajus-
tado de forma privada. Logo, a manifesta¢do
de vontade do empregado vinculava-o a seu
empregador, devendo as obriga¢des serem
adimplidas sob qualquer hipdtese (pacta sunt
servanda).

Ocorre que o objeto contratado (labor)
sempre foi imaterial, a saber: a energia huma-
na. Enquanto atividade, tal energia humana
estd sujeita a intempéries como doenca,
mutilacio, fadiga, e vicissitudes do meio. Por
consequéncia a nogio civilista de pacta sunt
servanda nunca fora adequada aos contratos de
emprego, razao pela qual o direito do trabalho
divorciou-se do direito civil, consolidando-se
como ciéncia juridica auténoma.

A autonomia da vontade, nos pactos de
emprego, exterioriza-se mitigadamente pelo
trabalhador pelas razdes acima expostas.
Diante da auséncia de postos de trabalho no
processo de substitui¢ao do labor humano por
madquinas e sem prote¢do do Estado, o traba-
lhador era submetido a verdadeiro contrato
de adesdo para garantir a sua subsisténcia. Ou

(13) CALHAO FILHO, Luiz Antonio V. A nova era trabalhista:
uma abordagem histérica do direito do trabalho, sua
evolucao e seu futuro apés a reforma trabalhista. Sdo
Paulo: LTr, 2018.
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aceitava as cldusulas impostas pelo empregador
ou morreria de fome ou doenca. Sobre essa
condi¢io discorre Evaristo de Moraes(!%):

“a livre concorréncia é tdo prejudicial
ao homem assalariado como favoravel
ao capitalista. A dnica for¢a com que o
operario entra em luta industrial é a dos
seus bracos. Deixado entregue a suposta
liberdade de trabalho, ele se vé, afinal,
coagido, pela férrea lei dos saldrios a
vender seu esfor¢o pelo pagamento in-
fimo que lhe querem dar os potentados
da industria, os detentores do capital
individualizado”

Nesse contexto, o mercado de trabalho e
o processo de industrializacio, associado aos
levantes dos trabalhadores sacudiram o Esta-
do da sua condic¢do de inércia, forcando-o a
interver na regulamentagéo privada. A partir
de entdo nasce a fase de positivagdo de direitos
trabalhistas minimos, enquanto ntcleo inatin-
givel pela autonomia das partes contratantes,
com expressio maxima do Estado do Bem-
-Estar Social sedimentado no século XXI. O
trabalho passa a ser visto como essencial para
amanutengio da paz na sociedade, e ndo como
mera mercadoria disponivel para negociagao
inter partes. Com propriedade percebe Mau-
ricio Godinho Delgado!?:

A centralidade do trabalho em todos os
niveis da vida da ampla maioria das pessoas é
percebida por essa matriz cultural, com notével
sensibilidade social e ética, erigindo-se como
um dos pilares principais de estruturacio da
ordem econdmica, social e cultural de qualquer
sociedade capitalista que se queira minima-
mente democratica.

Transparece o primado do trabalho como
elemento essencial da vida em sociedade e
a necessidade de certo dirigismo estatal nas
contratagdes trabalhistas tolhendo a vontade

(14) MORAES, Evaristo de. Apontamentos de direito operdrio.
4. ed. SaoPaulo: LTr, 1998. p.19.

(15) DELGADO, Mauricio Godinho. Capitalismo, trabalho e
emprego: entre o paradigma da destruicao e os caminhos
de reconstrugdo. Sao Paulo: LTr, 2017. p. 31.

ﬁ REvISTA TRABALHISTA DIREITO E PROCESSO — ANO 18 — N. 61 > 307



das partes em prol de um nucleo intangivel de
direitos, coerentes com a dignidade do traba-
lhador enquanto pessoa humana.

Como exemplo cita-se a Constituicao
Federal da Republica Brasileira de 1988 que,
logo no art. 1°, traz como fundamento do Es-
tado o valor social do trabalho e a dignidade
da pessoa humana. O legislador constituinte
também consagra os direitos minimos dos
trabalhadores no artigo 7°, processo esse de
positivacdo extraido do que se chamou de
Constituicoes cidadas.

Conclui-se que a autonomia da vontade
inerente aos contratos privados nunca foi
semelhante aquela especifica dos contratos
de emprego. Muito embora os contratos de
emprego sejam de carater privado, tais pactu-
acoes estdo imantadas, justificadamente, com
a devida protecdo minima estatal. Conside-
rando as peculiaridades dos novos mercados,
defende-se que empregado e empregador ainda
ndo adquiriram a maturidade necessaria para
se autorregularem. Isto porque empregador e
empregado nunca estio no mesmo patamar ju-
ridico de igualdade para negociar, ao contrario
do que ocorre nos contratos civis.

Logo, o dirigismo estatal justifica-se, e se
mostra essencial para o sustento dos enlaces
trabalhistas, sob pena de a parte mais fraca no
contrato de emprego sucumbir as determinagoes
desenfreadas do empregador.

4, Da autonomia da vontade nas
relacoes de trabalho apds a vigéncia
dalein. 13.467/2017

Apos esse processo de intervencdo esta-
tal nos contratos trabalhistas, solidificando
direitos e mitigando a autonomia das partes
contratantes inerentes ao século XX, os efeitos
econdmicos da globalizagdo, vivenciados no
século XXI, conduziram ao enfraquecimento
do primado social do trabalho, chegando-se
a sugerir a desregulamentagio da prote¢do
juridica trabalhista.
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As correntes neoliberais, em especial na
voz de Milton Friedman(1®, sustentam que o
trabalho ndo é mais o centro do capitalismo
(aquilo que o sustenta e o alimenta), mas sim
a moeda, devendo o Estado concentrar seus
esfor¢os nos campos econdmicos e ndo no
campo social. Mauricio Godinho Delgado(!”
atribui tal virada de pensamento aos seguintes
fatores especificos: nova revolucio tecnologica,
processo de reestruturagio empresarial e acen-
tuagdo da concorréncia capitalista, inclusive no
plano internacional.

Conforme ja dito, a pés-modernidade
coincide com nova revolugdo tecnolégica,
onde ha a despersonalizagdo do empregador,
a desconexdo entre a prestagdo de servigos
e objeto social da empresa, a diminui¢do de
postos fisicos de trabalho e a robotizagdo do
trabalho. Como consequéncia, cristaliza-se a
crescente da curva do desemprego.

Para os defensores neoliberais, o problema
do desemprego é visto como estrutural, e ndo
como de natureza conjuntural, em razdo das
novas formas de organizagido do capitalismo,
pondo em xeque o proprio trabalho subordi-
nado. Sustenta Mauricio Godinho Delgado('®
que a terceira revolugédo industrial acarretou:

Consequéncias devastadoras para algumas
fun¢des e profissdes, é claro, muitas vezes
simplesmente extinguindo-as. Determinadas
fung¢des e mesmo profissdes de carater manual,
a par de outras de natureza intelectual, foram
severamente afetadas ou, até mesmo, suprimi-
das em face da microeletronica, da robética,
da microinformatica e dos novos meios de
telecomunicacio.

Tal liquidez das relagdes de trabalho enfra-
quece o trabalho subordinado como conhecido,
forte e rigido. A reestruturagido empresarial

(16) FRIEDMAN. Capitalismo e liberdade. Sao Paulo: LTC,
2014.

(17) DELGADO, Mauricio Godinho. Capitalismo, trabalho e
emprego: entre o paradigma da destrui¢do e os caminhos
de reconstrucdo. Sao Paulo: LTr, 2017.

(18) Ibidem, p. 39.
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sustenta, ainda que na nossa opinido equivo-
cadamente, que nédo é o trabalho em si que
gera riqueza, e sim a boa gestdo de recursos
financeiros (justificando a preocupagio estatal
com a economia e ndo com os direitos sociais),
conduta que inevitavelmente relega o trabalho
ao plano acessorio.

O novo capitalismo prega a ideia de tra-
balhador multifuncional, capaz de realizar
mais tarefas em menos tempo, aumentando
a produtividade da empresa. Perdem-se as
nog¢des de trabalho centralizado e verticali-
zado. O trabalhador ¢é flexivel, adaptando-se
as exigéncias da empresa, conforme pregado
pelo toyotismo. A agrega¢do em um tnico tra-
balhador de diversas fungdes por 6bvio reduz
os postos de trabalho e o custo do empregador,
mas aumenta o lucro, mostrando-se vantajosa
a diminui¢do de empregos formais.

Ao lado da multifuncionalidade do traba-
lhador recordamos a total descentralizagdo
da produgdo através da terceirizagdo. Na pds-
-modernidade a subcontratacio empresarial e
ainda a fragmentacdo do nucleo empresarial
em franquias, redes e consércios fragiliza a
garantia de direitos trabalhistas e a represen-
tagdo sindical ja que dois empregados com as
mesmas atribui¢des e laborando no mesmo
produto podem auferir vantagens diferentes.

Logo, no campo contratual, renasce o con-
ceito de livre pactua¢io, impondo como regra
salarios mais baixos e presta¢do habitual de
horas extras. Ha um desenfreado processo de
flexibilizacdo das normas protetivas do traba-
lho em total desrespeito a legislacio positiva.

Revolve-se a discussdo no tocante a limi-
tacdo do exercicio da autonomia da vontade
inerentes aos contratos de emprego. Acredita-
-se que a ampla liberdade de contrata¢do nio
promove o esperado desenvolvimento, ser-
vindo, ao contrario, de instrumento vetor de
liberdade social, pontuando Guy Standing!*:

(19) STANDING, Guy. O precariado: a nova classe perigosa.
Belo Horizonte: Auténtica, 2017. p. 47.
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Nio se trata apenas de ter inseguranga de
vinculo empregaticio, de ocupar empregos de
duragio limitada e com um minimo de prote-
¢do trabalhista, apesar de tudo isso ser comum.
Trata-se de estar numa posi¢do que nio oferece
nenhum senso de carreira, nenhum senso de
identidade profissional segura e poucos, se
alguns, direitos aos beneficios do Estado e da
empresa que varias geragdes dos que se viam
como pertencentes ao proletariado industrial
ou aos assalariados passaram a esperar como
algo que lhe era devido. Essa ¢ a realidade de
um sistema que exalta e promove uma forma
de vida baseada em competitividade, meri-
tocracia e flexibilidade. A sociedade humana
nao se construiu ao longo dos séculos sobre
uma mudanga incessante e permanente; ela
foi baseada na lenta construcéo de identidades
estaveis e esferas de seguranca bem rigidas.
Uma li¢do do Iluminismo é que o ser humano
deveria controlar seu destino, nao Deus ou as
forcas da natureza. Diz-se ao precariado que
ele deve responder as forcas de mercado e ser
infinitamente adaptavel. O resultado é um de
pessoas — em potencial, todos nés que esta-
mos fora da elite, ancorada em sua riqueza e
desapego da sociedade — em situagdes que s6
podem ser descritas como alienadas, andmicas,
ansiosas e propensas a raiva. O sinal de adver-
téncia é o descompromisso politico.

Insurge-se a autora veementemente, quanto
a possibilidade desse novo mercado econd-
mico, formado por grandes consorcios, com
atividades produtivas totalmente descentra-
lizadas, ditar regras contratuais privadas no
campo trabalhista sem observar o arcabougo
minimo de tutela estatal.

No plano nacional, vivenciamos de perto
esse contexto de desregulamentacdo trabalhista
com a publicagdo da Lein. 13.467/2017, privi-
legiando as negocia¢des autbnomas a despeito
dos direitos sociais positivados na propria
Constituigdo Federal de 1988. Destaca-se em
especial o art. 444 da nova lei que prescreveu:

Art. 444 - As relagbes contratuais de trabalho
podem ser objeto de livre estipulacdo das partes
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interessadas em tudo quanto ndo contravenha
as disposicdes de protecdo ao trabalho, aos
contratos coletivos que lhes sejam aplicaveis e
as decisdes das autoridades competentes.

Paragrafo unico. A livre estipulacdo a que se
refere o caput deste artigo aplica-se as hipoteses
previstas noart.611-A desta Consolidacdo, coma
mesma eficacia legal e preponderancia sobre os
instrumentos coletivos, no caso de empregado
portador de diploma de nivel superior e que
perceba saldrio mensal igual ou superior a duas
vezes o limite maximo dos beneficios do Regime

Geral de Previdéncia Social.

Atenta-se ao disposto em especial no
pardgrafo unico da nova lei que sobreleva a
autonomia a seu dpice, autorizando as partes
a dispor sobre direito de indisponibilidade
absoluta, adotando-se como Unicos critérios
a remuneragio e escolaridade do empregado.

O art. 611-B da CLT consagra a supressdo
ou a reduc¢io dos direitos basicamente pre-
vistos no art. 72 da Constituicao Federal que
ostentam natureza juridica de direitos funda-
mentais dos trabalhadores dispondo que regras
sobre dura¢io do trabalho e intervalos nio sido
consideradas como normas de saude, higiene
e seguranca do trabalho.

Ao permitir o paragrafo tnico do art. 444
da CLT que a livre estipulagdo das partes
aplique-se as hipdteses previstas no art. 611-A,
a0 nosso ver, incorre em flagrante inconstitu-
cionalidade.

O caput do art. 72 da Constituigdo Federal
é inequivoco em estabelecer padrio minimo
de direitos, prescrevendo que sdo direitos dos
trabalhadores urbanos e rurais, além de outros
que visem a melhoria de sua condi¢io social,
os devidamente positivados.

Sao direitos portanto inegociaveis, irre-
nunciaveis e intocaveis, portanto, pela mani-
festagdo das partes figurantes no contrato de
emprego.

Outrossim, serd licito concluir que o em-
pregado que receba um pouco mais de R$
10.000,00 (saldrio mensal igual ou superior a
duas vezes o limite maximo dos beneficios do
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Regime Geral de Previdéncia Social) e seja por-
tador de diploma de nivel superior (qualquer
curso) ndo merece a protecdo constitucional
prevista no art. 79?2 Estariamos retroagindo ao
século XVIII onde as contrata¢des eram livres
e ilimitadas?

Em que pese o forte pensamento dissemi-
nado pelo capitalismo neoliberal no sentido
de extin¢do do préprio emprego, pensamos
que a conjuntura politica, econdmica e social
demanda um resgate do papel civilizatorio
do primado do trabalho através de politicas
publicas estatais.

Nio se olvida que o novo capitalismo requer
a reestruturacdo da economia, admitindo-se
de fato a extin¢do de postos de trabalho e
otimizagao de médo de obra. Ocorre que essas
mudangas acarretam também o surgimento
de novas fung¢des, o aumento do consumo e a
potencializagdo do trabalho sem implicar na
extingdo deste. Assim, renasce para o Estado
a obrigacédo de gerenciar politicas publicas de
fomento ao emprego adaptando-o as peculia-
ridades econdmicas trazidas pela revolu¢io
tecnoldgica do século XXI.

O Direito do Trabalho sempre cumpriu
papel civilizatdrio na sociedade, equilibrando
a ordem econdmica e promovendo a justica
social. Desde a primeira revolugdo tecnoldgica
o Direito do Trabalho sofre os influxos da
economia sem perder seu carater socializante
e mostrando sua capacidade de adaptagdo aos
novos mercados face a seu carater progressista
e modernizante. A respeito, sintetiza Mauricio
Godinho Delgado?:

“Tudo isso significa que o Direito do
Trabalho foi o grande instrumento que
as democracias ocidentais mais avan-
cadas tiveram de integracdo social, de
distribuicio de renda, de democratizagdo
social. Um poderoso e eficaz instrumen-
to que conseguiu exatamente estabelecer

(20) DELGADO, Mauricio Godinho. Capitalismo, trabalho e
emprego: entre o paradigma da destruicao e os caminhos
de reconstrugdo. Sdo Paulo: LTr, 2017. p. 121.
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uma forma de incorporagdo do ser hu-
mano ao sistema socioecondmico, em
especial daqueles que ndo tenham outro
meio de afirmagédo sendo a propria forca
de seulabor. Trata-se de uma generaliza-
da e eficiente modalidade de integracéo
dos seres humanos ao sistema econd-
mico, ainda que considerados todos os
problemas e diferenciacdes sociais, um
notavel mecanismo assecuratério de
efetiva cidadania. Estad-se diante, pois,
de um potente e articulado sistema
garantidor de significativo patamar da
democracia social”

Entende-se que o manto protetivo estatal
ainda permanece vivo e ativo, devendo a ma-
nifestacdo de vontade das partes nos contratos
de emprego sofrer a baliza do dirigismo estatal.
Ainda que o momento econdmico transpa-
reca o contrdrio, cabe ao Estado remodular
o direito do trabalho, adequando-o as novas
necessidades do mercado sem perder de vista
seu carater civilizatério. Segundo Mauricio
Godinho Delgado?!*

Conforme ja explicitado, quer isso dizer
que tais reflexos no mundo do trabalho irdo
depender, ¢ claro, da capacidade de a econo-
mia e seu universo empresarial enfrentarem,
positivamente, a competicdo exacerbada. Tal
capacidade encontra-se logica e diretamente
atada as politicas publicas que o respectivo
Estado observa no tocante a insercdo de sua
economia no cenario global, além do sentido
que confere as suas proprias politicas econ6-
micas internas.

Defende-se, portanto, em que pese a fle-
xibilizagdo e desregulamentacao de direitos
trabalhistas propostos pela Lei n. 13.467/2017
(reforma trabalhista), a autonomia da vontade
do empregado e empregador nos contratos de
emprego continua sujeito ao dirigismo estatal,
ndo havendo liberdade para se dispor acerca

(21) DELGADO, Mauricio Godinho. Capitalismo, trabalho e
emprego: entre o paradigma da destruicao e os caminhos
de reconstrucdo. Sdo Paulo: LTr, 2017. p. 55.
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do nucleo intangivel de direitos trabalhistas
previstos na Constitui¢do Federal, sob pena de
se extinguir o cardter civilizatorio do Direito
do Trabalho, provocando desequilibrio social
imensuravel.

5. Conclusao

As transformacdes econdmicas demandam
a reestruturagdo das formas contemporéaneas
de trabalho de modo que se encaixem no mo-
delo proposto pela revolugdo tecnolégica do
século XXI, pautada na automagéo e informa-
tizacdo dos modelos produtivos. Ocorre que
a reestruturacdo das formas de trabalho nio
pode implicar no livre exercicio da autonomia
das partes atores do contrato de emprego.

Em que pese os avancos tecnoldgicos e a
robotizac¢do das linhas de produgio, o trabalho
humano nunca desaparecera, ja que inerente
a prépria condi¢do humana e instrumento
promotor da Justica Social. Logo, o Estado do
Bem-Estar Social formatado no século XXI
deve batalhar arduamente pela reafirmag¢io
do nucleo intangivel dos direitos trabalhistas,
freando o processo de desregulamentacéo legal
sugerido pelo neoliberalismo.

Nio sdo as leis trabalhistas que devem
amoldar-se as exigéncias do mercado e sim o
contrario, o mercado, com as peculiaridades
proprias da pos-modernidade, é que se deve
curvar para o valor social do trabalho que é
fundamento do Estado Democratico. Concor-
damos com Carla Maria Santos Carneiro, Ger-
mano Campos Silva e Lila de Fatima Carvalho
Ramos®? que sustentam que nunca havera
possibilidade de produgido de riqueza sem o
trabalho vivo, encontrando-se o trabalho no
centro da economia de produgio de valores.

Nio se defende uma mera submissdo das
exigéncias do mercado ao valor social do tra-
balho, mas sim a implementagao de politicas

(22) CARNEIRO, Carla Maria Santos; SILVA, Germano
Campos; RAMOS, Lila de Fatima Carvalho. Relacgées
sustentdveis de trabalho: didlogos entre o direito e a
psicodinamica do trabalho. 1. ed. Sdo Paulo: LTr, 2018.
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publicas garantidoras de postos de trabalhos
e direitos minimos dos trabalhadores condi-
zentes com a dignidade humana através de
um didlogo entre os atores sociais envolvidos,
buscando-se um equilibrio de interesses em
prol do desenvolvimento social.

Ademais, conclui-se firmemente pela in-
constitucionalidade do paragrafo segundo do
art. 444 da Consolidag¢ao das Leis do Trabalho,
segundo aredagao dada pela Lein. 13.467/2017
(reforma trabalhista), uma vez que alivre dispo-
si¢do contratual pelas partes, por meio do pleno
exercicio da autonomia da vontade, ofende o art.

2 inciso XXII, da Constitui¢ao Federal.
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Sentenca







Tribunal Regional do Trabalho

da 122 Regido

Processo n.: 0001008-25.2018.5.12.0033
Origem: Vara do Trabalho de Indaial

Reclamante: Claudemar Bertolotti

Reclamado: Teka Tecelagem Kuehnrich SA — Em Recuperacao Judicial

Juiz do Trabalho Titular: Reinaldo Branco de Moraes

| - RELATORIO

A ré interpds os aclaratérios de fls. 73/77
(ID. 197£509), pelas razdes que declina. Re-
quer acolhimento para condenagdo do autor
no pagamento das custas do processo e hono-
rarios de advogado.

Houve manifestacio da parte adversa acerca
dos embargos de declaragiao pugnando pela
rejeicdo (fls. 80/88 - ID. 1ab4057).

E o relatério.

Il - FUNDAMENTAGAO
1. Tempestivos, conhe¢o dos embargos.

2. A ré oferta aclaratorios a sentenca de fl.
72 (ID. c3cea82) constante da ata de audiéncia.
Transcrevo o contido naquela ata:

“Diante da auséncia injustificada do re-
clamante CLAUDEMAR BERTOLOTT],
determina-se 0 ARQUIVAMENTO do
presente processo, nos termos do art. 844
da CLT.

Custas pelo reclamante no importe de R$
279,52, calculadas sobre R$ 13.976,00,
dispensadas na forma da lei.”

2.1. A embargante destaca no inicio dos
embargos de declaragdo nao haver “qualquer
indicio de critica a este r. Juizo, mas tdo somen-
te a busca pelo aperfeicoamento da prestagao

jurisdicional em prol do devido processo legal”
(fl. 73 - ID. 197£509 - P4g. 1).

Sem duvida, o objetivo dos aclaratérios
consiste em sanar eventuais imperfeicoes da
tutela estatal jamais podendo ser recebidos
com critica a atuacio do Juizo.

2.2. Aduz a embargante, em face do pro-
nunciamento mencionado, que:

‘apés a reforma trabalhista é sabido que
além do arquivamento do processo, a au-
séncia do Reclamante na audiéncia inicial
importa no pagamento das custas, o que
requer esta Embargante seja observado,
ainda que concedida a justica gratuita, e
sendo este pagamento condigdo para pro-
positura de nova agio, conforme disposto
nos$§2%e$§ 3°do art. 844 da CLT” (grifei)

Transcrevo a Norma Consolidada:

“Art. 844 — O ndo-comparecimento do recla-
mante a audiénciaimporta o arquivamento da
reclamagdo, e o ndo-comparecimento do recla-
mado importa revelia, além de confissdo quanto
a matéria de fato.

§ 120correndo motivo relevante, poderd o juiz sus-
pender o julgamento, designando nova audiéncia.

§ 22 Na hipdtese de auséncia do reclamante, este
serd condenado ao pagamento das custas calcu-
ladas na forma do art. 789 desta Consolidacao,
ainda que beneficidrio da justica gratuita, salvo se
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comprovar, no prazo de quinze dias, que a auséncia
ocorreu por motivo legalmente justificdvel.

§ 320 pagamento das custas a que se refere o0 § 2°

é condigdo para a propositura de nova demanda.”

(negritei)

2.2.1. Nao obstante os entendimentos
externados sobre a intengdo do legislador re-
formista ao incluir os §§ 22 e 32 ao art. 844 da
CLT (transformou o paragrafo inico em § 1°)
— cada um interpreta-os a seu modo, seja pela
inconstitucionalidade, pela constitucionalidade,
litigincia responsavel etc. —, necessario atentar
ao texto do § 2° do dispositivo em tela.

A previsdo de que o autor “sera condenado
ao pagamento das custas” na “hipdtese de au-
séncia” a audiéncia, ndo representa nenhuma
novidade. Essa condenagio sempre existiu e
continua existindo. Mera decorréncia da sen-
tenca terminativa.

O art. 790-A da CLT estabelece em seu
caput que “Sao isentos do pagamento de
custas, além dos beneficidrios de justica gra-
tuita:” (redagio dada pela Lei n. 10.537/2002).
No particular, a Lei n. 13.467/2017 nao trouxe
qualquer alteracio ao caput do art. 790-A da
CLT.

Equivale dizer: desde a redagdo do art. 790-A
da CLT, pela Lein. 10.537/2002 (embora a parte
autora, beneficidria de gratuidade de justica,
anteriormente estivesse isenta do pagamento de
custas processuais por forca do disposto no art.
39 II, da Lei n. 1.060/1950), no préprio Texto
Consolidado, ha comando expresso acerca da
isencdo do pagamento de custas por benefi-
ciarios de justica gratuita.

Logo, quando o § 2° do art. 844 da CLT
estabelece a condenacdo do autor, ausente
a audiéncia, nas custas do processo, seja ele
beneficiario ou néo da justica gratuita, ndo
trouxe qualquer novidade ao mundo juridico
tampouco afastou, técita ou expressamente,
aos beneficirios de justica gratuita, o disposto
no caput do art. 790-A do mesmo Diploma
Legal.

Portanto, quando a parte autora ndo com-
parecer a audiéncia e for condenada em custas
do processo, a isen¢do do pagamento decorre
da lei sendo beneficiaria da justiga gratuita. O
pagamento a que se refere o § 32 do art. 844
da CLT é aplicavel a quem nio esta isento do
pagamento das custas do processo.

Por outro lado, no caso em tela, a parte
autora recebia, a data da dispensa da ré, R$ 8,08
por hora, resultando em saldrio mensal de
R$ 1.777,60. Trata-se de beneficidrio da justica
gratuita por presuncdo de hipossuficiéncia
(recebimento de saldrio inferior a 40% do li-
mite mdximo dos beneficios do Regime Geral
da Previdéncia Social — CLT, art. 790, § 32).
Ademais, embora desnecessaria, hd declaracido
de hipossuficiéncia firmada pelo autor (fl. 12
~ID. 4441a0d - Pag. 1).

De rigor a interpretagio conjunta do dis-
posto nos §§ 22 e 32 do art. 844 c/c o caput do
art. 790-A e § 32 do art. 790, todos da CLT.
A leitura isolada do § 2° do art. 844 da Norma
Celetista pode conduzir a interpretacdes des-
toantes da logica-racional e sistematica.

Por isso que, na sentenga embargada, consta
a condenagdo da parte autora nas custas do
processo e a dispensa, “na forma da lei”.

2.2.2. No entanto, ainda acaso assim nao
se entenda, estabelece o legislador reformista
que a parte autora, que ndo comparecer a
audiéncia, possui prazo de 15 (quinze) dias
uteis para comprovar “motivo LEGALMENTE
justificavel”.

Fosse intenc¢do do legislador facultar aos
magistrados analisar “motivo justificavel” de
auséncia do demandante a audiéncia, dentro
da subjetividade de cada situa¢io em concre-
to e adotando os critérios tradicionais (como
razoabilidade, proporcionalidade e boa-fé ob-
jetiva da alegacio invocada para a auséncia ao
ato), ndo teria o legislador vinculado a analise
a “motivo LEGALMENTE justificavel”.

Nesse contexto, “motivo LEGALMENTE
justificavel” vem a ser o que a LEI indica como
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“motivo” a “justificar” a auséncia da parte na
audiéncia.

Porém, nio ha dispositivo algum na lei
processual (nem no CPC nem nas demais rami-
ficagdes da processualistica vigente) relacionando
“motivo LEGALMENTE justificavel” capaz
de dispensar o pagamento de custas ao autor
que ndo comparece a audiéncia.

Quando o legislador quis deixar ao pru-
dente arbitrio do juiz o exame de situagio
capaz de JUSTIFICAR auséncia a audiéncia,
de quem quer que seja, o fez expressamente.

Com efeito, o art. 362, II, do CPC, prevé
o adiamento da audiéncia instrutéria “se ndo
puder comparecer, por motivo justificado,
qualquer pessoa que dela deva necessariamente
participar”.

Ja o § 2¢ do art. 844 da CLT autoriza a
dispensa do autor de pagar as custas que nio
comparecer a audiéncia havendo “motivo legal-
mente justificado”

Note-se que o art. 362, II, do CPC, possui
aplicagdo subsidiaria no processo laboral para
a “audiéncia de instruciao” (hd omissdo e
compatibilidade - CLT, art. 769), mas isso nao
ocorre para a denominada primeira audiéncia
ou “audiéncia inicial” (quando ndo for una).
No processo civil prevalece a vontade do juiz
frente ao caso concreto (“motivo justificado”); no
processo do trabalho, a vontade do legislador
(“motivo legalmente justificavel”).

De notar que 0 § 12do art. 844 da CLT até
permite ao juiz redesignar a audiéncia “Ocor-
rendo motivo relevante”. Novamente, aqui,
o legislador deixa ao exame do magistrado
avaliar a pertinéncia ou ndo do “motivo” e se
« b2l . ~

relevante” para a redesignacao do ato.

No ponto, indene de duvida, a CLT possui
norma em branco no § 2° de seu art. 844, na
medida que a lei ndo contém palavra inutil,
sem sentido ou significado.

Nio pode ser complementada pela ana-
logia por ndo existente nenhum dispositivo
na legislagao a tratar de “motivo legalmente

justificavel” para a parte autora ndo compa-
recer em audiéncia e cuja auséncia importa
“arquivamento da a¢do” e condenagdo em
custas processuais.

Em verdade, enquanto persistir a norma
em branco do § 22 do art. 844 da CLT, hd que
atribuir-se plena vigéncia somente ao trecho
abaixo em negrito:

“§ 2° Na hipétese de auséncia do reclamante,
este serd condenado ao pagamento das custas
calculadas na forma do art. 789 desta Con-
solidacgdo, ainda que beneficidrio da justica
gratuita, salvo se comprovar, no prazo de quinze
dias, que a auséncia ocorreu por motivo legalmente
justificdvel.”

Por isso, de momento, ha que interpretar-se
a norma supratranscrita no sentido de que a
auséncia do reclamante importa sua conde-
nagdo nas custas (CLT, art. 789), ainda que
beneficidrio da justica gratuita. E, como visto
no subitem 2.2.1, beneficidrio de gratuidade de
justica estd ISENTO do pagamento de custas
no processo laboral.

Equivale dizer: pagara custas no processo
a parte autora que for condenada. As pessoas
nominadas no art. 790-A, caput, I e II, da
CLT — dentre elas “beneficiarios de justica
gratuita” —, estdo isentas desse pagamento.

Por esses fundamentos, entendo nao haver
razio sequer para conceder prazo ao autor a
apontar “motivo legalmente justificavel” da
auséncia a audiéncia.

Os motivos elencados na lei material (como
asdo art. 473, 1a X1, da CLT, por vezes indicadas
pela doutrina para suprir a lacuna legislativa
danorma em branco do § 2°do art. 844 desse
mesmo Diploma Legal) para auséncia justificada
“ao servi¢o”, ndo dizem respeito & auséncia
de “motivo LEGALMENTE justificavel” de
nao-comparecimento a audiéncia.

Basta notar que, por exemplo, podera o
juiz entender que o trabalhador tinha 12
meses e resolveu efetuar “doa¢io voluntaria
de sangue” (CLT, art. 473, IV) justamente no
dia de sua audiéncia e, assim, reputar NAO
justificada a auséncia?
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Resposta: sim.

Mas esse ndo ¢ “motivo legalmente justi-
ficavel™?

Ficaria, entdo, ao prudente arbitrio do
julgador aplicar ou ndo a lei material (rol
das hipoteses dos incisos I a XI do art. 473
da CLT) para suprir norma em branco da
lei processual?

O exemplo hipotético demonstra o risco de
se buscar suprir a norma em branco apon-
tada com situacgdes (da lei material) que ndo
guardam qualquer sintonia com o comando da
parte final do § 2° do art. 844 da CLT (norma
de direito processual).

Penso que a doutrina e jurisprudéncia pre-
cisardo enfrentar, objetivamente, essa tematica
da norma em branco do § 22 do art. 844 da Lei
Consolidada e da incompletude do ordenamento
juridico vigente, nos termos antes expostos.

Dessarte, frente ao acima analisado, desne-
cessdrio sequer enfrentar a inconstitucionalidade
dos §§ 22 e 32 do art. 844 da CLT (tema objeto
da ADI n. 5.766).

Aclaratdrios acolhidos, em parte, apenas
para prestar os esclarecimentos acima.

2.3. Assere a embargante, ainda, que sdo
devidos honorarios advocaticios sucumben-
ciais em caso de arquivamento “em razdo da
movimentagdo indevida da mdquina judicidria”
segundo “melhor entendimento do art. 90 do
CPC e aplicagdo do art. 15 do CPC” (fl. 75 - ID.
197f509 - Pdg. 3).

Analiso.

O legislador reformista inseriu na CLT,
art. 791-A, caput, “honorarios de sucumbén-
* « » «
cia” ao “advogado” sobre “o valor que resultar
daliquidagao da sentenga, do proveito econd-
mico ou, ndo sendo possivel mensurd-lo, sobre
o valor atualizado da causa”

Em momento algum previu cabimento de
honorarios de sucumbéncia em “arquivamen-
to da agido” (CLT, art. 844, caput).

Nenhuma das situagdes previstas no caput do
art. 791-A da CLT (sobre o “valor que resultar da

liquidagdo da sentenga”, sobre o valor do “pro-
veito econdmico” ou sobre o “valor da causa”)
tém incidéncia em “arquivamento da a¢do”

Com efeito, ensinam, com propriedade, dis-
tinguindo as hipodteses de cabimento desses
trés balizamentos da verba honoraria sucum-
bencial, ANTONIO UMBERTO DE SOUZA
JUNIOR, FABIANO COELHO DE SOUZA,
NEY MARANHAO e PLATON TEIXEIRA
AZEVEDO NETO:

“Ao falar de valor que resultar da liqui-
dagio da sentenga, indica a lei que os
honordrios de advogado incidirdo ndo sé
sobre os créditos liquidos do trabalhador,
mas também sobre as demais verbas cal-
culadas, a excegio das custas, igualmente
apuradas sobre o total da condenagdo.
Sendo liquida a decisdo, a respectiva pla-
nilha de cdlculos haverd de contempld-los.

Jd o proveito econdomico — para buscar
uma leitura ndo redundante em relagdo
ao valor da condenagdio — estd vinculado,
em regra, ds agdes declaratérias e consti-
tutivas (inclusive as negativas, também
conhecidas como desconstitutivas). Pense-
-se na anulagdo de um auto de infragdo
trabalhista cuja multa administrativa
ndo tenha sido arrecadada — o proveito
econdmico serd a multa que ndo precisard
ser paga.

Por fim, o valor atualizado da causa
servird de lastro para a condenagdo em
honordrios advocaticios nos casos de
procedéncia em que seja inestimdvel o
valor da condenagio — o reconhecimento
de vinculo, a assinatura da CTPS ou a
entrega de uma carta de recomendagdo,
por exemplo.” (in Reforma trabalhista:
andlise comparativa e critica da Lei n.
13.467/2017. 24 ed., Sdo Paulo: Rideel,
2017, p. 453) (negrito no original)

Depois do quarteto trabalhista (assim
carinhosa e nacionalmente conhecidos os dou-
trinadores antes nominados) mencionar que
nao é singela a resposta se a lei (13.467/2017)
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foi omissa ao tratar de sentenca sem exame do
mérito e quanto a cabimento de honorarios de
advogado nessa situagio, enfatizam:

poderia dar ensejo a situagoes de rema-
tada injustica, em especial com relagdo
aos economicamente desfavorecidos e

“Ndo a toa, o legislador celetista, mesmo
regrando de modo detalhado o tema e
migrando diversas regras do CPC para
o texto da CLT, preferiu ndo estabele-
cer honordrios advocaticios para as
hipéteses de sentenca sem resolugio de
mérito — em sua grande maioria, na
processualistica laboral, suscitadas por
desisténcias da agdo (CLT, art. 841, § 3%
CPC, art. 485, VIII) e arquivamentos
por faltas injustificadas do autor a sesséo
inaugural (CLT, art. 844, caput).

Deveras, nesse particular, ndo estamos,
diante de lamentdvel omissdo do legis-
lador reformista, a acionar a técnica da
aplicagdo supletiva de regras do CPC.
Cuida-se, em verdade, claramente, de
tipica hipdtese de siléncio eloquente. Nio
foi uma escorregadela normativa, pois.
Trata-se, em verdade, de firme opg¢io
legal. Explicamo-nos.

Aqui, o legislador celetista avocou para
si, aprioristicamente, um delicado juizo
de avaliagio técnico-profissional que,
de regra, s ¢ feito pelo julgador a luz
do caso concreto (CLT, art. 791-A, § 29,
CPC, art. 85, § 22). E, ao assim proceder,
claramente decidiu ndo regrar o tema
das extingdes processuais sem apreciagio
meritoria, promovendo, assim, razodvel
peculiaridade processual laboral na
regéncia do instituto da sucumbéncia.

A medida é social e juridicamente plau-
sivel.

Vivemos em um pais de dimensoes conti-
nentais e de realidades socioecondomicas
variadas, de modo que uma possivel re-
géncia legal uniforme, impondo indistinta
condenagdo em honordrios sucumbenciais
(mesmo em casos de arquivamento e
mera desisténcia da agdo, por exemplo),

aos que se movimentaram por regides de
dificil transito e geograficamente longin-
quas com o exclusivo intuito de exercer
seu direito fundamental de agdo. (...)
Dai a mdxima da experiéncia, quicd
também levada em conta pelo legislador,
de que a imensa maioria das extingdes
processuais sem apreciagdo do mérito, na
Justica do Trabalho, decorre de auséncias
do reclamante a sessdo inaugural, quase
sempre concretamente justificadas por tais
compreensiveis dificuldades econémicas,
geogrdficas ou probatérias 3 e que, em
regra, acabam demandando atuagdo pro-
fissional infima da parte do advogado da
reclamada nos autos.” (negrito no original
e sublinhado nosso) (idem, p. 454)

E concluem:

“Perceba-se que se o desejo do legislador
celetista fosse verdadeiramente outro —
impor honordrios sucumbenciais inde-
pendentemente do conteiido da decisdo,
mesmo em casos de extingdo processual
sem resolugdo de mérito —, certamente
o legislador reformista teria transporta-
do para o texto da CLT, como o fez em
diversas outras oportunidades na Lei n.
13.467/2017 (nas regras de distribuicdo
do énus da prova previstas no art. 373
do CPC transplantadas para o novo art.
818 da CLT, por exemplo) e mesmo neste
art. 791-A, a clara disposicio a respeito
constante do CPC (art. 85, § 62). Mas
assim ndo o fez, relevando opgdo politico-
-legislativa, neste ponto, minimamente
respeitadora da vontade constitucional de
garantir livre acesso ao Poder Judicidrio
(CE art. 5% XXXV) e mdxima gratuidade
de assisténcia judicidria (CE art. 5% LX-
XIV), no que preservou alguma reminis-
céncia do regime juridico anterior, em que o
trabalhador, nas lides empregaticias, jamais
poderia ser condenado ao pagamento de
honordrios advocaticios.
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Por tais fundamentos, gizamos nossa con-
vicgdo de que, no processo do trabalho, ndo
caberd, em hipdtese alguma, a fixacdo de
honordrios sucumbenciais em sentencas
que extingam o processo sem resolucdo do
mérito (CPC, art. 485), relevando-se ina-
plicdveis, pois, na seara processual laboral,
qualquer disposicido do CPC que sinalize
em sentido contrdrio.” (idem pags. 454/455).
(negrito no original e sublinhado nosso)”

Embora o respeito que a todos os advogados
— indispensdveis que sdo a administragdo da
Justica —, os contratados pela parte demandada
ajustam seus honorarios diretamente com o
constituinte (ndo é o caso de identificar se a
cobranga é por ato processual, pelo processo
como um todo, com valores diferenciados en-
quanto o feito estd na origem ou nas instdncias
superiores, prestagdo de servicos mensais etc. ).
A justa retribuicéo do servico prestado, como
regra, ndo esta relacionada ao resultado de seu
trabalho. Os constituidos pela parte autora
praticam, no mais das vezes, a denominada
advocacia de risco (receberd percentual do que
o cliente receber). Certamente, também atento a
essa realidade, resolveu o legislador ndo trazer
a seara laboral honorarios advocaticios nos
casos de sentenca terminativa (seja qual for
o motivo do pronunciamento sem exame
do mérito).

Nesse sentido o precedente abaixo do
TRTSC:

“HONORARIOS ADVOS.'ATI’CIOS. ARQUIVA-

MENTO DO FEITO. AUSENCIA DO AUTOR. NAO

INCIDENCIA. No caso de arquivamento do feito,

diante do nao comparecimento da parte autora,

néo ha fundamento para condenagéo desta em
honorarios advocaticios, ante a inexisténcia

de sucumbéncia. (...).” (TRT12 — RO - 0001572-

81.2017.5.12.0051, relatora Desembargadora

MIRNA ULIANO BERTOLDI, 32 Cdmara, Data de

Assinatura: 12.9.2018)

Em igual norte o Enunciado n. 184 do
IV Férum Nacional de Processo do Trabalho
(FNPTrabalho) realizado nos dias 16 a
18.11.2017 em Brasilia/DF:

“HONORARIOS ADVOCATI'FIOS. EX 1:INC;|O DO

PROCESSO SEM RESOLUCAO DO MERITO. INE-

XIGIBILIDADE. Néio transpondo o legislador todas

as disposi¢ées do CPC referentes aos honordrios
advocaticios de sucumbéncia para a CLT, em tipica
hipétese de siléncio eloquente, ndo serd exigivel
do reclamante tal verba quando o processo seja
arquivado ou extinto sem resolugédo do mérito por
outracausa (CLT, art. 791-A; CPC, arts. 85, § 22, e 90).

Resultado: aprovado por maioria qualificada”

Em idéntica diretriz a doutrina de NARBAL
ANTONIO DE MENDONCA FILETI, ao co-
mentar o art. 791-A da CLT, na obra intitulada
Reforma trabalhista comentada por Juizes
do Trabalho: artigo por artigo. Atualizada
até o fim da vigéncia da MP n. 808/17 e Lei
n. 13.660/18, inclusive com cita¢do de trecho
do acima indicado quarteto trabalhista sobre a
“atuagdo profissional relevante e necessdria” de
advogado da parte demandada, nos seguintes
termos:

“Quando houver extingdo do feito sem
resolugdo do mérito em face da auséncia
do autor a audiéncia inicial e desisténcia
da agdo, diante do siléncio do legislador
reformador trabalhista e da existéncia de
atuagdo profissional relevante e necessd-
ria’ do advogado do réu, nio haverd a
incidéncia de honordrios.” (Org. Daniel
Lisbéa, José Lucio Munhoz. Sdo Paulo:
LTy, 2018. p. 379)

Indefiro a pretensido de condenagio da
parte autora em honordrios advocaticios
ao(s) patrono(s) da ré, embora acolhendo os
embargos de declaragdo a fim de prestar os
esclarecimentos supra.

Il - DISPOSITIVO

Isso Posto, observada a motiva¢io acima
que fica fazendo parte integrante deste dis-
positivo, julgo PROCEDENTES, EM PARTE,
os embargos de declaragio apresentados pela
ré para prestar os esclarecimentos acima e sem
atribuir efeito modificativo.

Intimem-se os patronos.

Nada mais.

INDAIAL, 8 de novembro de 2018.
REINALDO BRANCO DE MORAES
Juiz(a) do Trabalho Titular
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que éa desconsideragdo da personalidade L . )
. o ) y México. 4. México. 5. Brasil. 6. Conclu-
juridica? 3. O incidente de desconsidera- . s g
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4.3. Alteragdo no art. 394-A/CLT — ges-
tacdo, lactagdo e atividades insalubres.
4.4. Intervalo intrajornada especial para
amamentagdo. 5. H4 sempre alguém
que resiste, ha sempre alguém que diz
ndo. 6. Referéncias........cceeeeveererrerrerrennee

Trabalho intermitente: fleximoderni-
zagdo ou precarizacdo do trabalho?
1. Introdugéo. 2. Trabalho intermitente.
3. Trabalho intermitente e o direito
comparado. 3.1. Portugal. 3.2. Itdlia. 3.3.
Espanha. 3.4. Alemanha. 3.5. Franca.
3.6. Inglaterra. 3.7. EUA. 4. Pontos polé-
micos. 4.1. Previdéncia e seguridade so-
cial. 4.2. Seguro-desemprego. 4.3. Saude
e seguranga no trabalho. 4.4. Periodo
de inatividade. 4.5. Férias. 4.6. Cotas
de trabalhadores com deficiéncia. 5. In-
constitucionalidade. 6. Considera¢des
finais. 7. Referéncias......c.ccocveeevvevrcrcrnennce

A reforma trabalhista e seus impactos
sobre o instituto da gratuidade de
justi¢a. 1. Introdugdo. 2. O instituto
da justica gratuita. 3. A contextuali-
zagdo da concessdo da gratuidade de
justica pré e pos-reforma. 4. Impactos
da Lei n. 13.467/2017 sobre a respon-
sabilidade do pagamento dos hono-
rdrios periciais. 5. Lei n. 13.467/2017
e os honordrios advocaticios. 6. Lei
n. 13.467/2017 e a auséncia injusti-
ficada a audiéncia. 7. Consideragoes
finais. 8. Referéncias........ccocveeuvevrecrnenncs

A arbitrabilidade nos conflitos indivi-
duais do trabalho. 1. Introdugio. 2.
Aspectos gerais da arbitragem. 3. Ar-
cabougo legislativo da arbitragem no
direito do trabalho. 4. Pacificagdo dos
conflitos apos a reforma trabalhista. 5.
A arbitragem trabalhista e o emprega-
do hipersuficiente. 6. Consideragdes
finais. 7. Referéncias..........ccccoecviviunenncnnee

Ciéncia da jurisprudéncia. 1. Introdugao.
2. Conceito de jurisprudéncia. 3. Pre-
cedente judicial. 4. Métodos de criagéo.
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5. Estabiliza¢do jurisprudencial. 6.
Assentamento vocabular. 7. Vantagens
metodologicas. 8. Consequéncias da
inobservancia dos precedentes. 9. Con-
clusdo. 10. Referéncias.........ccoccovvucvunecn.

Entidade filantropica e Reforma Trabalhis-

ta: contribuicdes criticas. 1. Introducéo.
2. Entidades filantrépicas. Conceito.
Histérico. 3. O acesso a justica e en-
tidades filantrépicas. 4. Garantia do
juizo como protegdo do trabalhador
e 0 acesso a justica: uma impres-
cindivel conciliag¢do. 5. Distin¢des.
5.1. Lei n. 12.101/2009. 6. Conclu-
$30. 7. Referéncias .......ccveeeeevreerecereunnnees

Sistema pericial trabalhista: distor¢des e al-

ternativa. 1. Introdugio. 2. Contexto. 2.1.
O médico perito trabalhista. 2.2. O traba-
lho do profissional liberal. 2.3. A pericia
najustica civel. 3. Pericia na justi¢a traba-
lhista. 4. A industria da insalubridade. 5.
Stmulan. 236 e art. 790-B. 5.1. Simula n.
236.5.2. Art. 790-B. 5.2.1. Efeito colateral
do art. 790-B. 6. Honordrios prévios e a
OJ n. 98. 7. Resolugdes CNJ. 8. Pericia
meédica na Justi¢a do Trabalho. 9. A pri-
meira reacdo a reforma. 10. A alternativa
propiciada pela reforma de 2017. 11. Con-
clusdo.12. Referéncias .......ccocveeevcereeennce

Autonomia da vontade e as relag¢des traba-

lhistas no Brasil apos a vigéncia da Lei
n. 13.467/2017 - Reforma Trabalhista.
1. Introdugdo. 2. Evoluc¢io das relagdes
de trabalho e o surgimento do contrato
de emprego. 3. A autonomia da vontade
nos contratos privados — peculiaridade
trabalhista. 4. Da autonomia da vontade
nas relagdes de trabalho apds a vigén-
cia da Lei n. 13.467/2017. 5. Conclu-
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