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CARO(A) ASSOCIADO(A),

om muita satisfacdo, a AMATRA-2 lanca e entrega para cada um dos As-
Csociados da Entidade, a 122 (décima segunda) edicao da Revista Juridica
da Escola da Associacado dos Magistrados da Justica do Trabalho da 22 Re-
giao.
Destacamos a merecida homenagem ao nosso querido Associado Pedro
Carlos Sampaio Garcia, que sempre exerceu a Magistratura visando a cons-
trucdo de uma sociedade justa e democratica.

Continuamos a cumprir 0 nosso importante papel de estimular a busca do
aperfeicoamento e atualizacao juridica, funcdes institucionais de suma rele-
vancia de nossa Associacao, engajada e protagonista na construgao de um
futuro em que todo cidadao tenha vida e trabalho digno.

Os excelentes artigos abordam com profundidade temas atuais e relevan-
tes, que em muito contribuirdo para uma melhor prestacao jurisdicional. Es-
peramos que a leitura desta edicdo inspire uma participagao ainda maior dos
colegas para os préximos numeros.

Desejamos uma boa leitura a todos.

Ficha catalografica:

Abracos

Revista Juridica da Escola da Associagdo dos Magistrados da Justica do Trabalho
da 22 Regido/ Associa¢do dos Magistrados da Justi¢a do Trabalho (2. Regido). -
Ano 7,12 - (1. sem. 2019) -. - 3o Paulo, 2019-. FARLEY ROBERTO RODRIGUES DE CARVALHO FERREIRA

V.:26cm

Semestral ISSN: 2358-0038

1. Direito do Trabalho - Periédico 2. Direito Processual Do Trabalho. 1.
Associacdo dos Magistrados da Justica do Trabalho (2. Regido)
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Presidente da AMATRA-2.




AMATRA -2

Associacdo dos Magistrados
da Justica do Trabalho da Segunda Regiao

Conselho Editorial:

Farley Roberto Rodrigues de Carvalho Ferreira Presidente

Leonardo Grizagoridis da Silva Vice-Presidente
Fabio Moterani Diretor Cultural

José Carlos Soares Castello Branco Diretor Cultural
Eduardo Rockenbach Pires Diretor Cultural

AMATRA-2
Av. Marqués de Sao Vicente, 235 - Bl. B - 102 Andar
Barra Funda - Sao Paulo - SP - CEP 01139-001

Telefone: (11) 3392 4996 - (11) 3392 4997 - Fax: (11) 3392 4727

Arte:
Ariana Assumpcao
ariana.assump@gmail.com

EXPEDIENTE
Diretoria Executiva:
Presidente Farley Roberto Rodrigues de Carvalho Ferreira
Vice-Presidente Leonardo Grizagoridis da Silva
Diretora Secretaria
Raquel Marcos Simbes
Diretoria Financeira e de Patriménio
Cristina Ottoni Valero
Valéria Nicolau Sanchez
Diretoria Cultural
Fabio Moterani
José Carlos Soares Castello Branco
Eduardo Rockenbach Pires
Diretoria Social
Tatiana Agda Julia Elenice Helena Beloti Maranesi Arroyo
Vanessa Anitablian Baltazar
Diretoria de Beneficios
Jefferson do Amaral Genta
Juliana Herek Valério
Diretoria de Esportes e Lazer
Frederico Monacci Cerutti
Alex Alberto Horschutz de Resende
Diretoria de Aposentados
Maria Cristina Fisch
Amador Paes de Almeida
Maria Alexandra Kowalski Motta
Maria Luiza Freitas
Diretoria de Direitos Humanos
Marcos Scalércio
Laura Rodrigues Benda
Comissao Disciplinar e de Prerrogativas
Desembargadores
Manoel Anténio Ariano - Titular
Rosana de Almeida Buono - Suplente
Juizes Titulares
Patricia Almeida Ramos - Titular
Adriana Prado Lima - Suplente
Juizes Substitutos
Marcelo Azevedo Chamone - Titular
Juliana Dejavite dos Santos - Suplente
Diretoria de Assuntos Legislativos e Institucionais
Fabio Ribeiro da Rocha
Juliana Jamtchek Grosso
Conselho Fiscal
Titulares
Magda Cristina Muniz
Katiussia Paiva Machado
Juliana Eymi Nagase
Daniel Rocha Mendes
Bruno José Perusso
Suplentes
Renata Simées Loureiro Ferreira
Carlos Francisco Berardo
Comissao de Magistrados de 12 e 22 graus
Ademar Silva Rosa
Ana Maria Contrucci Brito Silva
Diego Reis Massi
Juliana Ferreira de Morais
Lavia Lacerda Menendez
Leonardo Aliaga Betti
Matheus Barreto Campelo Bione
Mauricio Marchetti
Roberto Vieira de Aimeida Rezende
Silvana Abramo Margherito Ariano
Representante do Foro Regional da Zona Leste
Aparecida Maria de Santana
Representante do Foro Regional da Zona Sul
André Eduardo Dorster Aratjo
Representante da Circunscricdo de Guarulhos
Flavio Antonio Camargo de Laet
Representante da Circunscricao de Sao Bernardo do Campo
Claudia Flora Scupino
Representante da Circunscricdo de Osasco
Daiana Monteiro Santos
Representante da Circunscricdo da Baixada Santista
Xerxes Gusmao

SUMARIO
HOMENAGEM A PEDRO CARLOS SAMPAIO GARCIA - Carlos RobertoHusek .......... ... ... iiiiinnn. 6
DOUTRINA L .ottt ittt ittt ittt st aaa e eesssesanasnannaeaeeesesesennasnnnannaeesessesnnnnnnnnnns 8
AS FORMAS DE SOLUCAO DOS CONFLITOS TRABALHISTAS E O FIM DA ULTRATIVIDADE
DA NORMA COLETIVA = ANAré CremMoONEST .« v v v vt vttt e e e e e e e et e e e e et et e e e e et ettt e e aeee e 8
TERCEIRIZACAO E A JURISPRUDENCIA DO E. STF — André Eduardo Dorster Araujo .. .........ooeineoo .. 10
A TERCEIRIZACAO, O SUPREMO TRIBUNAL FEDERAL E A REFORMA TRABALHISTA:
SOBRE VELHOS E NOVOS PROBLEMAS - Eduardo Rockenbach Pires .. ........ ... .. 21
O BENEFICIARIO DA JUSTICA GRATUITA E A CONDENACAO EM HONORARIOS ADVOCATICIOS
SUCUMBENCIAIS NA JUSTIGA DO TRABALHO - Elisa Maria Secco Andreoni ...t 26
AS RECENTES ALTERAGCOES LEGISLATIVAS NO DIREITO
COLETIVO DO TRABALHO = Helcio Luiz Adorno JUNIOr . ...ttt e et e e e ettt eee e 31
AS NOVAS MQDALIDADES CONTRATUAIS DE TRABALHO, O PRINCiPIO DO CONTRATO REALIDADE
E A COMPETENCIA DA JUSTICA DO TRABALHO - Helcio Luiz Adorno Junior . ...... ... ... 39

A FIANCA BAN_CARIA E O SEGURO GARANTIA JUDICIAL. CARACTERISTICAS INDISPENSAVEIS PARA
SUA UTILIZAGAO NO PROCESSO DO TRABALHO - Jodo Forte JUNior .. .. ...t 50

NEGOCIACAO COLETIVA DE TRABALHO: ANALISE DO FENOMENO DA ULTRATIVIDADE
E DE SUAS REPERCUSSOES NO BRASIL E EM PORTUGAL - COLLECTIVE BARGAINING OF LABOR:
ANALYSIS OF THE PHENOMENON OF ULTRA-ACTIVITY AND ITS REPERCUSSIONS IN BRAZIL

AND PORTUGAL - Leonardo Aliaga Betti . .. ... . . e e e e 55

JORNADA DE TRABALHO DOS BANCARIOS - Marcelo Azevedo Chamone . . ... ooo oo 69

UM ANO DE VIQENCIA DA LEI 13.467/217 (REFORMA TRABALHISTA): ASPECTOS DO GRUPO ECONOMICO

E DA SUCESSAO DE EMPREGADORES - Mauro Schiavi .. ... ... e e e e e 71

REFORMA TRABALHISTA: UM CAMINHO PARA REDUZIR A DESIGUALDADE

E A PRECARIEDADE? — Thereza Christina Nahas . .. .. ... e e e ettt et eaeees 78
ACORDAODS ..ttt ittt ettt et et e e e e e e e, 83
SENTEN G A . .ottt ittt it a e a e e e et st e e e e e e 105

REVISTA JURIDICA DA ESCOLA DA ASSOCIAQI-\O DOS MAGISTRADOS DO TRABALHO DA 22 REGIAO

5



¢ DOUTRINA - HOMENAGEM

CARLOS ROBERTO HUSEK
Desembargador do TRT-2

PEDRO CARLOS SAMPAIO GARCIA

“OLA...OLA""

Ha homens que inscrevem seus nomes na histéria, por grandes feitos, obras escritas, pinturas
extraordinarias, criagdes musicais, exercicio marcante do poder, faganhas esportivas e recebem
das geragoes futuras, homenagens, laudatérios, quadros, bustos, que podem inspirar e servir de
modelo. Esses transformam-se em mitos e, incansaveis, alimentam o ego, e sdo a esperanca de
que os grandes obstaculos possam ser superados. Ha, no entanto, aqueles que desobstruem os
caminhos no dia a dia com clareza e serenidade; trabalham, conversam, discutem e representam
uma instancia de sabedoria cotidiana. Se os primeiros nos renovam os ideais, os segundos nos
facilitam a vida.

Nos, a grande maioria, que nao pertencemos a nenhum dos dois grupos, necessitamos de
uns e outros, mas sem os Ultimos a vida em sociedade seria inviavel. Pedro Sampaio Garcia faz
parte do segundo grupo, embora nao se afaste a possibilidade de que ele venha a nos brindar
com alguma inesperada criacao, dada a sua potencialidade nos estudos, na vida profissional e
nas artes.

Conheci Pedro (Pedrao) — o aumentativo lhe faz justica - em 1988, ano que entrei para a Magis-
tratura. J& naquela época tive dele algumas referéncias: bom juiz, amigo, solidario e combativo.

Na vida privada, antes da carreira de juiz, iniciada em marco de 1988, conviveu e trabalhou
com varios dos colegas juizes (Kyong, Manoel Ariano, Salvador, Silvana) sempre visto como um
irmao mais velho, ainda que nao o fosse pela idade, mas pelas palavras, pelas orientagbes, pelas
confidéncias que ouvia, profissionais e particulares. Destacava-se (isto ao que parece, como
sempre) na visao simples e objetiva da vida.

Nao posso afirmar, mas a escrita € minha, e as minhas impressoes é que valem, Pedro sempre
foi lider, na vida profissional, entre amigos, na advocacia, na Justiga. Caso alguma vez nao tenha
assim se comportado foi por opgao pratica. Dificilmente seus momentos de divida motivaram
suas acoes. Ai esta a témpera do verdadeiro lider; alguém em quem se pode confiar, nas dificul-
dades pessoais ou coletivas. Alguém que raciocine — embora tenha |4 os seus préprios proble-
mas — em beneficio do outro. Pedro é aquele com quem é possivel contar.

Lembro quando exerceu a presidéncia da AMATRA?, e eu era o diretor cultural. Periodo de lutas
institucionais, dentre elas a extincao dos classistas. Apesar das criticas dos que nao queriam
qualgquer mudancga e o consideravam radical, é certo que Pedro nunca debateu com paixao, pois,
assenhorava-se de argumentos técnicos e légicos sobre a melhor estrutura da Justiga do Traba-
Iho, admitindo, no entanto, por amor ao debate e a verdade de que estava imbuido, as posicoes
contrarias.

Dividi com Pedro uma década ou mais — fogem-me as datas — as aulas de Direito do Trabalho
e Processo do Trabalho no Curso Damasio de Jesus (onde Pedro continua a lecionar) e nao é
necessario dizer que os alunos reconheciam nele a exceléncia das aulas. Muitos deles sao hoje
juizes e procuradores.

Nunca vou me esquecer de um curso que preparamos sobre sentenga, parceria intelectual e
didatica, compartilhando a feitura de apostilas e aulas, em meio da semana e aos sabados. Mui-
tas vezes preparavamos o material na Pizzaria Braz, apds o expediente na Justica. Desapegado
de titulos e circunstancias (eu o seguia), Pedro queria apenas transmitir com seguranca o melhor
modo de elaborar uma sentencga trabalhista.

Enfim, comecou a vida que o levaria ao tribunal como advogado de sindicato e representante

1. Cumprimento tradicional de Pedro Garcia para os servidores e colegas quando adentrava em alguma sala
ou sessodes do tribunal.
2. Biénio de 1996/1998.

da Frente Nacional do Trabalho, dedicado aos casos de negociagao e de dissidio coletivo, pleno
na sua profissdo, porém viu na Justica um meio de realizacdo de seu papel na sociedade. E foi
juiz absoluto, cdnscio de seus deveres e preocupado com as questdes processuais e materiais.
A receita para um julgador, ensinou a muitos: trabalhar com humildade, gostar de conviver com o
publico, estudar todas as matérias, resolver os conflitos.

Sua comunicagao sempre foi de invariavel simplicidade: o juiz — e nao os titulos de desembar-
gador ou de ministro — é a esséncia, e o que interessa na jurisdigao é o jurisdicionado. Defendeu
desde sua entrada na Magistratura a transparéncia, o didlogo, a tentativa de acordo e a desmis-
tificacado do cargo.

Ainda que nao afeto as questdes administrativas e gerenciais, participou de diversas comis-
sbes e comités do Tribunal (Gestao, Saude, Informatica) porque este era um caminho para efeti-
vacéo da transparéncia e do correto gasto do dinheiro publico. Em um mundo de responsabilida-
de mitigada dos agentes publicos, singular o pensamento de Pedro!

Aposentou-se em 2014. Pena, porque nesta época obnubilada — desculpem o vocabulo que
faz jus aos tempos modernos (ndo consegui palavra melhor) -, Pedro faz falta.

Fico a pensar o que seria se tivesse sido eleito para um cargo administrativo (coisa que nunca
Ihe passou pela cabeca)? De certo faria um grande papel, pois trabalharia com colegas, amigos e
com os que nao o compreendiam. Afinal um democrata pode escolher a sua bandeira e os seus
amigos intimos, mas arregaga as mangas para as tarefas, abrindo os bragos e o coracéao.

Pedro Sampaio Garcia, esperamos por suas luzes. Venha pelos caminhos da advocacia, da
academia, da musica ou do bate-papo, porém, venha. A sociedade necessita de ponderagao.
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ANDRE CREMONESI
Advogado. Juiz do Trabalho Aposentado.

Ex Procurador do Trabalho. Professor universitario de graduacao e pds graduacao.
Autor de livros e artigos de direito material e e de dreito processual do trabalho

AS FORMAS DE SOLUCAO DOS CONFLITOS TRABALHISTAS
E O FIM DA ULTRATIVIDADE DA NORMA COLETIVA

1. CONCEITO.

Entendemos por ultratividade da norma coletiva a situagao
em que, findado o periodo de vigéncia dessa mesma norma,
se o sindicato patronal recusar-se a negociacao de outra para
viger no futuro, devem prevalecer as clausulas ja aprovadas
no instrumento coletivo, ainda que terminada a sua vigéncia.

2. FORMAS DE SOLUCAQO DOS CONFLITOS TRABALHISTAS.

Trés sao as formas de solucdo dos conflitos trabalhistas:
autocomposicao, heterocomposicao e autodefesa.

Por autocomposicao entendemos como a solugao do con-
flito trabalhista pelos proprios atores sociais, ou seja, sindi-
catos, federagdes ou confederacdes (patronais e de empre-
gados).

A autocomposicao se materializa com a assinatura de uma
convengao coletiva de trabalho (celebrada entre entes sin-
dicais de empregados e de empregadores) ou de um acordo
coletivo de trabalho (celebrado entre ente sindical de empre-
gados e uma ou mais empresas).

Nao temos duvida que a melhor forma de solucéo dos con-
flitos trabalhistas é a autocomposicdo, meio mais eficaz de
pacificagao social.

De outra parte, por heterocomposicdo entendemos como
a solugao do conflito trabalhista por um terceiro, estranho as
partes, na medida em que nao tido éxito com a autocompo-
sicao.

A heterocomposicdo se materializa com a mediagao, com
a arbitragem ou com a jurisdigao estatal.

A mediagao trabalhista é feita em nosso Pais, emregra, pelo
Ministério do Trabalho e Emprego, hoje extinto com o novo
governo desde 01/01/2019 pela Medida Proviséria 870/2019,
ou pelo érgao que o suceder. Com efeito, o mediador nao
propoe a solugao do litigio as partes, mas apenas as estimula
a chegar a esse fim. Contudo, o termo de mediagao, mesmo
que assinado pelas partes, nao se traduz em titulo executivo.
Por conta disso, a mediagéao é pouco aplicada no Brasil.

A arbitragem, solugcado proferida por um terceiro escolhi-
do de comum acordo entre as partes, que, diferentemente da
mediagao tem o arbitro com postura no sentido de propor a
solucao do litigio. Somente pode ser aplicada a direitos patri-
moniais disponiveis. Também se diferencia a arbitragem da
mediacdo na medida em que a primeira, uma vez proferida
sentenca arbitral, é titulo executivo judicial, na forma da Lei
n? 9.307/1996. A arbitragem pode ocorrer nos dissidios cole-
tivos trabalhistas, conforme previsao constitucional no artigo
114, paragrafo 12, da CF/88. Quanto aos dissidios individuais
trabalhistas, malgrado as grandes divergéncias doutrina-
rias e jurisprudenciais, é certo que com o advento da Lei n2

13.467/2017 (Reforma Trabalhista), foi aprovado o artigo 507-A
que consagra a possibilidade de arbitragem nos litigios traba-
Ihistas, desde que o empregado perceba salario superior a
duas vezes o limite maximo estabelecido para os beneficios
do Regime Geral de Previdéncia Social, situagao na qual sera
possivel inserir clausula compromisséria de arbitragem no
contrato individual de trabalho. Ou seja, seria possivel apenas
em pougquissimos casos por conta do corte salarial.

Por fim, a jurisdigao estatal, onde desaguam na Justica do
Trabalho milhares de acdes trabalhistas.

A Ultima forma de solugao dos conflitos trabalhistas é a au-
todefesa, solugao do conflito quando as partes procedem a
defesa dos seus interesses. A solugao do litigio advém quan-
do uma das partes cede a outra. Nessa modalidade temos a
greve e o lock-out.

A greve, que no Brasil € um direito com status constitucio-
nal (artigo 92, da CF/88). E o direito de paralisagao das ativida-
des pelos empregados buscando mais e melhores condi¢oes
de trabalho nao reconhecidas pelos patrées por meio da au-
tocomposicao.

Por fim, o lock-out, que no Brasil é proibido (artigo 17 da
Lei n2 7.783/1989 — Lei de Greve) e que seria a paralisagao
promovida pelos empregadores.

3. ARECUSA EM NEGOCIAR PELOS ENTES SINDICAIS
PATRONAIS E A RECUSA AO DENOMINADQ “COMUM

ACORDQ” PREVISTO NO ARTIGO 114, PARAGRAFO 22,
DA CF/88.

O artigo 616 da CLT consagra a obrigatoriedade de patres
e empregados se submeterem a negociagao coletiva. Essa foi
a forma buscada pelo legislador ordinario visando a pacifica-
cao social.

Contudo, nos ultimos tempos temos acompanhado a mani-
festa e recorrente situacgao fatica em que parte dos sindicatos
patronais se recusa a negociar com os sindicatos de empre-
gados, em clara inobservancia ao artigo celetizado acima.

Ante a manifesta recusa de parte dos sindicatos patronais
a negociacédo (autocomposicao) é possivel tentar a solugao
do conflito trabalhista pela via da heterocomposicéao.

Ja falamos aqui das dificuldades enfrentadas com os insti-
tutos da mediacéao e da arbitragem.

Entao a solucéo dos conflitos trabalhistas pode ocorrer por
meio da jurisdigdo estatal. Contudo, é importante ressaltar
que, no caso de conflito coletivo de trabalho, existe a limi-
tagao constitucional que implica no denominado “... comum
acordo ...” previsto no artigo 114, paragrafo 22, da CF/88 — de
duvidosa constitucionalidade, ante o contido no artigo 59, in-
ciso XXXV da mesma CF/88.
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Nas acoes de dissidio coletivo de natureza econémica —
aquelas nas quais o ente sindical dos empregados busca
mais e melhores condigdes de trabalho - a grande maioria dos
entes sindicais patronais apresenta contestacao com prelimi-
nar de extingao do feito sem exame do mérito, ante a auséncia
de “comum acordo” para ajuizamento das mesmas.

Ora, entdo os patroes se recusam a negociar (autocompo-
sicao) e também nao concordam com a heterocomposigao na
modalidade de jurisdigcao estatal.

Resta aos entes sindicais de empregados a pior de todas
as solucoes dos conflitos trabalhistas que é a autodefesa por
meio da deflagracao de greve.

Contudo, sabemos que a greve nado interessa a ninguém,
quer sejam empregados, patroes ou governo.

O impasse estad — ou estava - solucionado com a aprovagao
da Sumula 277 pelo Tribunal Superior do Trabalho. Abordare-
mos esse verbete no topico seguinte.

4. A SUMULA 277 DO TRIBUNAL SUPERIOR DO TRABALHO.

A Sumula 277 do Tribunal Superior do Trabalho consagrou
a denominada “ultratividade da norma coletiva” prevendo que
as clausulas normativas dos acordos coletivos de trabalho
ou das convengdes coletivas de trabalho se incorporam aos
contratos individuais de trabalho e somente poderao ser mo-
dificadas ou suprimidas mediante negociacao coletiva de tra-
balho. Embora o verbete tenha sido aprovado anteriormente,
a referida redagao, diametralmente oposta a redacao original,
€ de setembro de 2012.

Ou seja, a Sumula em questao sinaliza - ou sinalizava - aos
sindicatos patronais a obrigatoriedade de negociacao coleti-
va como abordamos no item 3 acima.

Portanto, a recusa em negociar tem - ou tinha - consequ-
éncia que também nao interessa — ou néo interessava - aos
patroes, qual seja, a manutencgao de todas as clausulas nor-
mativas, ainda que o instrumento coletivo de trabalho tenham
esgotado o seu periodo de vigéncia.

Contudo, em outubro de 2016, o Ministro Gilmar Mendes,
Ministro do Supremo Tribunal Federal, atendeu pedido caute-
lar da Confederacéao Nacional dos Estabelecimentos de Ensi-
no (CONFENEN), nos autos da ADPF — Acao de Descumpri-
mento de Preceito Fundamental n? 323, para suspender todos
os processos e efeitos de decisdes no ambito da Justica do
Trabalho na linha do contido na Simula 277 da Suprema Cor-
te Trabalhista.

Aguardavamos a remessa do feito ao Plenario do Supre-
mo Tribunal Federal para ratificacao ou ndo da medida caute-
lar deferida monocraticamente quando foi aprovada a Lei n2
13.467/2017, a denominada Reforma Trabalhista, que entrou
em vigéncia no dia 11/11/2017, e que consagrou o fim da ul-
tratividade da norma coletiva como previsto no verbete ora
em estudo.

A situacdo dos empregados é de total inseguranca e abor-
daremos isso no proximo tépico.

5. O ACIRRAMENTO DOS CONFLITOS TRABALHISTAS
ENTRE CAPITAL E TRABALHO.
A situacao atual é a seguinte:

REVISTA JURIDICA DA ESCOLA DA ASSOCIAQI_\O DOS MAGISTRADOS DO TRABALHO DA 22 REGIAO
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a) os entes sindicais patronais tém se recusado sistematica-
mente a negociar, embora ndo possamos generalizar essa
conduta.

b) os entes sindicais patronais, quando acionados na Justica
do Trabalho por meio de agbes de dissidio coletivo de na-
tureza econ6mica, argiem preliminar de extincdo do feito
sem exame do mérito por nao terem concordado com a
propositura das mesmas.

¢) infelizmente restara o quase confronto que é a solucdo do
conflito trabalhista por meio de greve, situagao fatica que
nao atende a qualquer interesse dos atores sociais e nem
do governo.

d) a ultratividade da norma coletiva de trabalho prevista na
Sumula 277 da Suprema Corte Trabalhista tem — ou tinha
- 0 mérito de compelir os entes sindicais patronais a nego-
ciacao coletiva.

Nesse sentido prevemos um acirramento dos conflitos tra-
balhistas entre capital e trabalho, em desconformidade com
0 escopo do sistema trabalhista previsto na CLT de obrigato-
riedade de negociacao coletiva visando a pacificacao social.
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ANDRE EDUARDO DORSTER ARAUJO

Juiz do Trabalho Substituto do Tribunal Regional do Trabalho da 22 Regiao; Graduado pela Universidade
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TERCEIRIZACAO E A JURISPRUDENCIA DO E. STF

1. INTRODUCAO

A temética da terceirizagao gera acalorados debates a seu
redor, sendo, no contexto moderno, uma das maiores proble-
maticas na tematica trabalhista e ponto de tensao nas rela-
coes capital-trabalho.

A CLT, texto centralizador das leis esparsas entao existen-
tes!, foi concebida num contexto histérico em que o Brasil ten-
cionava industrializar-se?, logo, pautada nas ordens juridicas
internacionais da época, foi absolutamente omissa acerca do
fenémeno terceirizante.

E nem poderia ser diferente, jA que em ambito mundial o
modelo de producao era centralizador, sob a inspiracao for-
dista de producéo, em que as empresas se dedicavam a pro-
ducéao dos bens de consumo em todas as suas fases.

Sintetiza bem este modelo de producgéo, a peculiar histéria
do distrito de fordldndia®“, no municipio de Aveiro, no Para,
onde Henry Ford tentou garantir a sua prépria fonte de borra-
cha para a fabricacao de pneus e pecas automotivas.

Ao largo dos anos, contudo, modificou-se seriamente o
modelo de produgao em nivel global, com a disseminagao
do modelo toyotista de produgao, mormente apds a crise da
década de 1970 decorrente da alta de petréleo e seus deri-
vados®.

O toyotismo propugna um sistema desconcentrado de
produgao, por células, e uma adequagao mais estrita entre
a fabricagao de bens e a demanda, eliminando estoques e
fomentando uma producao just in time.

Como ensina Roberto Heloanié, o termo toyotismo alude
a industria japonesa de carros Toyota na qual, por obra de
Taiichi Ohno, foram implementadas experiéncias de produgao
em que:

1. Note-se que institutos juridicos de relevo, e seus dispositivos nor-
mativos, tém como alicerce Leis, Decretos e Decretos-lei editados a
partir da década de 1920. Neste sentido, veja MAIOR, Jorge Luiz Souto.
Histéria do Direito do Trabalho no Brasil: Curso de Direito do Traba-
lho, Volume I: Parte Il. 12 Ed., LTy, Sdo Paulo: 2017, p. 258.

2.Idem, ibidem, p. 176.

3. Disponivel em <https://www.bbc.com/portuguese/bra-
sil-46010638> Acesso em 01.02.2019.

4. Disponivel em <http://www.aveiro.pa.gov.br/paginas/fordlandia>
Acesso em 01.02.2019.

5. EBERT, Paulo Roberto Lemgruber. Apud ROCHA, Claudio Jannotti.
Direito Internacional do Trabalho: Aplicabilidade e Eficdcia dos Ins-
trumentos Internacionais de Protecdo ao Trabalhador. 12 Ed., LTr,
Sdo Paulo: 2018, p. 304.

6. HELOANI, Roberto. Gestdo e organizagdo no capitalismo globali-
zado. Histéria da manipulagdo psicolégica no mundo do trabalho.
Atlas, Sao Paulo: 2003, p. 119.

.. no lugar de gigantescas organizagées verticalizadas,
que produzem desde a matéria-prima até seus produtos fi-
nais, ocorre a descentralizagdo do processo produtivo. Uma
enorme rede construida por pequenas empresas responsabi-
liza-se pelo fornecimento de pecas e outros elementos para
serem utilizados por niicleos centrais que dispée da visdo do
conjunto e que geralmente possuem tecnologia avangada e
grande poder de barganha com seus fornecedores.

Substitui-se, pois, um modelo pautado em fabricas de
grande porte, centralizadoras, verticais, para um modelo de
empreendimento em rede, horizontal. E o que se observa da
experiéncia japonesa’ e italiana® nas Ultimas décadas.

No Brasil a experiéncia é semelhante, valendo aqui o exem-
plo da criacéo de aves:

.. a agroindiistria estabelece os padrdes de construcdo
do avidrio, fornece os pintinhos, as vacinas, a ragdo, a assis-
téncia técnica necessdria e garante a recompra dos lotes de
frangos prontos para o abate numa faixa de pregos por ela es-
tabelecidos (descontando, obviamente, os gastos que ela teve
ao fornecer todos os insumos que acabamos de mencionar).9

E a pratica se espalha em nivel global, mormente com o
avango tecnolégico dos sistemas de informagdo, de modo
que a producgao deixa de ser organizada no interior e nos limi-
tes politicos do Estado onde se encontra a sede da empresa',
mas sim, espraia-se por diversos paises'’, no que se tem de-
nominado de fabrica mundial12.

A terceirizagao, portanto, € uma realidade e cabe ao direito
disciplina-la da melhor forma possivel, observados os pilares
constitucionais do Estado Democratico de Direito.

Neste ensaio, tentaremos abordar algumas das intrincadas
problematicas da terceirizagdo no Brasil, sob o enfoque legal
e jurisprudencial pertinente.

7. VIANA, Marcio Tulio Viana. Para Entender a Terceirizagdo. 32 ed.,
LTr, Sdo Paulo: 2017, p. 46.

8. Idem, ibidem, p. 45.

9. GENNARI, Emilio. Apud VIANA, Marcio Tulio Viana. Op. cit., p. 42.
10. CASTELO, Jorge Pinheiro. O Direito do trabalho Liquido: O nego-
ciado Sobre o Legislado, A terceirizagdo e o Contrato de Curto Prazo
na Sociedade da Modernidade Liquida. 12 Ed., LTr, Sdo Paulo: 2017,
p. 26.

11. A General Motors, por exemplo, beneficia-se de 120 mil trabalha-
dores, espalhados em 17 paises, para produzir determinado modelo
automotivo. Apud VIANA, Marcio Tulio Viana. Op. cit., p. 44.

12. Marcio Tdlio Viana. Op. cit., p. 44.
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2. EVOLUCAO LEGISLATIVA E JURISPRUDENCIAL.
CONTEXTO PRE-REFORMA TRABALHISTA E ANTERIOR AOS

JULGAMENTOS DA ADPF 324 E DO RE 958.252

Como visto, a CLT ndo se ocupou do tema, sendo que a
Unica previsdo normativa que se aproximava do tema, era o
art. 455 da CLT, tratando das situacdes de subempreitada'.

As primeiras manifestacdes legais no direito brasileiro se
deram por meio do Decreto-Lei 200/67'* e, posteriormente, a
Lei 5.645/70', tratando especificamente do setor publico, tra-
zendo um rol de atividades da Administragcao Federal passivel
de execucdéo indireta, mediante contrato.

No ambito privado, a primeira previsdo se deu com a lei
6.019/74, tratando exclusivamente do trabalho temporario e,
posteriormente, a Lei 7.102/83 tratando da terceirizagao (em
carater permanente) do trabalho em vigilancia bancaria.

A luz desta incipiente regulamentacao, e frente ao fenéme-
no terceirizante em exponencial crescimento, a doutrina e a
jurisprudéncia trabalhistas passaram a se ocupar da proble-
matica, tentando trazer balizas seguras as relacdes capital-
trabalho.

O pindaculo interpretativo se deu com a famosa Sumula 331
do C. TST, revisando a antiga Sumula 256, que parcialmente
tratava da questao. In verbis:

13. Art. 455 - Nos contratos de subempreitada responderd o subem-
preiteiro pelas obrigagées derivadas do contrato de trabalho que
celebrar, cabendo, todavia, aos empregados, o direito de reclamagdo
contra o empreiteiro principal pelo inadimplemento daquelas obri-
gagades por parte do primeiro.

Pardgrafo tinico - Ao empreiteiro principal fica ressalvada, nos ter-
mos da lei civil, agdo regressiva contra o subempreiteiro e a reten-
¢do de importdncias a este devidas, para a garantia das obrigacées
previstas neste artigo.

14. Art. 10. A execugdo das atividades da Administracdao Federal de-
vera ser amplamente descentralizada.

§ 1° A descentralizagdo serd posta em prdtica em trés planos princi-
pais:

()

¢) da Administra¢do Federal para a orbita privada, mediante contra-
tos ou concessoes.

§ 72 Para melhor desincumbir-se das tarefas de planejamento, coor-
denagdo, supervisdo e contréle e com o objetivo de impedir o cres-
cimento desmesurado da mdquina administrativa, a Administragéo
procurard desobrigar-se da realizagdo material de tarefas executi-
vas, recorrendo, sempre que possivel, a execugdo indireta, mediante
contrato, desde que exista, na drea, iniciativa privada suficiente-
mente desenvolvida e capacitada a desempenhar os encargos de
execugdo.

15. Art. 32 Segundo a correlagdo e afinidade, a natureza dos traba-
lhos, ou o nivel de conhecimentos aplicados, cada Grupo, abrangen-
do vdrias atividades, compreenderd:

()

Pardgrafo tnico. As atividades relacionadas com transporte, con-
servagdo, custddia, operagdo de elevadores, limpeza e outras as-
semelhadas serdo, de preferéncia, objeto de execugdo indireta,
mediante contrato, de acérdo com o artigo 10, § 7% do Decreto-lei
niimero 200, de 25 de fevereiro de 1967.
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331 - Contrato de prestagdo de servicos. Legalidade (Re-
visdo da Stumula n® 256 - Res. 23/1993, D] 21.12.1993.
Inciso 1V alterado pela Res. 96/2000, DJj 18.09.2000.
Nova redagdo do item IV e inseridos os itens V e VI - Res.
174/2011 - DeJT 27/05/2011)

I - A contratagdo de trabalhadores por empresa interpos-
ta é ilegal, formando-se o vinculo diretamente com o
tomador dos servigos, salvo no caso de trabalho tempo-
rdrio (Lei n® 6.019, de 03.01.1974).

Il - A contratagdo irregular de trabalhador, mediante em-
presa interposta, ndo gera vinculo de emprego com os
érgdos da administragdo publica direta, indireta ou
fundacional (art. 37, II, da CF/1988).

III - Ndo forma vinculo de emprego com o tomador a con-
tratacdo de servicos de vigilancia (Lei n® 7.102, de
20.06.1983) e de conservagdo e limpeza, bem como a
de servigos especializados ligados a atividade-meio do
tomador, desde que inexistente a pessoalidade e a su-
bordinagdo direta.

IV - O inadimplemento das obrigagées trabalhistas, por
parte do empregador, implica a responsabilidade
subsididria do tomador dos servigos quanto aquelas
obrigagdes, desde que haja participado da relagdo pro-
cessual e conste também do titulo executivo judicial.
(Nova Redagdo - Res. 174/2011 - DeJT 27/05/2011)

V - Os entes integrantes da Administracdo Publica direta
e indireta respondem subsidiariamente, nas mesmas
condigbes do item 1V, caso evidenciada a sua condu-
ta culposa no cumprimento das obrigacdes da Lei n?
8.666, de 21.06.1993, especialmente na fiscalizagdo do
cumprimento das obrigagdes contratuais e legais da
prestadora de servico como empregadora. A aludida
responsabilidade ndo decorre de mero inadimplemento
das obrigagées trabalhistas assumidas pela empresa
regularmente contratada. (Inserido - Res. 174/2011 -
DeJT 27/05/2011)

VI - A responsabilidade subsididria do tomador de servi-
cos abrange todas as verbas decorrentes da condena-
¢do referentes ao periodo da prestagdo laboral. (Inse-
rido - Res. 174/2011 - DeJT 27/05/2011)

Em apertada sintese, a SUmula consagrou interpretagao em
duas ideias chave: (i) a terceirizagdo somente seria possivel em
atividades assessorias, periféricas, as atividades principal do
empreendimento empresarial; e (ii) a terceirizacdo implica em
responsabilizacao subsidiaria do tomador de servicos.

Tal interpretacéo tem suas razbes de ser, a saber:

(i) Quanto a ilegalidade de terceirizacio de ativi-
dades finalisticas: o incipiente arcabouco legal
tratando da matéria até entdo - Decreto-lei 200/67,
Lei 5.645/70 e Lei 7.102/83 - somente autorizava a
terceirizagdo para atividades assessdrias e de cara-
ter especializado.

Deste modo, a mingua de ditames legais aplicaveis a ge-
neralidade de situagdes terceirizantes, tais dispositivos justifi-
caram uma interpretacao analdgica, no sentido de que toda e
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qualquer terceirizacdo sé poderia se dar para trabalhos peri-
féricos e especializados.

Unica excecao seria a hipoétese de trabalho temporario (Lei
6.019/74), que a despeito autorizar a terceirizacdo em ativida-
de finalistica, ndo o permitia de forma perene.

Exsurgiu, dai, a classica (e controversa) divisdo entre ativi-
dade-meio e atividade-fim.

(ii) Quanto a responsabilidade subsidiaria: o vetusto
art. 455 da CLT prevé a responsabilidade subsidiaria
do empreiteiro principal e, de igual modo, o art. 31
da Lei 8.212/91 (com sucessivas alteragdes), sempre
previu a responsabilidade do tomador de servigos
quanto a encargos previdenciarios.

Deste modo, por analogia, tais ditames serviram de funda-
mento a responsabilidade subsidiaria para a generalidade de
situacdes de terceirizacdo de mao-de-obra.

3. PROBLEMATICA DA ATIVIDADE-MEIQ VERSUS ATIVIDADE-FIM
Ponto tormentoso desta consagrada interpretagao jurispru-
dencial sempre foi a dificil conceituagao de atividade-meio e
de atividade-fim.
Considerando a precisao cirdrgica, emprestamo-nos, aqui,
das palavras de Mauricio Godinho Delgado':

Atividades-fim podem ser conceituadas como as fungées
e tarefas empresariais e laborais que se ajustam ao nticleo
da dindmica empresarial do tomador dos servigcos, compon-
do a esséncia dessa dindmica e contribuindo inclusive para a
defini¢do de seu posicionamento e classificacdo no contexto
empresarial e econémico. Sdo, portanto, atividades nucleares
e definitdrias da esséncia da dindmica empresarial do toma-
dor dos servigos.

Por outro lado, atividades-meio sdo aquelas fungdes e
tarefas empresariais e laborais que ndo se ajustam ao nu-
cleo da dindmica empresarial do tomador dos servicos, nem
compbem a esséncia dessa dindmica ou contribuem para a
definicdo de seu posicionamento no contexto empresarial e
econdémico mais amplo. Sdo, portanto, atividades periféricas
a esséncia da dindmica empresarial do tomador dos servigos.
Sdo, ilustrativamente, as atividades referidas, originalmente,
pelo antigo texto da Lei n. 5.645, de 1970: transporte, con-
servagdo, custédia, operagdo de elevadores, limpeza e outras
assemelhadas. Sdo também outras atividades meramente
instrumentais, de estrito apoio logistico ao empreendimento
(servigo de alimentagdo aos em- pregados do estabelecimen-
to, etc.).

Apesar da aparente tranquilidade da distingao, a casuistica
sempre revelou que nao se trata de divisao tao clara e objetiva
como desejavel, mormente em razdo da constante evolugéo
da dinamica produtiva nas empresas e o elevado grau de sub-
jetivismo em expressdes abertas como meio e fim.

16. DELGADO, Mauricio Godinho. Curso de Direito do Trabalho. 172
Ed., LTr, Sdo Paulo: 2018, p. 556.
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Exemplo de zona gris é a atividade bancaria que, com o
desenvolvimento tecnolégico e telematico, paulatinamente
abandonou o trabalho fisico em agéncias e passou a se valer
de call centers terceirizados, nos quais ha atendimento direto
ao cliente do banco e sdo tratados temas dos mais variados
como: pagamento de contas, solugdo de duvidas, venda de
produtos bancérios, etc.

Seriam estas atividades de meio ou finalisticas?

A propria jurisprudéncia do C. TST, inclusive no bojo da SDI-1,
era vacilante sobre o tema, dando indicativo do grau de comple-
xidade da matéria. E o que se depreende das ementas abaixo:

TERCEIRIZACAO DE SERVICOS. CALL CENTER. ATIVIDA-
DE-FIM. ILICITUDE. VINCULO DIRETO COM O TOMADOR DOS
SERVICOS. SUMULA N° 331, I, DO TRIBUNAL SUPERIOR DO
TRABALHO. INCIDENCIA DO ARTIGO 894, § 22 DA CLT. O
atendimento telefonico a clientes com a finalidade de prestar
informagdes sobre produtos oferecidos pelo tomador dos ser-
vigos insere-se na sua atividade-fim, porque intrinseca ao seu
objeto social. E ilicita a contratacdo de empresa interposta
para a prestacdo de servigos relacionados a atividade-fim,
formando o vinculo diretamente com o tomador dos servigos
(Stumula n®331, I, do TST). Na hipdtese, houve a terceirizacdo
de atividades tipicas de bancdrio e, portanto, relacionadas a
drea-fim do tomador dos servigos, razdo pela qual se afigura
vidvel o reconhecimento do vinculo com o Banco. Com efeito,
consoante registrado pela Egrégia Turma, a reclamante es-
tava inserida no processo produtivo do tomador, em face da
prestagdo dos servigos dedicados essencialmente a atividade
econémica do Banco réu, dentre as quais realizar teleatendi-
mento de seus clientes. Consta no acérddo embargado que,
“ndo obstante as provas dos autos ndo revelarem a existéncia
de subordinagdo, (...), é indubitdvel, no entanto, que a ativida-
de da reclamante de cobranga e renegociagdo de dividas de
clientes referentes a financiamento de veiculos estd inserida
na atividade precipua do tomador de servicos, porquanto se
trata de servigos integrados a dindmica produtiva do recla-
mado, com a inser¢do da reclamante no Gmbito do empreen-
dimento econémico do Banco, o qual se beneficia da forga de
trabalho da obreira, caracterizando o que a doutrina moder-
na denomina de subordinagdo estrutural, apta ao reconheci-
mento do vinculo de emprego”. A Egrégia Turma reformou a
decisdo regional para reconhecer caracterizada a terceiriza-
¢do ilicita e impds o reconhecimento do vinculo de emprego
diretamente com o tomador dos servigos. Assim, em face da
diretriz contida na Sumula n® 331, I, do TST, deve ser manti-
do o acdrddo proferido pela Egrégia Turma que reconheceu
a ilicitude da terceirizagdo de servigos e declarou o vinculo
de emprego diretamente com o tomador. Incide, no feito, o
disposto no artigo 894, § 22, da CLT, tendo em vista a conso-
ndncia da decisdo embargada com a Sumula n? 331, I, desta
Corte. Correta a aplicagdo do referido ébice, mantém-se o de-
cidido. Agravo regimental de que se conhece e a que se nega
provimento. (AgR-E-ED-ARR - 160000-96.2009.5.02.0027 ,
Relator Ministro: Cldudio Mascarenhas Branddo, Data de Jul-
gamento: 07/12/2017, Subsegdo I Especializada em Dissidios
Individuais, Data de Publicagdo: DEJT 19/12/2017)
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RECURSO DE EMBARGOS. VINCULO COM O TOMADOR
DE SERVICOS. CALL CENTER. ENQUADRAMENTO NA CATE-
GORIA PROFISSIONAL DOS BANCARIOS. A prestagdo de ser-
vigos terceirizada, no ramo de call center, tdo-somente terd
o conddo de enquadrar o empregado na atividade bancdria
se houve descaracterizagdo do contrato, o que ndo pode ser
suprimido tdo-somente pelo fato de se tratar de servicos em
que se oferta, por telefone, produtos do Banco. Nos termos do
item Il da Stimula 331 do c. TST, inexistindo subordinagdo
direta ao tomador dos servigos, conforme destacado no caso
em exame, ndo hd se falar no reconhecimento de vinculo de
emprego diretamente com o Banco. A responsabilidade a ser
atribuida ao tomador, nos termos do item 1V da sumula 331
do c. TST, é a subsididria. Embargos conhecidos e providos.
(E-ED-RR - 876-84.2011.5.01.0011 , Relator Ministro: Aloysio
Corréa da Veiga, Data de Julgamento: 07/06/2018, Subse¢do
I Especializada em Dissidios Individuais, Data de Publicagdo:
DEJT 03/08/2018)

4. ATIVIDADE-FIM E A REFORMA TRABALHISTA

Num movimento contrario ao entao consagrado pela juris-
prudéncia trabalhista, e certamente impelida (ao menos em
parte) pela inseguranca juridica causada pela polémica dico-
tomia entre meio e fim, a Lei 13.467/17 vaticinou a legalidade
da terceirizagao independentemente do ramo de atividade da
empresa, inclusive sua atividade principal, sendo certo que os
servigos poderao ser executados nas instalagées fisicas da
empresa contratante ou outro local definido contratualmente.
E o que se extrai dos artigos 42-A e 52-A da Lei 6.019/74 (alte-
rada pela Lei 13.467/17).

Ou seja, consagrou a terceirizagao irrestrita, em qualquer
tipo de atividade, pondo fim a classica (e polémica) divisédo
entre atividade-meio e atividade-fim.

Assim, até as recentes decisdes do E. STF tinhamos duas
situagodes juridicas distintas: (i) pré-reforma trabalhista, regu-
ladas pela Sumula 331 do C. TST e (ii) pos-reforma trabalhis-
ta, pautadas na nova redagao da lei 6.019/74, com a possibili-
dade de terceirizacao ampla e irrestrita de qualquer atividade,
resguardada a responsabilidade subsidiaria do tomador de
servicos.

Inclusive o C. TST chegou a se manifestar sobre o tema,
divisando as situagdes pré e pos reforma trabalhista, pontu-
ando que a nova legislacao nao poderia retroagir efeitos para
referendar situagdes juridica pretéritas, que permaneceriam
sob a égide da Sumula 331:

EMBARGOS DE DECLARAC/TO. EMBARGOS. ESCLARECI-
MENTOS. VINCULO DE EMPREGO. TERCEIRIZACA~0 ILICITA.
TELEMARKETING. INSTITUICAO FINANCEIRA PRIVADA.
ATIVIDADE-FIM. SUMULA N¢ 331, I, DO TST. CONTRATO
DE TRABALHO CELEBRADO NA VIGENCIA DA ANTIGA RE-
DACAO DA LEI N° 6.019/74. SUPERVENIENCIA DA LEI N
13.429/2017 (LEI DA TERCEIRIZACA~0]. EFEITOS 1. A entrada
em vigor da Lei n® 13.429/2017 (Lei da Terceirizagdo), gera-
dora de profundo impacto perante a jurisprudéncia consoli-
dada do Tribunal Superior do Trabalho, no que alterou subs-
tancialmente a Lei n? 6.019/74, ndo se aplica as relagdes de
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emprego regidas e extintas sob a égide da lei velha, sob pena
de afronta ao direito adquirido do empregado a condicées de
trabalho muito mais vantajosas. 2. Quanto aos contratos de
trabalho celebrados e findos antes da entrada em vigor da
Lein?13.429/2017, prevalece o entendimento jurisprudencial
firmado a luz da Stimula n® 331, I, do TST, amparado na ante-
rior redagdo da Lei n? 6.019/74. 3. Embargos de declaragdo
a que se dd provimento para prestar esclarecimentos. (ED
-E-ED-RR - 1144-53.2013.5.06.0004 , Relator Ministro: Jodo
Oreste Dalazen, Data de Julgamento: 03/08/2017, Subse¢do
I Especializada em Dissidios Individuais, Data de Publicagdo:
DEJT 10/08/2017)

5. ATIVIDADE-FIM E A JURISPRUDENCIA DO E. STF

A despeito da vasta jurisprudéncia trabalhista sobre o
tema, até um passado recente o E. STF nao havia se mani-
festado especificamente sobre os limites da terceirizacao de
atividade-fim, sendo certo que os raros casos que chegaram
aquela Corte nao foram conhecidos em virtude de resolver
matéria fatica. Exemplos neste sentido:

AGRAVO REGIMENTAL NO RECURSO EXTRAORDINARIO
COM AGRAVO. ACAO CIVIL PUBLICA. TERCEIRIZACAO ILICI-
TA. AUSENCIA DO NECESSARIO PREQUESTIONAMENTO. SU-
MULAS 282 E 356 DO STF. ANALISE DE LEGISLACAO INFRA-
CONSTITUCIONAL E INCURSIONAMENTO NO CONTEXTO
PROBATORIO CARREADO A0S AUTOS. SUMULA 279 DESTA
CORTE. 1. O requisito do prequestionamento é indispensd-
vel, por isso que invidvel a apreciagdo, em sede de recurso
extraordindrio, de matéria sobre a qual ndo se pronunciou
o Tribunal de origem, incidindo os dbices das Stumulas 282
e 356 do Supremo Tribunal Federal. 2. A violagdo reflexa e
obliqua da Constituicdo Federal decorrente da necessidade
de andlise de malferimento de dispositivo infraconstitucional
torna inadmissivel o recurso extraordindrio. Precedentes: Al
503.093-AgR, Relator: Min. Ellen Gracie, Dje- 11/12/2009;
RE 421.119-AgR, Relator: Min. Carlos Britto, D] 11/02/2005;
RE 402.557-AgR, Relator: Min. Sepilveda Pertence, Dje-
27/042007 e RE 405.745-AgR, Relator: Min. Marco Aurélio,
DJje 19/06/2009. 3. A Sumula 279/STF dispde verbis: “Para
simples reexame de prova ndo cabe recurso extraordindrio”.
4. E que o recurso extraordindrio ndo se presta ao exame de
questées que demandam revolvimento do contexto fdtico
-probatdrio dos autos, adstringindo-se a andlise da violagdo
direta da ordem constitucional. 5. Os principios da legalida-
de, do devido processo legal, da ampla defesa e do contradité-
rio, da motivagdo das decisées judiciais, bem como os limites
da coisa julgada, quando a verificagdo de sua ofensa dependa
do reexame prévio de normas infraconstitucionais, revelam
ofensa indireta ou reflexa a Constituigdo Federal, o que, por si
s6, ndo desafia a abertura da instdncia extraordindria. Pre-
cedentes. Al 804.854-AgR, 12 Turma, Rel. Min. Cdrmen Liicia,
Dje de 24/11/2010 e Al 756.336-AgR, 22 Turma, Rel. Min. El-
len Gracie, Dje de 22/10/2010... (ARE 713211 AgR, Relator(a):
Min. LUIZ FUX, Primeira Turma, julgado em 11/06/2013,
ACORDAO ELETRONICO Dje-121 DIVULG 24-06-2013 PUBLIC
25-06-2013)
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AGRAVO REGIMENTAL. TRABALHISTA. TERCEIRIZACAO
ILICITA. EMPRESA PRIVADA. CONTROVERSIA DE NATUREZA
INFRACONSTITUCIONAL. AUSENCIA DE REPERCUSSAO GE-
RAL. PRINCIPIO DA LEGALIDADE. RESERVA DE PLENARIO.
ARTIGOS 52 11 E 97 DA CONSTITUICAO. FALTA DE PREQUES-
TIONAMENTO. ENUNCIADOS 282 E 356 DA Sl]MULA/STF.
Agravo regimental a que se nega provimento.

(Al 824319 AgR, Relator(a): Min. JOAQUIM BARBOSA,
Segunda Turma, julgado em 01/03/2011, Dje-061 DIVULG
30-03-2011 PUBLIC 31-03-2011 EMENT VOL-02493-02 PP-
00421)

Deste modo, a tematica durante décadas foi regida, sobe-
ranamente, pela Simula 331 do C. TST que, como visto, repu-
tava ilegal a terceirizacao de atividade-fim da empresa.

Somente com o julgamento conjunto, em 30.08.2018, da
ADPF 324 e do RE 958-252, é que a matéria foi deliberada
naquela Excelsa Corte, nos seguintes moldes:

ADPF 324: O Tribunal, no mérito, por maioria e nos ter-
mos do voto do Relator, julgou procedente o pedido e firmou
a seguinte tese: 1. E licita a terceirizagdo de toda e qualquer
atividade, meio ou fim, ndo se configurando relagdo de em-
prego entre a contratante e o empregado da contratada. 2.
Na terceirizagcdo, compete a contratante: i) verificar a ido-
neidade e a capacidade econémica da terceirizada; e ii) res-
ponder subsidiariamente pelo descumprimento das normas
trabalhistas, bem como por obrigagdes previdencidrias, na
forma do art. 31 da Lei 8.212/1993, vencidos os Ministros
Edson Fachin, Rosa Weber, Ricardo Lewandowski e Marco
Aurélio. Nesta assentada, o Relator esclareceu que a presente
decisdo ndo afeta automaticamente os processos em relagdo
aos quais tenha havido coisa julgada. Presidiu o julgamento a
Ministra Cdrmen Lucia. Plendrio, 30.8.2018.

RE 958-252: O Tribunal, por maioria e nos termos
do voto do Relator, apreciando o tema 725 da repercussdo
geral, deu provimento ao recurso extraordindrio, vencidos os
Ministros Edson Fachin, Rosa Weber, Ricardo Lewandowski e
Marco Aurélio. Em seguida, o Tribunal fixou a seguinte tese:
“E licita a terceirizacdo ou qualquer outra forma de divisdo
do trabalho entre pessoas juridicas distintas, independente-
mente do objeto social das empresas envolvidas, mantida a
responsabilidade subsididria da empresa contratante”, ven-
cida a Ministra Rosa Weber. O Ministro Marco Aurélio ndo se
pronunciou quanto a tese. Ausentes os Ministros Dias Toffoli
e Gilmar Mendes no momento da fixagdo da tese. Presidiu o
julgamento a Ministra Cdrmen Liicia. Plendrio, 30.8.2018.

Concluiu-se, portanto, pela licitude da terceirizacdo de ati-
vidade-meio ou atividade-fim, assegurada a responsabilidade
subsidiaria do tomador de servigos, numa interpretacdo am-
pliativa do art. 31 da Lei 8.212/91.

As principais premissas juridicas que embasaram o en-
tendimento do E. STF foram: (i) a restricdo a terceirizagao
de atividade-fim implica em violacéo a livre iniciativa e a con-
corréncia (arts. 12, IV e 170, 1V, da CF); e (ii) ndo ha vedacgao
expressa legal a terceirizagdo, de molde que o entendimento
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consagrado na Sumula 331 do C. TST implicaria em violagao
ao art. 59, ll, da CF (principio da legalidade).

A par destes fundamentos juridicos, foram ventilados ou-
tros de cunho socioldgico e econémico, a saber: (i) a tercei-
rizacdo nao é, por si, precarizante, ja que sao preservados
os direitos assegurados na CF e na legislacdo trabalhista
infraconstitucional; (ii) a terceirizagao possibilita aumento de
qualidade pela contratagcao de terceiros especializados; (iii)
e a terceirizagcdo possibilita ampliar a capacidade de atendi-
mento, em especial em situagcdo de aumento temporario de
demandas.

Trata-se de decisao vinculativa, que impde a observancia
pelas instancias inferiores, o que, inclusive, ja se faz notar na
atual jurisprudéncia do C. TST:

AGRAVO DE INSTRUMENTO DA SEGUNDA RECLAMADA.
TERCEIRIZACAO LICITA. VINCULO DE EMPREGO. TOMADOR
DOS SERVICOS. PROVIMENTO. Ante possivel contrarieda-
de a Sumula 331, I, o provimento do agravo de instrumento
para o exame do recurso de revista é medida que se impée.
Agravo de instrumento a que se dd provimento. RECURSO DE
REVISTA DA SEGUNDA RECLAMADA. TERCEIRIZACAO LICI-
TA. VINCULO DE EMPREGO. TOMADOR DOS SERVICOS. PRO-
VIMENTO. A afericdo da licitude da terceirizagcdo no dmbito
desta Corte Superior demandava prévia andlise do objeto da
contratagdo. Isso porque sempre se entendeu pela impos-
sibilidade da terceirizagdo de servigos ligados a atividade
precipua da tomadora de servigos, com o fim de evitar a ar-
regimentagdo de empregados por meio da intermediagdo de
mdo de obra e, por consequéncia, a precarizagdo de direitos
trabalhistas (Stimula n? 331, itens I e 11l). A questdo, contudo,
foi submetida a apreciagdo do Supremo Tribunal Federal na
ADPF 324 e no RE 958.252, em repercussdo geral, os quais
foram julgados conjuntamente em 30.8.2018, ocasido em que
foi fixada a seguinte tese juridica: “E licita a terceirizacdo ou
qualquer outra forma de divisdo do trabalho entre pessoas
juridicas distintas, independentemente do objeto social das
empresas envolvidas, mantida a responsabilidade subsididria
da empresa contratante.” Desse modo, a partir dessa data,
em razdo da natureza vinculante das decisées proferidas
pelo excelso Supremo Tribunal Federal nos aludidos feitos,
deve ser reconhecida a licitude das terceirizagées em qual-
quer atividade empresarial, de modo que a empresa tomado-
ra apenas poderd ser responsabilizada subsidiariamente. No
presente caso, o Tribunal Regional reconheceu a ilicitude da
terceirizagcdo pelo simples fato de que “o reclamante, na fun-
¢do de promotor”, prestou “servigos direcionados e relacio-
nados a atividade-fim da tomadora, laborando na promogdo
de seus produtos, tarefa intrinsecamente ligada as vendas
almejadas, mediante controle e subordinagdo da tomadora’”,
“de forma pessoal, ndo-eventual, onerosa e subordinada do
reclamante em favor da Odsis”, a autorizar “a declaragdo de
nulidade do contrato de trabalho celebrado com a Start{(...)",
com o reconhecimento do vinculo de emprego diretamente
com a tomadora e a responsabilizagdo soliddria das reclama-
das. Referida decisdo destoa do entendimento do E. Supre-
mo Tribunal Federal e da Sumula 331, I. Recurso de revista
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conhecido e parcialmente provido. (RR - 73-14.2017.5.06.0121,
Relator Ministro: Guilherme Augusto Caputo Bastos, Data de
Julgamento: 18/12/2018, 42 Turma, Data de Publicacdo: DEJT
01/02/2019)

A decisao do E. STF, portanto, equiparou as situagbes an-
teriores e posteriores a reforma trabalhista, reputando como
plenamente licita a terceirizacdo de atividades finalisticas da
empresa.

Exsurgem dai problemas praticos, como veremos na se-
quéncia.

6. ADPF 324, RE 958.252 E A COISA JULGADA

Na conclusao do julgamento das agdes supra, o E. STF ex-
pressamente pontuou que a presente decisao nao afeta auto-
maticamente os processos em relagdo aos quais tenha havido
coisa julgada (grifei).

Numa leitura agcodada poderiamos concluir que houve mo-
dulagéo de efeitos' pelo E. STF, evitando revolver situagoes
juridicas acobertadas pela coisa julgada.

Porém, nao houve efetiva modulagao de efeitos pelo E.
STF, como deixou assente o Min. Relator Luis Roberto Bar-
roso em seus esclarecimentos’®, de molde que ha aspectos
praticos que desafiardo o operador do direito.

Trataremos de duas problematicas especificas que foram
parcialmente debatidas na sessao'™ e que se revelam como
as mais graves no dia a dia forense.

A primeira delas, diz respeito a inexigibilidade do titulo exe-
cutivo judicial.

Como deixa certo o resultado do julgamento, nao ha afeta-
¢ao automatica das decisbes trabalhistas transitadas em jul-
gado, ou seja, a decisao, por si, ndo impede a execugao das
decisbes transitadas em julgado. Porém, tal respeito a coisa
julgada nao obsta que, casuisticamente, seja debatida a ine-
xigibilidade dos titulos executivos judiciais, por meio de agao
rescisoria, com fundamento no art. 884, § 522°, da CLT, com
aplicacéo supletiva do art. 525, §§ 12 a 15, do CPC?".

17. Os efeitos prospectivos sdo autorizados em controle concentrado
de constitucionalidade via ADPF pelo art. 11 da Lei 9.882/99.

18. Disponivel em <https://www.youtube.com/watch?v=YsspbT5Y-
sOw> Acesso em 05.02.2019.

19. Ao final da sessao de julgamento os advogados presentes ventila-
ram alguns aspectos que mereceriam modulagdo de efeitos a fim de
evitar inseguranca juridica. Apds acirrado debate, conclui-se no sen-
tido de que fossem aguardados eventuais embargos de declaragao, de
molde a propiciar maior contraditério e permitir a maturagdo das re-
flexdes sobre a matéria.

20. Art. 884 - Garantida a execugdo ou penhorados os bens, terd o
executado 5 (cinco) dias para apresentar embargos, cabendo igual
prazo ao exequente para impugnagdo.

()

§ 50 Considera-se inexigivel o titulo judicial fundado em lei ou ato
normativo declarados inconstitucionais pelo Supremo Tribunal Fe-
deral ou em aplicagdo ou interpretagdo tidas por incompativeis com
a Constituigdo Federal.

21.Art. 525. Transcorrido o prazo previsto no art. 523 sem o paga-

REVISTA JURIDICA DA ESCOLA DA ASSOCIACAO DOS MAGISTRADOS DO TRABALHO DA 22 REGIAO

DOUTRINA e

Tal conclusao, inclusive, pode ser extraida dos debates fi-
nais levantados na sessao de julgamento conjunto da ADPF
324 e do RE 958.252, ocasiao em que o Min. Relator Luis Ro-
berto Barroso esclareceu que a decisao ndo alcanca a coisa
julgada, mas que, evidentemente, mesmo havendo coisa jul-
gada, se nao tiver passado o prazo decadencial pode caber
acao rescisoria?.

Cabe aqui um esclarecimento. O art. 884, § 52, da CLT con-
sagra a possibilidade de se considerar inexigivel titulo judicial
em razao de decisao do E. STF, porém, nao regula o tema em
sua inteireza, sendo imperioso que recorramos ao regramento
do CPC (art. 515 ja citado), o qual deixa certo que se a deci-
sdo do STF for proferida apés o trénsito em julgado da decisao
exequenda, cabera ag&o rescisdria, cujo prazo serd contado do
trénsito em julgado da deciséo proferida pelo Supremo Tribunal
Federal. Ou seja, nao é possivel insurgir-se por meio de embar-
gos a execugao contra decisao transitada em julgado alegando
sua inexigibilidade, ja que o remédio juridico préprio é a acao
rescisoria. Tal concluséo, inclusive, pode se extrair de passa-
gem do Min. Luiz Fux, ao final da sesséao de julgamento?.

Interessante notar que o prazo decadencial em questao é
de 2 anos contados do transito em julgado da deciséo proferi-
da pelo E. STF, como deixa certo o § 15 do art. 515 do CPC?.

A segunda problemética, diz respeito as decisdes traba-
Ihistas transitadas em julgado com efeitos prospectivos, ou
seja, que projetam efeitos para o futuro. Por exemplo, deci-
sOes que contém obrigacao de nao-fazer consistente na nao
contratagao de terceirizados em atividade-fim (tema comu-
mente debatido em Agdes Civis Publicas).

mento voluntdrio, inicia-se o prazo de 15 (quinze) dias para que o
executado, independentemente de penhora ou nova intimagdo, apre-
sente, nos préprios autos, sua impugnagdo.

111 - inexequibilidade do titulo ou inexigibilidade da obrigagdo;

§ 12. Para efeito do disposto no inciso Il do § 12 deste artigo, con-
sidera-se também inexigivel a obrigagdo reconhecida em titulo exe-
cutivo judicial fundado em lei ou ato normativo considerado incons-
titucional pelo Supremo Tribunal Federal, ou fundado em aplicagdo
ou interpretagdo da lei ou do ato normativo tido pelo Supremo Tri-
bunal Federal como incompativel com a Constituicdo Federal, em
controle de constitucionalidade concentrado ou difuso.

$ 13. No caso do § 12, os efeitos da decisdo do Supremo Tribunal
Federal poderdo ser modulados no tempo, em atengdo a seguranga
Jjuridica.

$ 14. A decisdo do Supremo Tribunal Federal referida no § 12 deve
ser anterior ao trdnsito em julgado da decisdo exequenda.

§ 15. Se a decisdo referida no § 12 for proferida apds o trdnsito em
julgado da decisdo exequenda, caberd agdo resciséria, cujo prazo
serd contado do trdnsito em julgado da decisdo proferida pelo Su-
premo Tribunal Federal.

22. Disponivel em <https://www.youtube.com/watch?v=YsspbT5Y-
sOw> Acesso em 05.02.2019.

23. Disponivel em < https://www.youtube.com/watch?v=YsspbT5Y-
sOw> Acesso em 05.02.2019.

24. Até o presente momento, a decisdo do E. STF nao transitou em jul-
gado e, como visto, provavelmente serd objeto de pedido de esclareci-
mentos por meio de embargos de declaragao.

15




¢ DOUTRINA

Sob este prisma, em que pese tenha havido parcial debate
na sessao, a situagao nao restou aclarada com muito grau de
certeza.

Temos apenas pistas, extraidas das discussdes, que nos
permitem visualizar duas possiveis solugdes. Uma, no senti-
do de compreender ser possivel 0 manejo de acao rescisoéria,
nos mesmos moldes supra explicitados, ja que o prazo de
acao rescisoria inicia-se do transito em julgado da decisao
do E. STF. Outra, no sentido de que a decisado do E. STF teria
efeito paralisante sobre estas decisdes trabalhistas prospecti-
vas, importando na cessacao de efeitos para o futuro.

Parece-nos que a ideia de efeito paralisante, decorrente do
carater vinculativo da decisado do E. STF, a mais acertada para
a situagcao, na medida em que aqui estamos diante de uma
relagdo juridica continuativa, com efeitos para o futuro, situ-
acao distinta daquela atinente a coisa julgada tratando de si-
tuacao pretérita, consumada. Nao visualizamos possibilidade
de uma deciséo anterior a do E. STF continuar regendo, para
o futuro, tema soberanamente decidido pela Corte Suprema.
Por exemplo, ndo vemos possibilidade de decisao desta in-
dole continuar regendo se determinada empresa pode (ou
nao) terceirizar a atividade-fim. Entendimento neste sentido,
no nosso sentir, violaria a autoridade das decis6es do E. STF.

De todo modo, independentemente de nossa opinido, fato
é que o tema ainda pende de esclarecimentos em eventuais
(e na nossa opiniao, praticamente certos) embargos de de-
claracgao.

7. TERCEIRIZACAQ NO SETOR PUBLICO. ADC 16 E RE
760.931

Outro tema candente que se poe é a terceirizacéo no se-
tor publico. O E. STF, desde o julgamento da ADC 16 em
24.11.2010, firmou entendimento no sentido da constituciona-
lidade do art. 71 da Lei 8.666/93, pontuando que o inadim-
plemento das verbas trabalhistas pela prestadora de servigos
nao transfere automaticamente a responsabilidade para a ad-
ministragao publica.

Veja-se, tal decisdo nao implicou em impossibilidade de
responsabilizagao subsidiaria da administragao, mas tao so-
mente consolidou o entendimento de que seriam necessarias
provas acerca de culpa in vigilando da administragao publica
no curso da contratacao licitada.

Pontuo aqui, por oportuno, que por forca da mesma lei
8.666/93 cabe a administracao fiscalizar o fiel cumprimento
do contrato, como nos revelam os arts. 58, 66-A e 67, por
exemplo.

Deste modo, a jurisprudéncia trabalhista passou a enfren-

25. Art. 71. O contratado é responsdvel pelos encargos trabalhis-
tas, previdencidrios, fiscais e comerciais resultantes da execugdo do
contrato.

$§ 1o A inadimpléncia do contratado, com referéncia aos encargos
trabalhistas, fiscais e comerciais ndo transfere a Administragdo Pu-
blica a responsabilidade por seu pagamento, nem poderd onerar o
objeto do contrato ou restringir a regularizacdo e o uso das obras e
edificagées, inclusive perante o Registro de Imdveis (redagdo dada
pela lei 9.032/95).
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tar a problematica frente a prova da ocorréncia de culpa in
vigilando.

Ocorre que, no mais das vezes, nao ha produgao de provas
a respeito da tematica, o que desaguou noutro debate acalo-
rado: 6nus da prova.

A tematica de 6nus da prova sempre demanda profunda
reflexdo, mormente frente ao embate entre as regras estaticas
de distribuicao de 6nus (caput dos arts. 818 da CLT e 373 do
CPC) e a casuistica que, ao revelar cenarios de dificil dilagao
probatoria, exige a aplicagdo de carga dinamica probatéria
(paragrafo 12 dos arts. 818 da CLT e 373 do CPC).

Pela regra geral estética, sendo fato constitutivo de seu
direito, caberia ao demandante demonstrar a existéncia de
culpa capaz de amparar uma responsabilizacdo do tomador
de servicos.

Porém, chega a causar perplexidade pensarmos em como o
demandante conseguiria demonstrar falhas de fiscalizagdo do
ente publico tomador de servigos. Parece-nos hercllea, ver-
dadeira prova diabdlica, demonstrar fato negativo, qual seja, a
auséncia de fiscalizagao efetiva pelo tomador de servigos.

Diabdlica é a prova impossivel, sendo muito dificil de ser
produzida®®, o que se concretiza comumente quando estamos
frente a prova de fato negativo, justamente a hipotese.

Por este motivo, considerando a dificuldade probatéria
fatica, valendo-se do regramento do art. 373, § 12, do CPC
(e agora também da nova redagao do art. 818, § 19, da CLT,
promovida pela Lei 13.467/17), a jurisprudéncia trabalhista
tendeu a inversao do 6nus probatdrio, atribuindo-o a Adminis-
tracao Publica, ja que somente o préprio tomador de servigos
possui condicdes de comprovar se efetivamente fiscalizou a
execucao do contrato de prestacédo de servicos licitado.

Neste sentido, o C. TST, em momento posterior ao julga-
mento da ADC (e antes do julgamento do RE 760.931):

AGRAVO DE INSTRUMENTO EM RECURSO DE REVISTA DO
MUNICIPIO DE SAO PAULO. APELO INTERPOSTO NA VIGEN-
CIA DA LEI N.° 13.015/2014. RESPONSABILIDADE SUBSIDIA-
RIA. ENTE PUBLICO. COMPROVACAO DA CULPA IN VIGILAN-
DO. ONUS DA PROVA. PRINCIPIO DA APTIDAO PARA A PROVA.
Nos termos do acdrddo regional, a condenagdo do érgdo pil-
blico, tomador da mdo de obra, decorreu da inversdo do énus
da prova, visto ser o Municipio de Sdo Paulo o detentor dos
documentos capazes de demonstrar sua efetiva fiscalizagdo.
0 Juizo a quo pautou-se no principio da aptiddo para a prova.
Verifica-se, ademais, que o Regional ndo se afastou do enten-
dimento exarado pelo STF, no julgamento da ADC n.? 16/DF,
o qual previu a necessidade da andlise da culpa in vigilando
do ente ptiblico tomador de servigos. Atribuiu, no entanto, ao
segundo Reclamado o 6nus de demonstrar que fiscalizou a
primeira Reclamada no adimplemento das obrigacées traba-
lhistas. E a decisdo que confirmou a responsabilizagdo subsi-
didria do érgdo publico calcada no principio da aptiddo para
a prova estd em consondncia com a atual jurisprudéncia
desta Corte Superior. Precedentes. Agravo de Instrumento

26. DIDIER Jr, Fredie et al. Curso de Direito Processual Civil. Vol. 2, 52
Ed., Juspodvm, Salvador: 2010, p. 92.
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conhecido e ndo provido. (AIRR - 1101-62.2012.5.02.0037, Re-
latora Ministra: Maria de Assis Calsing, Data de Julgamento:
15/06/2016, 42 Turma, Data de Publicagdo: DEJT 17/06/2016)

RECURSO DE REVISTA INTERPOSTO ANTES DA VIGEN-
CIA DA LEI 13.015/2014. RESPONSABILIDADE SUBSIDIARIA.
ENTE PUBLICO. ONUS DA PROVA SOBRE A FISCALIZACAO DO
CONTRATO (DECISAO EM CONFORMIDADE COM O ENTEN-
DIMENTO FIXADO PELO STF NA ADC 16/DF E PELA SUMULA
331, V, DO TST). Na hipétese, o Tribunal Regional reconheceu
a responsabilidade subsididria da parte ré em razdo da au-
séncia de prova de que tivesse procedido a efetiva fiscalizagdo
e acompanhamento da execugdo do contrato. Com efeito, por
ser o natural detentor dos meios de prova sobre a fiscalizagdo
das obrigagées contratuais, bem como da manutengdo pelo
contratado das condigées originais de habilitacdo e qualifica-
¢do exigidas na licitagdo (art. 55, XIII, da Lei 8.666/93), inclu-
sive sua idoneidade financeira (art. 27, 1), pertence ao ente
ptblico o énus de comprovar que desempenhou a contento
esse encargo. Dessa forma, a responsabilizacdo subsididria
da Administragdo Publica ndo decorre de presungdo de culpa,
mas de sua verificagdo em concreto a partir do conjunto da
prova, e das regras de distribuicdo do onus probandi. Recur-
so de revista ndo conhecido. (RR - 1773-56.2012.5.03.0065
, Relatora Ministra: Delaide Miranda Arantes, Data de Jul-
gamento: 15/06/2016, 22 Turma, Data de Publicagdo: DEJT
17/06/2016)

Tal posicionamento jurisprudencial do C. TST desaguou
em diversas Reclamacgodes frente ao E. STF, o que acabou
implicando no reconhecimento de repercussao geral ao RE
760.931, julgamento em que se tentou definitivamente pacifi-
car a tematica da responsabilidade da Administragao Publica
frente a terceirizacao.

A ementa trouxe a seguinte conclusao:

RECURSO EXTRAORDINARIO REPRESENTATIVO DE CON-
TROVERSIA COM REPERCUSSAO GERAL. DIREITO CONSTI-
TUCIONAL. DIREITO DO TRABALHO. TERCEIRIZACAO NO
AMBITO DA ADMINISTRACAO PUBLICA. SUMULA 331, IV
E V, DO TST. CONSTITUCIONALIDADE DO ART. 71, § 1% DA
LEI N° 8.666/93. TERCEIRIZACAO COMO MECANISMO ES-
SENCIAL PARA A PRESERVACAO DE POSTOS DE TRABALHO
E ATENDIMENTO DAS DEMANDAS DOS CIDADAOS. (..). 6.
A Administragdo Publica, pautada pelo dever de eficiéncia
(art. 37, caput, da Constituicdo), deve empregar as solugées
de mercado adequadas a prestagdo de servicos de exceléncia
a populagdo com os recursos disponiveis, mormente quando
demonstrado, pela teoria e pela prdtica internacional, que
a terceirizagdo ndo importa precarizagdo as condicées dos
trabalhadores. 7. 0 art. 71, § 12 da Lei n? 8.666/93, ao definir
que a inadimpléncia do contratado, com referéncia aos en-
cargos trabalhistas, ndo transfere a Administragdo Ptblica a
responsabilidade por seu pagamento, representa legitima es-
colha do legislador, mdxime porque a Lei n? 9.032/95 incluiu
no dispositivo excegdo a regra de ndo responsabilizagdo com
referéncia a encargos trabalhistas. 8. Constitucionalidade do
art. 71, § 12 da Lei n® 8.666/93 jd reconhecida por esta Corte
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em cardter erga omnes e vinculante: ADC 16, Relator(a): Min.
CEZAR PELUSO, Tribunal Pleno, julgado em 24/11/2010. 9.
Recurso Extraordindrio parcialmente conhecido e, na parte
admitida, julgado procedente para fixar a seguinte tese para
casos semelhantes: “O inadimplemento dos encargos traba-
lhistas dos empregados do contratado ndo transfere automa-
ticamente ao Poder Publico contratante a responsabilidade
pelo seu pagamento, seja em cardter soliddrio ou subsididrio,
nos termos do art. 71, § 14, da Lei n? 8.666/93”. (RE 760931,
Relator(a): Min. ROSA WEBER, Relator(a) p/ Acérddo: Min.
LUIZ FUX, Tribunal Pleno, julgado em 26/04/2017, PRO-
CESSO ELETRONICO REPERCUSSAO GERAL - MERITO DJe-
206 DIVULG 11-09-2017 PUBLIC 12-09-2017)

Vé-se, portanto, que a despeito do cerne da problematica
residir justamente no 6nus probatério, a conclusdo do Recur-
so Extraordinario nao definiu de forma clara e peremptéria a
quem cabe provar os fatos que desaguam, ou nao, na respon-
sabilizagao do ente publico.

Temos, contudo, algumas pistas, extraidas de algumas
passagens do julgamento.

Em primeiro lugar, as percucientes e precisas palavras da
Min. Rosa Weber, que com precisao cirdrgica assentou:

A presungdo de legitimidade, atributo dos atos adminis-
trativos, carrega em si prerrogativa de conformidade da atu-
ag¢do administrativa com o direito.

Contudo, isso ndo exonera a Administracdo Piblica de
demonstrar o cumprimento dos deveres legalmente estabe-
lecidos...

A presungdo de legitimidade ndo afasta o encargo proba-
torio nos casos em que couber a Administragdo a guarda de
determinados documentos - como os relacionados ao cum-
primento de deveres legais. (...

E inequivocamente desproporcional impor aos terceiriza-
dos o dever probatério quanto ao descumprimento da aludi-
da fiscalizagdo por parte da Administragdo Publica.

Reforga, por fim, a compreensdo quanto ao dever proba-
torio da Administragdo Publica, em situagcdes como a deba-
tida, a técnica processual da distribuicdo dindmica do 6nus
da prova, a qual, fundamentada nos principios da igualdade,
aptiddo para a prova e cooperagdo, surge em contraposicdo
ao 6nus estdtico da prova...

Vé-se, pois, que o fio condutor do voto da Min. Relatora
sorteada era no sentido de se reconhecer uma distribuicao
dinamica do 6nus da prova, a Administragao Publica.

Aderindo a tal entendimento e sugerindo o acréscimo de
quesitos complementares a fixacao de tese, temos passagens
da posigao do Min. Luis Roberto Barroso, que categoricamen-
te pontuou que ndo ha divida de que compete ao Poder Publi-
co o 6nus de demonstrar que realizou fiscalizagdo adequada e
de que tomou as medidas indicadas para buscar sanar eventu-
ais irregularidades trabalhistas, sob pena de configuragcéo de
culpa in vigilando.

Inclusive o Excelentissimo Ministro sugeriu quesitos para
fixacdo de tese no seguinte sentido:
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2. Compete a Administracdo comprovar que houve ade-
quada fiscalizagdo. 3. O dever de fiscalizagdo da Adminis-
tracdo acerca do cumprimento de obrigacées trabalhistas
pelas empresas contratadas constitui obrigacdo de meio, e
ndo de resultado, e pode ser realizado através de fiscaliza-
¢do por amostragem, estruturada pelo préprio ente publico,
com apoio técnico de érgdo de controle externo, caso em que
gozard de presungdo juris tantum de razoabilidade. 4. Cons-
tatada, pelo Poder Piblico, a ocorréncia de inadimplemento
trabalhista pela contratada, as seguintes providéncias de-
vem ser tomadas: (i) notificar a empresa contratada, assina-
lando-lhe prazo para sanar a irregularidade; (ii) em caso de
ndo atendimento, ingressar com agdo judicial para promover
o depdsito, a liquidagdo do valor e o pagamento em juizo das
importdncias devidas, abatendo tais importdncias do valor
devido a contratada. 5. Ndo é vdlida a responsabilizagdo sub-
sididria da Administragdo Publica: (i) com afirmagdo gené-
rica de culpa in vigilando, sem indicar com rigor e precisdo,
os fatos e as circunstdncias que configuram a sua culpa in
vigilando ou (ii) se for comprovada, pela Administragdo, a
realizagdo de fiscalizagdo por amostragem e a adog¢do das
medidas mitigadoras antes indicadas.

Aderiram ao voto da Min. Relatora sorteada o Min. Roberto
Barroso (com os adendos suso transcritos), Edson Fachin, Ri-
cardo Lewandowski e Celso de Melo.

Os debates perpassaram pela tematica do 6nus da prova
em diversos momentos, inclusive nas ponderacdes do Minis-
tro Dias Toffoli, ao indagar, quanto a tese vencedora (enca-
becada pelo voto divergente do Min. Luiz Fux), se cabe ao
reclamante provar que a Administragcdo falhou, ou a adminis-
tracédo provar que ela diligenciou na fiscalizagao do contrato?,
arrematando: entendo que é muito dificil ao reclamante fazer a
prova de que a fiscalizagdo do agente publico ndo se operou, e
que essa prova é uma prova da qual cabe a Administragdo Pu-
blica se desincumbir caso ela seja colocada no polo passivo...

Inclusive foi requerido pelo Min. Dias Toffoli o registro,
como obter dictum, de que o 6nus probatério pertence a Ad-
ministragao Publica.

O préprio Ministro Luiz Fux, que abriu divergéncia e tornou-
se redator do Acérdao respondeu ao questionamento supra
que:

O fato constitutivo, é preciso comprovar na propositura
da agdo. E cabe ao réu comprovar fatos impeditivos, extinti-
vos ou modificativos do direito do autor. Entdo, a Administra-
¢do vai ter que chegar e dizer: “Claro, olha aqui, eu fiscalizei
e tenho esses boletins...

Mais que isso, o Min. Fux pontuou que tudo isso (questao
probatéria) vai se passar la embaixo, porque aqui nés néo va-
mos mais examinar provas, no que foi acompanhado pela Min.
Carmen Lucia, que pontuou o que tiver de ser provado néo é
matéria mesmo do supremo — ndo podemos revolver provas.

Deste arcabouco de manifestagdes, podemos chegar as
seguintes conclusdes: (i) a decisdo no RE 760.931 corroborou
o decidido na ADC 16, quanto a constitucionalidade do art. 71
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da Lei 8.666/93; (ii) a decisao no RE 760.931 definiu que nao
é possivel automaticamente responsabilizar a administragao
pelo simples inadimplemento contratual; (iii) para responsa-
bilizar a Administracdo Publica exige-se andlise probatéria
acerca da ocorréncia, ou nédo, de culpa in vigilando; (iv) a
andlise probatdria e respectivo 6nus é tarefa das instancias
ordinarias; (v) o 6nus probatoério € da Administragao Publica,
em razao da distribuicdo dindmica consagrada nos arts. 373
do CPC e 818 da CLT.

A titulo de esclarecimento, esta Ultima conclusao (distri-
buicado 6nus da prova), em que pese nao esteja explicita no
julgado, consta de obter dicta, em diversas passagens, como
destacamos acima, pelo que nos parece o entendimento mais
acertado.

Tal conclusao, inclusive, é referendada em Reclamacoes
posteriores, sobre 0 mesmo tema, que foram submetidas a
andlise do E. STF:

Reclamagdo 26947/RS: Limitado, outrossim, o julgamento
da ADC 16 a obstaculizar a responsabilizagdo subsididria au-
tomdtica da Administragdo Publica - como mera decorréncia
do inadimplemento da prestadora de servicos -, ndo resultou
enfrentada a questdo da distribuicdo do énus probatdrio,
tampouco estabelecidas balizas para a apreciagdo da prova
ao julgador, a inviabilizar o manejo da reclamagdo com espe-
que em alegada afronta a ADC 16 sob tais enfoques, conforme
jd decidido em vdrias reclamagées: Rcl 14832/RS, Rel. Min. Jo-
aquim Barbosa, Dje 19.11.2012, Rcl 15194/DF, Rel. Min. Teori
Zavascki, DJe 18.3.2013, Rcl 15385/MG, Rel. Min. Cdarmen Lu-
cia, Dje 15.3.2013. [...]. No ponto, cumpre igualmente assentar
que, ao julgamento do RE 760.931, esta Suprema Corte, muito
embora tenha debatido aspectos acerca das regras de distri-
buigdo do 6nus da prova na espécie, culminou por ndo fixar
balizas, respeitada, a meu juizo, a soberania das instdncias
ordindrias no exame do acervo fdtico-probatdrio, cujo revol-
vimento é de todo vedado na instdncia extraordindria, assim
como no bojo da reclamagdo constitucional. (Min. Rosa We-
ber - DJE 03/10/2017). (Grifos nossos)

De todo modo, fato €, que apds o julgamento do RE 760.931
ajurisprudéncia do C. TST ficou bastante dividida, como se in-
fere dos julgados turmarios abaixo transcritos, cabendo ainda
a jurisprudéncia amadurecer os debates sobre o tema:

...apds o julgamento do referido RE 760931, ressaltou a Ex-
celentissima Ministra Carmem Liicia, no debate travado com
os demais Ministros, que “Ante a auséncia de prova taxativa
de nexo de causalidade entre a conduta da Administragdo e o
dano sofrido pelo trabalhador, a dizer que se tenha compro-
vado peremptoriamente no processo tal circunstdncia, sub-
siste o ato administrativo... concluindo, ao final, que “Salvo
comprovagdo cabal da culpa da Administragdo Publica con-
tratante, exime-se a Entidade Publica de responsabilidade
por obrigagées trabalhistas dos empregados das entidades
contratadas”. Ainda no curso do debate, ponderou a Exce-
lentissima Ministra Rosa Weber que “o énus da prova é sem-
pre do reclamante”, exigindo-se prova robusta nessa linha.
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A partir da andlise dos fundamentos langados no debate
travado no dmbito do Supremo Tribunal Federal é possivel
concluir ser permitida a responsabilizacdo do Ente da Admi-
nistragdo Publica, em cardter excepcional, desde que robus-
tamente comprovada sua conduta culposa, ndo se cogitando
de responsabilidade objetiva ou de transferéncia automdtica
da responsabilidade pela quitacdo dos haveres em razdo do
simples inadimplemento das obrigagdes trabalhistas pela
prestadora de servigos. Ademais, tem-se que compete ao Au-
tor da agdo o 6nus probatério quanto a conduta culposa do
tomador de servigos. No caso dos autos, o Tribunal Regional
destacou que competia ao Ente Piblico provar que fiscalizou
a execugdo do contrato de prestagdo de servigos, concluin-
do, diante do contexto de auséncia de provas, configurada a
culpa in vigilando do tomador. Nesse cendrio, diante da equi-
vocada distribui¢do do énus da prova, resta violado o arti-
go 818 da CLT. Recurso de revista conhecido e provido. (RR
- 100171-89.2016.5.01.0053 , Relator Ministro: Douglas
Alencar Rodrigues, Data de Julgamento: 07/11/2018, 52
Turma, Data de Publicagdo: DEJT 16/11/2018)

RECURSO DE REVISTA INTERPOSTO SOB A EGIDE DO
NCPC E DA LEI N° 13.467/17 - RESPONSABILIDADE SUBSI-
DIARIA - ADMINISTRACAO PUBLICA - CULPA IN VIGILANDO
CARACTERIZADA - ONUS DA PROVA DA FISCALIZACAO DO
CUMPRIMENTO DAS OBRIGACOES TRABALHISTAS - SUMULA
N2331, VE VI, DO TST 1. O acérddo regional estd em harmo-
nia com a jurisprudéncia consolidada na Stimula n® 331, Ve
VI, do TST, uma vez que a responsabilizagdo subsididria do
ente publico decorreu do reconhecimento de conduta culpo-
sa na fiscalizagdo do cumprimento do contrato. 2. Compete
a Administragdo Piblica o 6nus da prova quanto a fiscali-
zagdo, considerando que, (i) a existéncia de fiscalizagcdo do
contrato é fato impeditivo, modificativo ou extintivo do di-
reito do Reclamante; (ii) a obrigagdo de fiscalizar a execu-
¢do do contrato decorre da lei (artigos 58, I, e 67 da Lei n®
8.666/93); e (iii) ndo se pode exigir do trabalhador a prova de
fato negativo ou que apresente documentos aos quais ndo te-
nha acesso, em atengdo ao principio da aptiddo para a prova.
Julgados. 3. O E. STF, ao julgar o Tema n® 246 de Repercus-
sdo Geral - responsabilidade subsididria da Administragdo
Publica por encargos trabalhistas gerados pelo inadimple-
mento de empresa prestadora de servico, RE 760931 -, ndo
fixou tese especifica sobre a distribuicdo do 6nus da prova
pertinente a fiscalizagdo do cumprimento das obrigagcées
trabalhistas. Recurso de Revista ndo conhecido. (RR - 383-
48.2017.5.11.0002 , Relatora Ministra: Maria Cristina Iri-
goyen Peduzzi, Data de Julgamento: 14/11/2018, 82 Turma,
Data de Publicagdo: DE]T 19/11/2018)

8. CONCLUSOES

O tema, como se viu, é vasto e intrincado, de moldes que
nao se faz possivel, no escasso espago de um ensaio, tratar
do tema na sua inteira dimenséo.

Porém, com o presente estudo acreditamos ter contribuido
para algumas conclusdes, em que pese ainda pendam acirra-
das cizénias, quais sejam:

(i) A jurisprudéncia do E. STF fixou a plena e irrestrita possi-
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bilidade de terceirizacao, inclusive de atividade-fim do em-
preendimento, independentemente do ramo de atividade
empresarial, assegurada a responsabilizacdo subsidiaria
do tomador de servicos;

(i) A decisao do E. STF pds fim a distingao entre o contexto
pré-reforma e pds-reforma trabalhista, de molde que, si-
tuagdes anteriores e posteriores a Lei 13.467/17 merecem
igual tratamento;

(ii)As situagoes juridicas acobertadas pela coisa julgada an-
teriores ao pronunciamento do E. STF na ADPF 324 e no
RE 958.252, nao serao automaticamente afetadas pela de-
cisdo do Supremo Tribunal;

(iv)O resguardo a coisa julgada nao impede que as decisdes
transitadas em julgado versando sobre a matéria sejam ob-
jeto de acéao rescisoéria fundada nos arts. 884, § 59, da CLT
e 525, §§ 12 a 15, do CPC;

(V)A terceirizagao no setor publico é licita, sendo plenamente
constitucional o art. 71 da Lei de Licitacoes;

(vi)A terceirizacao no setor publico ndo impede a responsabi-
lizagdo da Administragao Publica, desde que demonstrada
a ocorréncia de culpa in vigilando, ja que a responsabilida-
de néo é automatica;

(vii)O mero inadimplemento nao revela culpa in vigilando da
Administragao Publica;

(viii)A analise probatdria e respectiva distribuigcao de 6nus sao
temaéticas afetas as instancias ordinarias, ndo ao E. STF;

(ix) O 6nus da prova da fiscalizagao incumbe a Administragao
Publica, em virtude da carga dindmica do 6nus da prova
(arts. 818, § 12, da CLT e 373, § 12, do CPC).
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A TERCEIRIZACAO, O SUPREMO TRIBUNAL FEDERAL E A REFORMA
TRABALHISTA: SOBRE VELHOS E NOVOS PROBLEMAS

SUMARIO: 1 - Consideragdes iniciais; 2 — A Gltima palavra
do STF; 3 - Terceirizar: verbo transitivo; 4 — Esbo¢co de um
regime juridico da terceirizagéo; 5 - Consideragdes finais.

1 CONSIDERACOES INICIAIS

A prética da terceirizacao no Brasil vem gerando preocupa-
cao entre estudiosos e pesquisadores dos assuntos relacio-
nados ao trabalho, sejam juristas, sociélogos ou profissionais
da area da salde. O vetor de tal preocupagao é certamente
a tendéncia, indicada por diversas pesquisas, no sentido de
que a qualidade dos postos de trabalho terceirizados & infe-
rior, em comparagao com os empregos diretos, considerando
baixo nivel salarial, rotatividade da mao de obra, e mesmo a
incidéncia maior de acidentes do trabalho entre os trabalha-
dores terceirizados'. Embora ndo seja viavel, neste espago,
apontar dados empiricos sistematizados, é também significa-
tiva a parcela dos processos trabalhistas em curso na Justica
do Trabalho envolvendo problemas decorrentes da terceiriza-
¢ao. Em suma, no Brasil a terceirizagao é quase um sinébnimo
de precarizacao do trabalho.

Existem também preocupacdes de outra ordem, envol-
vendo a terceirizagao. Ea preocupacao do ponto de vista da
economia de custos, a preocupacdo empresarial quanto a
responsabilidade que lhe pode afetar o patrimonio em razéo
de ter de arcar com créditos dos trabalhadores terceirizados.
Nao é de hoje que a terceirizagdo é considerada um “fato
consumado” na economia. E as tentativas de resolucédo dos
problemas, aqui, ndo passam pela equacao humana da pre-
carizacao proporcionada pela terceirizacdo no pais. Passam
pela busca desenfreada de reducao de custos empresariais e
de maximizagao de possibilidades de isencao de responsabi-
lidade da empresa que terceiriza.

Em meio as contradicdes decorrentes das pressdes exer-
cidas por esses setores da sociedade, estd o Poder Judicia-
rio. Esta a Justica do Trabalho. Sempre ela. A verdade é que,
desde que a terceirizagdo ganhou abrangéncia no mundo
do trabalho brasileiro, no decorrer da década de 1990, a re-
gulamentacéo legal dessa figura juridica era nula. Algumas
construgdes alcangaram a prestacao de servigos temporarios
prevista na Lei 6.019/1974, para aplicacdo analégica, e outras
ainda menos correlatas, mas a pratica trabalhista regeu-se,
diretamente, pelos precedentes da jurisprudéncia. Foi a juris-
prudéncia do Tribunal Superior do Trabalho que tratou dos
efeitos juridicos da terceirizagdo, notadamente por meio da
Sumula 331, desde sua edicdo, em 1993, até a chegada do

1. Cf. Nota Técnica DIEESE n. 172, Terceirizagdo e precarizagdo das
condigdes de trabalho, margo 2017. Disponivel em https://www.diee-
se.org.br/notatecnica/2017/notaTec172Terceirizacao.pdf

ano de 2017, quando o pais foi varrido pela onda de reformas
na lei trabalhista.

As reformas operadas na legislagao, no entanto, nao foram
equilibradas em meio aos interesses conflitantes oriundos
dos diferentes setores da sociedade, como exposto acima.
Em vez de equilibrada, a reforma foi unilateral. A atuagéao do
legislador levou em conta, quase exclusivamente, os interes-
ses dos setores empresariais. Por isso, tratou de realizar as
mudangas normativas mais confortaveis para os empregado-
res. Assim foi feito ndo apenas na questdo da terceirizagao,
mas em todos os aspectos que foram modificados pelas leis
reformadoras de 2017 — embora nao seja pertinente, no res-
trito espaco deste estudo, aprofundar os demais pontos. O
fato é que, com a edicdo das Leis 13.429/2017 e 13.467/2017,
aterceirizagdo passa a contar com uma regulamentacao legal
prépria no ordenamento brasileiro.

Para completar o cenario sobre o qual nos ocupamos, 0
Supremo Tribunal Federal (STF) proferiu julgamento sobre o
assunto, ja em 2018, com repercussao geral. Nesse julgamen-
to, a conclusao do STF difere da conclusao do TST, quanto a
relevancia da diferenca entre atividade-meio e atividade-fim
para enquadramento da terceirizagao.

O objetivo deste trabalho &, portanto, contribuir com o de-
bate atual sobre a terceirizacdo no Brasil e propor um esboco
de tratamento juridico do problema, considerando os entendi-
mentos tradicionais da jurisprudéncia, as novas leis trabalhis-
tas e a decisao do STF.

2. A ULTIMA PALAVRA DO STF

Conforme ja antecipado na parte introdutéria, a terceiriza-
cao ganhou amplitude, na pratica trabalhista brasileira, sem
regulamentagado legal especifica. O que se possuia de mais
claro e concreto sobre os efeitos juridicos da terceirizagao era
o forte precedente jurisprudencial, cristalizado na Sumula 331
do TST2. Em resumo, este verbete distinguia os efeitos da ter-

2. A Sumula 331 dispde, in verbis:

CONTRATO DE PRESTAGCAO DE SERVICOS. LEGALIDADE (nova
redagdo do item IV e inseridos os itens V e VI a redacdo) - Res.
174/2011, DEJT divulgado em 27, 30 e 31.05.2011. I - A contrata-
¢do de trabalhadores por empresa interposta é ilegal, formando-se o
vinculo diretamente com o tomador dos servicos, salvo no caso de tra-
balho temporario (Lei n? 6.019, de 03.01.1974). II - A contratagdo ir-
regular de trabalhador, mediante empresa interposta, ndo gera vinculo
de emprego com os 6rgdos da Administragdo Publica direta, indireta ou
fundacional (art. 37, I, da CF/1988). III - Nao forma vinculo de empre-
go com o tomador a contratacdo de servigos de vigilancia (Lein®7.102,
de 20.06.1983) e de conservacao e limpeza, bem como a de servigos
especializados ligados a atividade-meio do tomador, desde que inexis-
tente a pessoalidade e a subordinagao direta. IV - O inadimplemento
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ceirizacao conforme a natureza da atividade. Sendo envolvida
a atividade principal da empresa contratante — a chamada ati-
vidade-fim —, entendia-se que a terceirizagao era ilegal; con-
sequentemente, o vinculo era declarado diretamente entre o
empregado e a empresa contratante. Pelo contrario, a tercei-
rizagdo era considerada licita quando envolvesse atividades
acessorias da empresa contratante — a chamada atividade-
meio - e, nesse caso, a relagdo de emprego entre trabalhador
e empresa prestadora de servicos era mantida. A empresa
contratante, nesta segunda hipotese, era tida como mera res-
ponsavel subsidiaria pelos eventuais créditos do empregado.

A distingcdo problematica entre as nogdes de atividade-fim
e atividade-meio gerou muitos debates, em doutrina e em ju-
risprudéncia. Na verdade, ndo existe definicao legal em que
se possa apoiar uma conclusao segura. Se, na maioria das
vezes, é possivel aplicar, com relativo sucesso, a nogao intui-
tiva para saber se a terceirizagao envolve a atividade principal
da empresa ou néo, ha casos em que se mostra dificil concluir
se a atividade em que trabalha o empregado terceirizado é ou
nao a atividade-fim da empresa tomadora de servigcos®. Um
sem numero de processos trabalhistas tramita com essa dis-
cussao, e nao raro as conclusdes das instancias da Justica do
Trabalho sao diferentes, envolvendo o mesmo caso concreto.

Como era de se esperar, um dia o STF seria chamado a
analisar a matéria juridica subjacente a essa discusséao e te-
ria de decidir em carater definitivo a respeito da terceirizagao
de atividade-fim e de atividade-meio. E esse dia chegou. Nos
autos da Arguicdo de Descumprimento de Preceito Funda-
mental 324 (ADPF 324/DF), cuja relatoria coube ao Ministro
Luis Roberto Barroso, o STF concluiu julgamento com reper-
cussao geral e editou, de modo a pacificar a controvérsia que
pairava sobre a questao, a tese 725, in verbis:

0 Tribunal, no mérito, por maioria e nos termos do voto
do Relator, julgou procedente o pedido e firmou a seguinte
tese: 1. E licita a terceirizacio de toda e qualquer atividade,
meio ou fim, ndo se configurando relagdo de emprego entre
a contratante e o empregado da contratada. 2. Na tercei-
rizacdo, compete a contratante: i) verificar a idoneidade

das obrigacdes trabalhistas, por parte do empregador, implica a res-
ponsabilidade subsididria do tomador dos servigos quanto aquelas
obrigacoes, desde que haja participado da relacdo processual e conste
também do titulo executivo judicial. V - Os entes integrantes da Admi-
nistracdo Publica direta e indireta respondem subsidiariamente, nas
mesmas condi¢des do item [V, caso evidenciada a sua conduta culposa
no cumprimento das obrigacdes da Lei n.2 8.666, de 21.06.1993, espe-
cialmente na fiscalizagdo do cumprimento das obriga¢cdes contratuais
e legais da prestadora de servico como empregadora. A aludida res-
ponsabilidade nao decorre de mero inadimplemento das obriga¢des
trabalhistas assumidas pela empresa regularmente contratada. VI - A
responsabilidade subsidiaria do tomador de servigos abrange todas as
verbas decorrentes da condenacao referentes ao periodo da prestacao
laboral.

3. Cite-se o exemplo emblemaético da discussdo envolvendo os servi-
cos de call center, que em geral foram terceirizados pelas institui¢cdes
bancarias.
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e a capacidade econdmica da terceirizada; e ii) responder
subsidiariamente pelo descumprimento das normas tra-
balhistas, bem como por obrigagdes previdencidrias, na
forma do art. 31 da Lei 8.212/1993, vencidos os Ministros
Edson Fachin, Rosa Weber, Ricardo Lewandowski e Marco
Aurélio. Nesta assentada, o Relator esclareceu que a pre-
sente decisdo ndo afeta automaticamente os processos em
relagdo aos quais tenha havido coisa julgada. Presidiu o
julgamento a Ministra Carmen Ltcia. Plenario, 30.8.2018.

O acordao do julgamento, até o fechamento da redagao
deste texto, ndo havia sido publicado. Logo, uma perfunctéria
analise da decisao é feita com base nos dados extraidos do
andamento da ADPF 324 na pagina do STF nainternet e do in-
formativo 913 do STF, publicado pela prépria Suprema Corte.

No essencial, o STF concluiu que € licita a terceirizagéo de
qualquer atividade da empresa contratante, seja ela atividade-
fim ou atividade-meio, sem que haja configuracao de relacao
de emprego, em qualquer dos casos, entre essa empresa e 0
trabalhador, empregado da empresa contratada. Consequen-
temente, considerou-se inconstitucional o inciso | da Simula
331 do TST. Doravante, perde o sentido a discussao envolven-
do as nocgdes de atividade-fim e de atividade-meio para per-
quirir sobre a legalidade da terceirizacao. A Corte, ademais,
assentou a exigibilidade de cumprimento de deveres legais
pela empresa contratante, como aferir aidoneidade financeira
da empresa contratada, e a manutencao da responsabilidade
subsidiaria da empresa contratante pelo descumprimento da
contratada no tocante as obrigacdes trabalhistas e previden-
ciarias. Em suma, o julgamento do STF validou a norma cons-
tante do novel art. 42-A da Lei 6.019/20174.

Embora nao tenha ocorrido ainda a publicacdo do acoér-
dao, alguns fundamentos da decisao podem ser conhecidos
pela leitura do ja mencionado Informativo 913 do STF. Pelo
que se pode ler das notas ali expostas, a Corte partiu da con-
sideracao da modernizacao do mundo do trabalho e do direi-
to do trabalho para concluir que a terceirizacdo nao represen-
ta, por si s6, precarizagao da relacado de emprego. Chega-se
a mencionar que a amplitude da terceirizagao seria benéfica
aos trabalhadores, inclusive por colaborar na reducao do de-
semprego. Os principios da livre iniciativa e concorréncia sao
mencionados para balizar a questao da restricao da terceiriza-
cao somente a atividade-meio, restricdo essa que é declarada
inconstitucional.

Neste espaco e neste momento, opto por ndo aprofundar
a andlise da decisdo do STF, por considerar que a ocasiao
apropriada para eventualmente fazé-lo sera apds conhecer
os termos do acérdao relativo ao julgamento. Por ora, adoto
apenas a tese ja publicada quanto a questao, no sentido de
que, com a decisao do STF em repercussao geral, ja nao ha
pertinéncia na distingao entre atividade-fim e atividade-meio;

4. Dispoe o caput do art. 42-A: Considera-se prestacdo de servigos a
terceiros a transferéncia feita pela contratante da execugio de quais-
quer de suas atividades, inclusive sua atividade principal, a pessoa
juridica de direito privado prestadora de servigos que possua capaci-
dade econdmica compativel com sua execugao.
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a licitude da terceirizagdo néao é afetada por essa distingao
(sendo em principio licita a terceirizagdo da atividade-fim do
tomador dos servigos).

No entanto, o panorama juridico que se vem de expor im-
plica a abordagem de uma problematica que, se ndo pode
ser considerada nova, ficava em segundo plano no cenario
anterior, quando os holofotes hermenéuticos eram voltados a
distingao entre atividade-fim e atividade-meio. Refiro-me a de-
limitagcao do objeto da terceirizagdo. Afinal, o qué exatamente
pode ser terceirizado? Esse € o objetivo do proximo topico.

3. TERCEIRIZAR: VERBO TRANSITIVO

O problema do objeto da terceirizagao responde a pergun-
ta que encerra o tépico anterior. Terceirizar é verbo transitivo;
quem terceiriza, terceiriza algo (ou alguém?), e nessa esteira
deve-se revelar qual o objeto da acao de terceirizar. Dizer que,
doravante, a terceirizagcdo nao tem limites ou que, com base
no que decidiu o STF, pode-se terceirizar toda e qualquer ati-
vidade nao resolve o problema. Alids, de acordo com as notas
expostas no Informativo 913 do STF, no mesmo julgamento
0 “ministro Alexandre de Moraes sublinhou que a interme-
diagao ilicita de mao-de-obra, mecanismo fraudulento com-
batido pelo Ministério Publico do Trabalho, ndo se confunde
com aterceirizacdo de atividade-fim”. A pertinente ressalva do
Ministro esta relacionada justamente a questao do objeto da
terceirizagdo, como veremos a seguir. Para além da nogao de
atividade-fim da empresa e da amplitude que ora se confere
a terceirizacao, é preciso compreender que esse mecanismo
envolve um objeto possivel, que esta atrelado as suas finali-
dades precipuas. Melhor dizendo, a terceirizacdo serve para
atingir determinados fins e tem determinado objeto; sem res-
peito a seus fins e sem se referir ao seu objeto prdprio, o ato
em verdade nao sera o instituto que conhecemos pelo nome
de terceirizacao. Sera um ato fraudulento nominado indevida-
mente como terceirizagdo. Vejamos.

O que conhecemos como terceirizagdo € uma técnica de
gestao empresarial voltada a descentralizagao produtiva, de
modo a maximizar as energias da empresa para seu proprio
propdsito principal, para a atividade que lhe da razao de exis-
téncia. Para pensarmos concretamente, a certa altura as insti-
tuicoes bancarias optaram por desacoplar o setor de teleaten-
dimento de clientes (o chamado call center) de sua estrutura
basica, transferindo-o a terceiro. Por outras palavras, decidi-
ram terceirizar o call center, e outra empresa foi contratada
para prestar esse servigo. As pessoas que atendem as liga-
cOes dos clientes do banco para prestar informagdes, supor-
te, auxilio, ou mesmo para propiciar negécios novos, em te-
mas de contas bancarias, seguros e cartdes de crédito, entre
outros, nao sao empregadas do banco, mas sim da empresa
prestadora de servigo de call center. Nao é mais o banco que
atua nessa atividade; ele remunera uma empresa contratada
para que, com empregados proprios, realize o atendimento.

Muito se discutiu sobre a viabilidade juridica desse tipo de
terceirizagao, uma vez que, para alguns, a atividade de atendi-
mento remoto de clientes estaria inserida na atividade princi-
pal do banco. Por esse raciocinio, tal terceirizacao seria ilegal,
na perspectiva da Sumula 331/TST. Agora, tendo em vista o
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novo marco de regulamentacao legal e o julgamento do STF
quanto a matéria, essa discussao perdeu a razao de ser. Mes-
mo se se entender a atividade de call center como atividade
principal de um banco, a terceirizagado nao estara vedada ape-
nas por isso. Até ai, sem avangos no que diz respeito ao que
foi exposto no tépico antecedente.

Porém, desse exemplo se pode retirar a nogao fundamen-
tal de que o objeto da terceirizacéo é a atividade. Terceiriza-se
a atividade setorizada da empresa. Os bancos terceirizaram
a atividade de call center; a partir de entdo, nao mais gerem
essa atividade, que é gerida pela empresa contratada. A op-
cao pela terceirizagao implica, portanto, abrir mao da gestao
de parte da atividade da empresa. Esse é o ponto.

A terceirizacdo ndo tem por objeto o trabalho humano. O
objeto é a atividade empresarial. O trabalhador ndo é, nesse
sentido, terceirizado; apenas por extensdo se pode assim usar
a expressao. Na verdade, uma parte da atividade do empresa-
rio foi terceirizada, e consequentemente seriam considerados
terceirizados os empregados da empresa que foi contratada
para prestar esse servi¢go. Nao faz sentido, insisto, decidir “ter-
ceirizar empregados”, como vez ou outra se ouve dizer. Nao
se pode terceirizar trabalhadores sendo como consequéncia
da terceirizacdo do segmento da atividade da empresa que
é destacado da estrutura principal. E ai que chegamos, ao
buscar o sentido da ressalva feita pelo Ministro Alexandre de
Moraes. Usar trabalhadores formalmente “terceirizados”, sem
de fato repassar a terceiro a gestao da atividade empresarial
especifica, nada mais é do que uma fraude de intermediacéao
de mao de obra. Nessa hipotese, se a empresa contratada
nao tem a gestéo da atividade do segmento, quem o tera sera
amesma empresa tomadora, que permanece na gestao plena
de suas atividades - isto &, nada terceirizou a ninguém. Des-
se modo, a subordinacao dos trabalhadores formalmente ter-
ceirizados permanece relacionada a empresa principal, pois
quem dirige a prestagao pessoal dos servigos é empregador®,

Ha que distinguir essa questao daquela problematica an-
terior, envolvendo a diferenca entre atividade-fim e ativida-
de-meio. Nao mais estamos a tratar de atividade-fim ou de
atividade-meio. Exemplos adicionais podem ser fornecidos.
Uma montadora de veiculos pode terceirizar, digamos, a ati-
vidade de pintura dos carros que fabrica. Nao mais importa
se a atividade de pintura seria parte da atividade principal da
empresa ou se seria atividade acesséria e secundaria. A ter-
ceirizacao é permitida em qualquer das hipéteses. Todavia,
se a montadora decidir pela terceirizagao, ela ha de repassar
a empresa contratada a gestao da atividade, nao apenas al-
terar os registros dos contratos de trabalho dos empregados.
Nao existe terceirizagdo (de atividade-fim ou atividade-meio)
se a rotina e a hierarquia dos empregados do setor de pintura
permanecem as mesmas, alterando-se apenas os registros
das respectivas carteiras de trabalho para que conste o con-
trato firmado com a empresa contratada. No mesmo sentido
serd a solucéo se a decisao de terceirizar envolver o setor de

5. 0 caput do art. 22 da CLT dispde que “considera-se empregador a
empresa, individual ou coletiva, que, assumindo os riscos da atividade
econdmica, admite, assalaria e dirige a prestacdo pessoal de servico”.
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limpeza da fabrica. A gestao da atividade de limpeza cabera,
entdo, a empresa contratada para prestar esse servigco, nao
mais a montadora. Da mesma forma que cabe a empresa de
teleatendimento a gestao do call center do banco que optou
por terceirizar essa sua atividade.

O atual regramento legal da matéria d& guarida a essa con-
clusao. O artigo 4°9-A, § 12, da Lei 6.019/1974, dispbe que “a
empresa prestadora de servicos, contrata, remunera e dirige
o trabalho realizado por seus trabalhadores...”. Quanto a essa
solucao nao deve, portanto, haver qualquer davida. Ademais,
permanece vigente o art. 22 da CLT, segundo o qual quem
dirige a prestagcdo de servicos é o empregador. Para deixar
mais clara a ideia: na terceirizagdo, ndo pode existir subor-
dinacao entre o trabalhador e a empresa contratante e seus
prepostos. O empregado subordina-se direta e exclusivamen-
te a seu empregador, que nessa situagao € a empresa contra-
tada para prestar o servico. Por outro lado, a constatacdo da
subordinacéo ao tomador de servigos implica dizer que este,
o contratante, é quem esta gerindo a atividade. Por isso, ele
permanece na condicao de empregador, sendo nula a forma-
lizacdo da relacao de emprego terceirizada.

Para melhor sistematizar essas nogoes, no préximo topico
tentarei apresentar um esboco de regulamentacéo juridica da
terceirizacédo, com atengao as suas implicagdes praticas.

4. ESBOCO DE UM REGIME JURIDICO DA TERCEIRIZACAQ

O que ja expus até este ponto permite a suspeita de que a
nogao de subordinagéo alcangara o protagonismo na analise
dos casos de terceirizagdo. De fato, a partir do momento em
que a terceirizagao passa a contar com a amplitude sugerida
pelas Leis 13.429/2017 e 13.467/2017, e ratificada pelo julga-
mento do STF, é a subordinagao do trabalhador que assume
a relevancia de elemento crucial para a afericao da licitude da
terceirizagao.

Embora a subordinagao esteja presente no cotidiano do di-
reito do trabalho ha décadas, é preciso atentar para a necessi-
dade de sua adaptagao a atualidade. Ainda é muito frequente,
narotina forense, que se queira estabelecer a presenca ou au-
séncia de subordinacao perquirindo se o trabalhador recebia
ordens emitidas pelo suposto empregador. Evidentemente,
quem trabalha sob ordens alheias é subordinado. Muitas ve-
zes, porém, aimpressao é de que o empresario que nao emita
ordens a ninguém nao tem nenhum trabalhador subordinado
a si. Parece haver um equivoco de analise nessa situacéo. A
CLT se refere ao trabalho “sob a dependéncia” do emprega-
dor (art. 39), e esse é o ponto de partida para as interpreta-
¢coes doutrinarias. Subordinado é o prestador de servicos que
trabalha por conta alheia, e autbnomo, o que o faz por conta
prépria. Por isso a lei diz que o empregado esta sob depen-
déncia do empregador. O negdcio nao é dele; é do emprega-
dor. As ordens, a submissao as determinacdes do emprega-
dor, a disciplina e a sujeicdo ao poder hierarquico e punitivo
sao elementos de visibilidade do conceito de subordinacéo,
mas nao se confundem com ele. Com efeito, nem sempre,
ultrapassada a fase do fordismo, o empresario tem necessi-
dade de emitir ordens e puni¢des para dirigir a prestacao de
servico dos trabalhadores. Hoje, os mecanismos de controle

VOL. 12 | 1° SEMESTRE | 2019

—inclusive telematicos - e indicadores de desempenho forne-
cem inumeras possibilidades de direcado do comportamento
de equipes de trabalho. O rendimento e a produtividade nao
raro sao impostos por indicadores de desempenho atrelados
a parcelas variaveis de remuneragdo, em um sistema eficaz
de manutencao do engajamento dos empregados, sem ne-
cessidade de atuacdo de capatazes a ordenar cumprimento
de horarios. Dito de outro modo: o que era obtido, no auge
do fordismo, pela punicao aos ineficazes, hoje se obtém pela
recompensa aos mais produtivos. Mas a relagdo de emprego
nao foi superada. Nem a subordinagéo.

Nao seria correto sustentar que, se a equipe de trabalha-
dores funciona bem sob o0 mecanismo de indicadores de de-
sempenho atrelados a recompensas, ndao sendo aplicadas
ordens e punigdes, nao estamos diante de empregados. Sao
empregados, sem duvida, trabalhadores dependentes e por
conta alheia, que nao sado donos de seus negécios. Em uma
palavra: séo trabalhadores subordinados.

Se assim é, no ambito da terceirizagdo a analise da su-
bordinagao deve ser atenta as mesmas caracteristicas. Um
trabalhador supostamente terceirizado pode até nao receber
ordens e punicoes diretamente dos prepostos da empresa
contratante, e ainda assim ser subordinado a ela. Recorde-se
que a subordinacao é o trabalho sob dependéncia do dono
do negdcio, isto é, de quem efetivamente tem a gestao da
producéo — consequentemente, quem define os indicadores
a ser alcancados pela produtividade dos trabalhadores. Su-
bordinante &, portanto, quem tem a gestao da producgao, pois
é sob a dependéncia dele que o trabalhador presta servigos.

A empresa de call center que aparelha sua operagéao de
forma autbnoma em relagéo ao cliente, em endereco préprio,
com equipamentos proprios, supervisores e gestores pro-
prios e, principalmente, com know how préprio em relagéo ao
servigo que oferece no mercado, tem efetivamente sob seu
poder as rédeas da gestao de seu negécio. E uma empresa
que responde pela atividade que lhe foi confiada e, para de-
sempenha-la, emprega trabalhadores assalariados. Por outro
lado, se a prestagao do servico é realizada no estabelecimen-
to do cliente, com equipamento e estrutura do cliente, sob o
olhar atento dos gestores do cliente, provavelmente nao esta-
remos diante da mesma figura juridica. Agora ja ha indicios de
que esteja sendo praticada a intermediagao de mao de obra,
a se confirmar pela auséncia de repasse da gestao da ativida-
de a empresa contratada.

Em suma, a principal regra é a vedagao da subordinacao
dos trabalhadores a empresa contratante. Sendo constata-
da a ocorréncia da subordinagao — e demais elementos dos
artigos 22 e 32 da CLT - envolvendo a empresa contratante,
outra solucdo ndo havera que nao a declaragdo do vinculo
empregaticio direto entre ela e os supostos empregados da
empresa prestadora de servicos.

A outra questao que cumpre abordar é a responsabilidade
subsidiaria da empresa contratante. A Lei 6.019/1974, em seu
novel art. 52-A, § 52, dispbe que “a empresa contratante é sub-
sidiariamente responsavel pelas obrigacoes trabalhistas refe-
rentes ao periodo em que ocorrer a prestacao de servigos...”.
Positivou-se na lei a solucdo consagrada pela jurisprudéncia
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para os casos de terceirizacao licita (quando ndo ha vinculo
empregaticio entre o trabalhador e a contratante).

O avanco que pode — e deve — ocorrer em relacdo a ques-
tao daresponsabilidade do contratante diz respeito aos casos
de terceirizagdo na administragao publica. O STF chancelou
a regra de que a inadimpléncia do empregador (contratado)
nao transfere a responsabilidade ao ente publico que realizou
a contratacao administrativa seguindo os ritos e cautelas le-
gais (Lei 8.666/1993, principalmente art. 71). Pode-se entender,
no entanto, que o advento de legislacao especifica da terceiri-
zacgao, em ambito geral, prevendo a responsabilidade subsidi-
aria do tomador dos servicos, tenha afetado a regulamentagao
da matéria no tocante a administragdo publica. Com efeito, a
lei nova nao prevé escusa de responsabilidade subsidiaria do
contratante, o qual tera direito de regresso em face do contra-
tado, verdadeiro empregador e devedor das parcelas trabalhis-
tas. Essa regra pode muito bem ser aplicada aos contratantes
que sejam entidades da administragao publica.

Do ponto de vista estritamente juridico, o art. 71 da Lei
8.666/1993 ndo pode engessar o regime juridico da terceiri-
zagao no servigo publico, apesar das mudangas ocorridas
de 2017 em diante. Recorde-se que aquela Lei ndo se dirige
a regulamentacao da terceirizacdo pela administracdo publi-
ca; ela trata basicamente de licitacdes e contratos firmados
por entes administrativos. Agora, havendo no ordenamento
um regramento especifico que trata da terceirizacao, a admi-
nistragdo publica deve também se submeter as respectivas
disposicdes. Ocorre, no caso, uma derrogacao parcial do art.
71 da Lei 8.666/1993, que deixa de ser aplicavel em casos de
terceirizacao.

Ademais, a realidade da terceirizagdo no ambito da admi-
nistragao publica se revela cruel. Nao raro se trata de traba-
Ihadoras e trabalhadores das atividades de limpeza, asseio e
conservagao, bem como portaria e vigilancia, cujo nivel sa-
larial é, em geral, baixo. Quando deixam de receber as ver-
bas rescisérias de um contrato e se veem na contingéncia de
buscar a satisfacao na Justica do Trabalho, muitas vezes en-
contram a empregadora em situacao de insolvéncia. E a con-
tratante, entidade da administragao publica direta ou indireta,
néo é responsabilizada, por contar com a regra do art. 71 da
Lei 8.666/1993, validada pelo STF. Nesse cenario, seria muito
mais adequado do ponto de vista juridico, social e também
humanitario que a contratante assumisse o dever de quitar os
direitos trabalhistas dessas pessoas, assegurando-se poste-
riormente em direito de regresso em face da empresa contra-
tada. E isso que diz a lei atual sobre terceirizagao, alias. Seria
o comportamento induzido pela observancia do principio da
legalidade.

5. CONSIDERACOES FINAIS

Os trabalhadores e as trabalhadoras que atuam em postos
terceirizados sado os que mais sofrem. Acidentam-se com fre-
quéncia; perdem o emprego com facilidade; deixam de usu-
fruir de férias, deixam de receber verbas rescisoérias. Além dis-
S0, sdo pessoas rebaixadas a uma condicéo de subemprego,
de certa invisibilidade em seus locais de trabalho. Diante da
rotatividade inerente aos contratos de terceirizagdo, ha em-
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pregadas e empregados que nao tém seus nomes conheci-
dos pelos colegas de rotina. Sdo chamados por expressdes
protocolares ou simplesmente por acenos. Podem ser assi-
milados aos “ninguéns” (“los nadies”), de Eduardo Galeano:

Los nadies, Los hijos de nadie, los duefios de nada,

los nadies, los ningunos, los ninguneados

Corriendo la liebre, muriendo la vida, jodidos, rejodidos.
Que no son, aunque sean;

que no hablan idiomas, sino dialectos;

que no profesan religiones, sino supersticiones;

que no hacen arte, sino artesania;

que no practican cultura, sino folclore;

que no son seres humanos, sino recursos humanos;

que no tienen cara, sino brazos;

que no tienen un nombre, sino nimero.

Que no figuran en la histéria universal;

Sino en la cronica roja de la prensa local.

Los nadies: que cuestan menos que la bala que los mata.

Nesse cenario, se 0 pais teve uma mudancga repentina de
regulamentagdo do trabalho em terceirizagao, s6 poderia ser
para melhor propiciar a busca pela defesa da dignidade dos
trabalhadores envolvidos. Ainda que, pela leitura dos jornais
da época, possamos perceber que a intengdo subjacente era
a de dar mais garantia as empresas, aceitando o risco de pre-
carizar condi¢ces de trabalho, a interpretacao nao pode partir
desse mesmo ponto. Deve-se interpretar a lei com os olhos
na Constituicao Federal, em que sobressaem direitos funda-
mentais sociais fundados na dignidade da pessoa humana e
o principio da melhoria da condicao social dos trabalhadores.

Sem pretender expor consideragoes de qualquer forma de-
finitivas, mas, pelo contrério, ciente da dinamica que envolve
o tema na sociedade e da consequente necessidade de avan-
¢o e aprofundamento a cada passo, propus neste espago o
debate sobre dois aspectos que me parecem fundamentais.
Uma vez admitida a terceirizagao sem restricdes quanto a ati-
vidade principal da empresa, por forca de leis e de julgamento
do STF, deve-se atentar inicialmente para o requisito da su-
bordinacéo dos trabalhadores terceirizados. Revelando-se a
subordinagao direta a empresa contratante — por meio da ges-
tao feita por ela em relagao a atividade supostamente tercei-
rizada —, patente sera a intermediagao ilicita de mao de obra.

Além disso, urge pensar solugdes para a terceirizagdo na
administragao publica. Sem prejuizo de outras ideias que cer-
tamente poderao ser debatidas, aqui propus a aplicagao ime-
diata da regra de responsabilidade subsidiaria prevista em lei,
tentando superar a situagéo ocasionada pela manutencéo da
excludente prevista no art. 71 da Lei 8.666/1993.
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O BENEFICIARIO DA JUSTICA GRATUITAE A CONDENACAO EM HONORARIOS
ADVOCATICIOS SUCUMBENCIAIS NA JUSTICA DO TRABALHO.

INTRODUGAO

Pretende-se demonstrar, com o presente estudo, que o le-
gislador da Reforma Trabalhista, ao incluir o Art. 791 — A, e
especificamente seu § 42 a Secéo IV da CLT que cuida “Das
Partes e dos Procuradores” (o qual prevé ao beneficiario da
justica gratuita vencido, a obrigagao de arcar com honorarios
de sucumbeéncia, nos termos em que dispde), ndo somen-
te olvidou-se dos dispositivos da Constituicao Federal que
cuidam do acesso a justica, (art. 52 XXXVI e LXXIV), como
também, deixou de considerar que muitos dos direitos dos
trabalhadores somente sao reparados apds a distribuicdo de
reclamacéo trabalhista, sem a qual, ndo teriam acesso a direi-
tos minimos que lhes sdo sonegados corriqueiramente pelos
detentores do capital.

O art. 791 — A da CLT, em seu paragrafo 4° dispée que:

Vencido o beneficiario da justica gratuita, desde que ndo
tenha obtido em juizo, ainda que em outro processo, crédi-
tos capazes de suportar a despesa, as obrigacdes decorren-
tes de sua sucumbéncia ficardo sob condicdo suspensiva
de exigibilidade e somente poderao ser executadas se, nos
dois anos subsequentes ao transito em julgado da decisdo
que as certificou, o credor demonstrar que deixou de exis-
tir a situacdo de insuficiéncia de recursos que justificou
a concessdo de gratuidade, extinguindo-se, passado esse
prazo, tais obrigacdes do beneficiario.

A norma deixa claro que os honorarios, nos quais os re-
clamantes na Justica do Trabalho poderdo ser condenados,
somente ficarao sob condi¢ao suspensiva na hipotese de nao
ter, o trabalhador, obtido em juizo, ainda que em outro proces-
so, créditos capazes de suportar a despesa.

Vé-se que a crueldade do legislador reformista, foi a tal
ponto que, o empregado, ao buscar junto ao Poder Judiciario
direitos como verbas rescisorias, horas extras, indenizagoes
acidentarias, tenha que, em caso de sucumbéncia, arcar com
o préprio crédito que Ihe foi sonegado, para pagamento de
honorérios de sucumbéncia, mesmo na hipétese de ser bene-
ficiario da justica gratuita.

Procuraremos demonstrar que a alteragao legislativa, nao
encontra respaldo na Constituicdo Federal, bem como nas
normas de direito processual civil, cuja aplicagao subsidiaria
é permitida a teor o art. 769 da CLT, bem como da Lei 1050/60
que se encontra vigente e que dispbe acerca da gratuidade da
justica e dos honorérios advocaticios de sucumbéncia.

QUANDO SAO DEVIDOS HONORARIOS ADVOCATICIOS
Conforme se constata do art. 22, caput, da Lei 8.906/94

(Estatuto da Ordem dos Advogados do Brasil), ha trés hipéte-
ses de honorarios advocaticios: a) convencionais; b) sucum-
benciais; c) arbitrados judicialmente.

Nos termos do art. 22 caput da referida norma,

“A prestagdo de servico profissional assegura aos ins-
critos na OAB o direito aos honorarios convencionados, aos
fixados por arbitramento judicial e aos de sucumbéncia.”

Os honorarios convencionais sao aqueles a respeito dos
quais houve acordo entre as partes, fixados normalmente por
contrato escrito, contendo clausulas que regulam a relagao
contratual entre o constituinte e o advogado constituido no
que se refere ao pagamento da contrapartida da prestacao
dos servicos da advocacia. Os honorarios sucumbenciais
sao aqueles fixados pelo juiz na sentenga, de conformidade
com os critérios estabelecidos no CPC, que devem ser pagos
pelo perdedor da demanda. Pertencem ao advogado da par-
te vencedora. Ja os honorarios por arbitramento sao aqueles
fixados pelo juiz em agao de arbitramento de honorarios ad-
vocaticios (EOAB 22, § 29), procedimento utilizado sempre
que nao houver contrato de honorarios entre constituinte e
constituido, embora possa haver contrato de mandato entre
eles.

Aqui nos interessam os honorarios sucumbenciais, os
quais passaram a ter destaque na Justigca do Trabalho, apds
a entrada em vigor da Lei 13.467/2017.

Os honoréarios sucumbenciais sdo aqueles pagos pelo
vencido, mas esse critério nao basta para a fixagdo desses
honorarios. A doutrina consagrou o principio da causalidade
como critério para pagamento dos honorarios sucumben-
ciais.

O principio da causalidade é aqueles segundo o qual, a
condenacao no pagamento das custas, despesas proces-
suais e honorarios advocaticios deve recair sobre quem deu
causa a agao. Assim, se o réu deu causa a propositura da
acgao, mesmo que o autor saia vencido, pode o réu ter de res-
ponder pelas verbas de sucumbéncia.?

Assim, exemplificando com situacdes verificadas da Justi-
ca do Trabalho, quem responderia pelo custo do processo é
o sujeito que Ihe deu causa, seja por propor demanda sem ter

1. NERY JUNIOR, Nelson; NERY, Rosa Maria de Andrade. Comentarios
ao Codigo de Processo Civil - Sdo Paulo: Editora Revista dos Tribu-
nais. 2015. p. 430.
2. NERY JUNIOR, Nelson; NERY, Rosa Maria de Andrade. Comentarios
ao Codigo de Processo Civil - Sdo Paulo: Editora Revista dos Tribu-
nais. 2015. p. 430.
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razao, seja obrigando a quem tem razao vir a juizo (reclaman-
te pleiteando horas extras quando estas ja foram pagas). Ou
ainda, obrigando o reclamante a vir a juizo quando este nem
precisaria caso sua pretensao nao fosse resistida (reclamada
que ndo pagou verbas rescisorias).

O processo nao pode causar dano a quem tem razao,
como também para aquele que nem deveria vir a juizo, pois
nada deve.

A pergunta que se faz é como ficam os beneficiarios da
justica gratuita, com relacdo ao pagamento de honorarios ad-
vocaticios e o principio da causalidade.

Cintra, Dinamarco e Grinover ao tratarem do acesso a jus-
tica pelo processo estatal, afirmam que:

“Para a efetividade do processo, ou seja, para a plena
consecuc¢do de sua missdo social de eliminar conflitos e
fazer justica, é preciso, de um lado, tomar consciéncia dos
escopos motivadores de todo o sistema (sociais, politicos,
juridicos - supra, n.6) e, de outro, superar 6bices que a ex-
periéncia mostra estarem constantemente a ameacar a boa
qualidade de seu produto final.”3

Continuam, os festejados autores, afirmando que esses
Obices se situam em quatro pontos sensiveis, segundo Bar-
bosa Moreira, sendo que o primeiro deles é o que diz respeito
diretamente ao tema ora em estudo:

A admisséo ao processo (ingresso em juizo). E preciso
eliminar as dificuldades econdmicas, psicoldgicas ou cul-
turais que impecam ou desanimem as pessoas de litigar
ou dificultem o oferecimento de defesa adequada. A oferta
constitucional de assisténcia juridica integral e gratuita
(art. 52, LXXIV) ha de ser cumprida seja quanto ao juizo ci-
vil ou criminal, de modo que ninguém fique privado de ser
convenientemente ouvido pelo juiz por falta de recursos. A
justica ndo deve ser tdo cara que seu custo deixe de guar-
dar proporg¢do com os beneficios pretendidos.*

Em regra na Justica do Trabalho néo existia qualquer 6bice
de acesso a justica, tanto é que o beneficiario da justica gra-
tuita, nunca arcou com custas processuais, honorarios peri-
ciais, muito menos com os honorarios advocaticios que foram
previstos apenas através da Lei 5584/70, a qual dispde sobre
normas de direito processual do trabalho, altera dispositivos
da Consolidacao das Leis do Trabalho, disciplina a concessao
e prestagao de assisténcia judiciaria na Justica do Trabalho, e
da outras providéncias.

Segundo disposto em seu corpo, a norma trata da Assis-
téncia Judiciaria e o faz nos seguintes termos:

Art 14. Na Justica do Trabalho, a assisténcia judiciaria a

3. CINTRA, Antonio Carlos de Araujo; GRINOVER, Ada Pellegrini; DI-
NAMARCO, Candido Rangel. Teoria Geral do Processo - Sao Paulo:
Malheiros Editores, 302 ed. p. 53.
4. CINTRA, Antonio Carlos de Aradjo; GRINOVER, Ada Pellegrini; DI-
NAMARCO, Candido Rangel. Teoria Geral do Processo - Sao Paulo:
Malheiros Editores, 302 ed. p. 53.
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que serefere aLein?1.060, de 5 de fevereiro de 1950,
sera prestada pelo Sindicato da categoria profissio-
nal a que pertencer o trabalhador.

§ 12 A assisténcia é devida a todo aquele que perceber
salario igual ou inferior ao dobro do minimo legal,
ficando assegurado igual beneficio ao trabalhador
de maior saldrio, uma vez provado que sua situacio
econdmica ndo lhe permite demandar, sem prejuizo
do sustento préprio ou da familia.

§ 22 A situacdo econdmica do trabalhador sera compro-
vada em atestado fornecido pela autoridade local do
Ministério do Trabalho e Previdéncia Social, median-
te diligéncia sumaria, que ndo podera exceder de 48
(quarenta e oito) horas.

§ 32 Nao havendo no local a autoridade referida no pa-
ragrafo anterior, o atestado devera ser expedido pelo
Delegado de Policia da circunscri¢do onde resida o
empregado.

Art 15. Para auxiliar no patrocinio das causas, observa-
dos os arts. 50 e 72 da Lei n? 4.215, de 27 de abril
de 1963, poderdo ser designados pelas Diretorias
dos Sindicatos Académicos, de Direito, a partir da 42
Série, comprovadamente, matriculados em estabele-
cimento de ensino oficial ou sob fiscalizacdo do Go-
verno Federal.

Art. 16. Os honorarios do advogado pagos pelo vencido
reverterdo em favor do Sindicato assistente.

Deixe-se registrado que o art. 16 foi revogado pela Lei
13.725/2018.

Da andlise dos dispositivos da Lei 5584/70, extrai-se que,
até entao, os honorarios advocaticios da Justiga do Trabalho
nao decorriam da sucumbéncia, a excecao do previsto no art.
14, § 12 da Lei 5584/70.

Ou seja, apenas os demandados na Justica do Trabalho
arcavam com honordrios de sucumbéncia, e isso, ainda, se o
empregado estivesse assistido por seu sindicato de classe e
percebesse salario igual ou inferior ao dobro do minimo legal
ou que apresentasse declaragdo de situagdo econémica que
nao lhe permitisse demandar, sem prejuizo do sustento pro-
prio ou de sua familia.

Os reclamantes, entendendo-se como tais, trabalhadores,
em hipétese alguma arcavam com honorarios advocaticios,
por nao existir tal previsdo na Lei 5584/70, bem como pela
redacao dada ao art. 791 da CLT, que mesmo apds a Emenda
Constitucional 45/2004, a qual alterou diversos dispositivos
relativos a Justica do Trabalho previstos na Constituicao Fe-
deral, manteve incélume referida norma e, ainda hoje, o jus
postulandi é permitido na Justica do Trabalho.

Vale dar destaque, ainda, a jurisprudéncia do TST, que
através de sua Sumula 219, ap6s algumas alteragdes passou
a dispor que:
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219 - Honorarios advocaticios. Cabimento. (Res.
14/1985 - D] 19.09.1985. Nova redacdo em decorrén-
cia da incorporacio da Orientacdo Jurisprudencial

n? 27 da SDI-II - Res. 137/2005, D] 22.08.2005. Nova

redagdo do item Il e inserido o item III - Res. 174/2011

- De]JT 27/05/2011. Incorporada a Orientagdo Juris-

prudencial n® 305 da SBDI-1 ao item I - Res 197/2015

- divulgada no DeJT 14/05/2015. Nova redagdo do

item I e acrescidos os itens IV a VI - Res 204/2016 -

divulgada no DeJT 17/03/2016)

Na Justi¢a do Trabalho, a condenacdo ao pagamento

de honordrios advocaticios ndo decorre pura e sim-

plesmente da sucumbéncia, devendo a parte, conco-
mitantemente:

a) estar assistida por sindicato da categoria profissio-
nal;

b) comprovar a percep¢io de saldrio inferior ao dobro
do saldrio minimo ou encontrar-se em situagao eco-
ndmica que nio lhe permita demandar sem prejuizo
do préprio sustento ou da respectiva familia (art.14,
§ 12, da Lei n? 5.584/1970). (ex-0O] n? 305 da SBDI-I).

11 - E cabivel a condenacio ao pagamento de honorarios
advocaticios em agdo rescisdéria no processo traba-
lhista.

Il - Sao devidos os honorarios advocaticios nas causas
em que o ente sindical figure como substituto pro-
cessual e nas lides que nio derivem da relagdo de
emprego.

IV - Na acdo resciséria e nas lides que ndo derivem de
relacdo de emprego, a responsabilidade pelo paga-
mento dos honorarios advocaticios da sucumbéncia
submete-se a disciplina do Cédigo de Processo Civil
(arts. 85, 86,87 € 90).

V - Em caso de assisténcia judiciaria sindical ou de subs-
tituicdo processual sindical, excetuados os processos
em que a Fazenda Publica for parte, os honorarios ad-
vocaticios sdo devidos entre o minimo de dez e o ma-
ximo de vinte por cento sobre o valor da condenacio,
do proveito econémico obtido ou, ndo sendo possivel
mensura-lo, sobre o valor atualizado da causa (CPC
de 2015, art. 85, § 29).

VI - Nas causas em que a Fazenda Publica for parte, apli-
car-se-d0 os percentuais especificos de honorarios
advocaticios contemplados no Cédigo de Processo
Civil.

—
'

Assim, antes da Lei 13.467/2017, eram requisitos para o de-
ferimento de honorarios advocaticios na Justiga do Trabalho,
nos termos da Lei 5584/70 e da Sumula 219 do TST, que o em-
pregado estivesse assistido por seu sindicato de classe, atra-
vés de advogado; que apresentasse declaracdo de situagao
econdmica que nao lhe permitisse demandar, sem prejuizo do
sustento préprio ou de sua familia; nas causas em que o ente
sindical figurasse como substituto processual, nas lides que
nao derivassem de relagdo de emprego, ressaltando-se que
a assisténcia judiciaria prestada pelo sindicato era devida aos
empregados, ainda que nao associados.
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Ora, a lei vinha bem, considerando-se a natureza dos liti-
gantes trabalhistas, cujo curso normal nao requeria qualquer
modificagdo quanto aos honorarios advocaticios na Justica
do Trabalho, o que sera, por nés, debatido.

O ACESSO A JUSTICA E A CONDICAO DE POBREZA

O Direito do Trabalho tutela, em regra, direitos decorrentes
da relacéo de trabalho e por tal motivo nao é dificil de encon-
trarmos demandas em que o trabalhador nada recebeu, apés
a perda do emprego ou do trabalho.

Diante situacao de estar sem trabalho e consequentemen-
te sem os meios normais de subsisténcia e de sobrevivén-
cia, e, em muitas hipéteses, sem nada ter recebido, nao resta
duvida de que esse trabalhador encontra-se em situagao de
total desamparo, para nao dizer em situagao de miséria. Essa
realidade é cotidianamente visivel na Justica do Trabalho, na
qual, aguele mais pobre é o que mais necessita deste ramo
do Poder Judiciario.

No entanto, de nada adiantam normas a instituir um pro-
cesso agil e moderno se esse demandante ndo tem condi-
coes de ter acesso ao processo, justamente em decorréncia
de sua condicéo social.

Marinoni, Arenhart e Mitidiero, expdem com sensibilidade
a questao do acesso a justica e as dificuldades com o custo
do processo.

Se o processo ¢ indispensavel, ndo basta o Estado insti-
tuir formas de tutela sem considerar que algumas causas
tém valor econémico incompativel com o curso do proces-
so tradicional e que determinadas camadas da populagdo a
ele tém dificuldade de acesso.5

E seguem:

0O legislador infraconstituicional é obrigado - como nédo
poderia ser de outra forma diante da garantia constitucio-
nal de acesso a justica (art. 52, XXXV, da CF) - a instituir
procedimentos e justi¢as especializadas para permitir o
acesso dos mais pobres ao Poder Judiciario.

Assim, conforme se extrai do trecho transcrito, espera-se
do Estado que nao so institua formas de tutela considerando
que a causa deve ter valor econémico compativel, para que o
publico tenha acesso, como também, é obrigagao do legis-
lador infraconstitucional diante da garantia constitucional de
acesso a justica, a criagao de lei que permitam o acesso dos
mais pobres ao Poder Judiciario.

Para muitos demandantes da Justica do Trabalho, o rece-
bimento dos salarios, ou seja, dos dias trabalhados, ocorre
apenas quando da distribuicao do processo e do ensejo da
audiéncia trabalhista, isso sem falar em outros direitos prote-
gidos pelo Direito do Trabalho, os quais ndo sdo alcancados
pelos trabalhadores, seja pela sonegagao de valores (com o

5. MARINON]I, Luiz Guilherme; ARENHART, Sérgio Cruz; MITIDIERO,
Daniel. Novo Processo Civil: Teoria do Processo Civil - Sdo Paulo:
Editora Revista dos Tribunais, 2017, (vol. I), p. 457.
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ndo pagamento das verbas trabalhistas devidas nas resilicbes
dos contratos de trabalho), como na sonegacéao de documen-
tos (nao liberagao de guias para levantamento do FGTS e
habilitagcdo no programa do Seguro Desemprego), sem falar
ainda em retengcao de CTPS.

Como sempre acontece neste ramo especializado do Po-
der Judiciario, os demandantes se apresentam “nus” em seus
direitos, nao sendo de se admitir que tenham receio, ou que
Ihes seja preocupante o custo do processo. Ademais, a Jus-
tica do Trabalho é quem socorre esses trabalhadores que ti-
veram suas verbas, de carater alimentar, sonegadas para nao
dizer subtraidas, justamente pelo detentor do capital.

O legislador infraconstitucional, desse modo, tem obrigagao
de instituir meios de acesso dos mais pobres ao Poder Judici-
ario. Ou seja, o legislador falta com o seu dever legal, ao, sob
a desculpa da modernidade, criar 6bice ao acesso a justica.

O direito de acédo ndo pode ficar prejudicado por obstacu-
los de ordem social. Assim, ao legislador é vedada a criacdo
de lei que obstaculize o acesso a justica, até porque este di-
reito esta previstos no rol de Direitos Fundamentais, da Cons-
tituicdo Federal, inserido que esta no art. 52, XXXV (a lei nao
prejudicara o direito adquirido, o ato juridico perfeito e a coisa
julgada) e LXXIV (o Estado prestara assisténcia juridica inte-
gral e gratuita aos que comprovarem insuficiéncia de recur-
sos). Portanto, para ser considerada uma lei legitima tem que
estar condicionada aos ditames constitucionais, do contrario
€ uma norma inconstitucional.

O ACESSO A JUSTICA E O CUSTO DO PROCESSO

O custo do processo nao pode ser dbice ao acesso a jus-
tica, sobretudo no que se refere aos direitos trabalhistas. Nao
é novidade que o demandante, na Justica do Trabalho, em
sua maioria, & desprovido de qualquer renda ou riqueza, de-
pendendo, muitas vezes do acesso a justica para conseguir
receber suas parcas verbas rescisérias, para nao dizer o pro-
prio salario.

O mais ébvio obstaculo para o efetivo acesso a justica é do
“custo do processo”.

Como custos do processo sao considerados nao so6 o pa-
gamento de custas processuais, mas também os emolumen-
tos e agora, com a nova redacao conferida ao art. 791 - A da
CLT, também os honorarios advocaticios, sem falar nos hono-
rarios periciais.

Veja-se que Marinoni, Arenhart e Mitidiero, ao tratar do pro-
prio Processo Civil em que as partes, em tese, encontram-se
em pé de igualdade, afirmam que:

E evidente que o custo do processo constitui um grave
empecilho para boa parte da populagao brasileira, pois
todos conhecem as dificuldades financeiras que a asso-
la. Na verdade, as custas processuais, as despesas para a
contratacdo de advogados e relativa a produgdo de provas
dificilmente poderdo ser retiradas das disponibilidades

6. MARINONI, Luiz Guilherme; ARENHART, Sérgio Cruz; MITIDIERO,
Daniel. Novo Processo Civil: Teoria do Processo Civil - Sdo Paulo:
Editora Revista dos Tribunais, 2017, (vol. I), p. 223.
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or¢camentdrias das partes e assim terao obriga-las a econo-
mias sacrificantes.’

Essa percepcdo é mais acentuada quando se trata de
acdes na Justica do Trabalho. No processo trabalhista, o de-
mandante pode deixar de propor acao ainda que tenha cer-
teza de que seu direito foi violado, subtraido, sonegado. Isso
porgue, mesmo que lhe tenham sido concedidos os benefi-
cios da justica gratuita, o empregado podera ao fim da de-
manda, estar em situacdo de mais pobreza e miserabilidade
do que da distribuicdo da reclamacéao trabalhista.

OS HONORARIOS ADVOCATICIOS NA JUSTIGA DO
TRABALHO, APOS A EDICAQ DA LE| 13.467/2017 E O

BENEFICIARIO DA JUSTICA GRATUITA

Conforme disposto no novo art. 791 — A da CLT:

Ao advogado, ainda que atue em causa proépria, serdo de-
vidos honorarios de sucumbéncia, fixados entre o minimo
de 5% (cinco por cento) e o maximo de 15% (quinze por
cento) sobre o valor que resultar da liquidagao da senten-
¢a, do proveito econdmico obtido ou, ndo sendo possivel
mensura-lo, sobre o valor atualizado da causa. (Artigo in-
cluido pela Lei n° 13.467/2017 - DOU 14/07/2017).

Nenhuma surpresa causaria a norma em questao, eis que,
de fato, apenas na Justica do Trabalho nao havia previséao de
honorarios advocaticios, sendo que o advogado trabalhista é
digno da mesma deferéncia e beneficios previstos aos demais
advogados.

No entanto, conforme previsto nos artigos 82 e 85 do CPC,
a sentenga condenard o vencido a pagar o vencedor as des-
pesas processuais que antecipou e os honorarios advocati-
cios, inclusive nos feitos em que o advogado atuar em causa
prépria, dispondo, ainda, que estes serdo fixados entre o mini-
mo de 10% e o maximo de 20% sobre o valor da condenacgao,
sempre tendendo o grau de zelo profissional, o lugar da pres-
tagcao dos servigos, bem como a natureza e a importancia da
causa, o trabalho realizado pelo advogado e o tempo exigido
para seu servico.

Atente-se que o legislador, ao tratar dos honorarios da Jus-
tica do Trabalho, considerou que os valores devem fica entre o
minimo de 5% e o maximo de 15% sobre o valor de que resul-
tar da liquidagao da sentenca, do proveito econémico obtido,
ou nao sendo possivel mensura-lo, sobre o valor atualizado
da causa.

A norma deixou de considerar os valores minimos e maxi-
mos, iguais aos previstos pelo Diploma Processual Civil, bem
como a jurisprudéncia do TST, que através da Sumula 219,
prevé em seu inciso IV que,

Em caso de assisténcia judicidria sindical ou de subs-
tituicdo processual sindical, excetuados os processos em

7. MARINONI, Luiz Guilherme; ARENHART, Sérgio Cruz; MITIDIERO,
Daniel. Novo Processo Civil: Teoria do Processo Civil - Sdo Paulo:
Editora Revista dos Tribunais, 2017, (vol. I), p. 223.
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que a Fazenda Publica for parte, os honorarios advocaticios
sdo devidos entre o minimo de dez e o maximo de vinte por
cento sobre o valor da condenagdo, do proveito economi-
co obtido ou, ndo sendo possivel mensura-lo, sobre o valor
atualizado da causa (CPC de 2015, art. 85, § 29).

Muito provavelmente, o legislador, ao fixar os percentuais
previstos para os honorarios da Justiga do Trabalho, conside-
rou os parametros constantes da Lei 1060/50, que vigeu por
muito tempo, conforme disposto em seu art. 11, § 12. No en-
tanto, ndo se justifica a discrepancia entre a previsao contida
no CPC/2015 e a Lei 13.467/2017.

Agora, apés tudo o que ja exposto, chegamos ao princi-
pal dilema que ¢ inclusive objeto de nosso estudo. Quais os
limites do legislador ao determinar através da Lei 13.467/2017,
que na Justica do Trabalho, o beneficiario da justica gratuita
arque com honorarios advocaticios, valendo-se de créditos
porventura lhe sejam devidos, nos processo onde fora conde-
nado em honorarios ou em outro processo?

A gratuidade da justica na Constituicdo Federal é ampla,
sem excecdes. Conforme disposto no inciso LXXIV, do art. 59,
segundo o qual LXXIV - o Estado prestara assisténcia juri-
dica integral e gratuita aos que comprovarem insuficiéncia
de recursos;

Assim, ndo cabe ao legislador infraconstitucional restrin-
gir a amplitude da norma constitucional através de lei ordi-
naria. Ou seja, a Lei 13.467/2017, ndo poderia prever, no art.
791 - A, § 49, que o beneficiario da justica gratuita, arcasse
com o pagamento de honorarios de sucumbéncia, valendo-
se para este fim de numerarios auferidos em acao trabalhista.
Seu crédito alimentar é infenso aos caprichos do legislador
infraconstitucional, o qual teve em mira, apenas beneficiar os
empregadores e seus advogados, a qualquer custo, mesmo
em contrariedade com a norma constitucional.

A norma legal a regulamentar os beneficios da justica gra-
tuita ainda é a Lei 1060/50, a qual foi recepcionada pela Cons-
tituicdo Federal, a qual estabelece normas para a concessao
de assisténcia judiciaria aos necessitados e ao fazé-lo, em
seu art. 32, preleciona que a assisténcia judiciaria compreen-
de as isengdes que traz em seus incisos, sendo que o inciso V
é expresso: “dos honorarios de advogado e peritos.”

Ora, nem na Justica Comum, o litigante beneficiario da
justica gratuita, arca com honorarios de advogados sucum-
benciais, 0 que ndo se dird na Justica do Trabalho, campo
onde os créditos sao na sua totalidade de natureza alimentar
indisponivel, como poderiam os reclamantes arcar com esses
mesmos honorarios.

A Unica explicacdo para o disparate da redagao do art.
791 — A da CLT, é a que postura do legislador reformista foi a
de desconstruir a jurisprudéncia do TST, impedir o acesso a
justica dos mais necessitados e prestigiar os empresarios e
detentores do capital.

Vale destacar as palavras de Mauricio Godinho Delgado e
Gabriela Delgado Neves, segundo os quais:

A alteragdo inseria pela Lei 13.467/2017 no tocante ao
regime de concessdo dos honorarios advocaticios de su-
cumbéncia - da maneira como regulado esse regime - cor-
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responde a um, entre varios, dos aspectos mais impactantes
da reforma, considerado o plano processual trabalhista.

E que o conjunto normativo constante do art. 791 - A,
“caput” e §§ 12 até 59, da CLT - se lido em sua literalida-
de -, pode inviabilizar o direito e a garantia constitucio-
nais fundamentais constitucionais da justica gratuita (art.
59, XXXV) e o direito, garantia e principio constitucionais
fundamentais do amplo acesso a justica (art. 52, XXXV, CF)
relativamente a grande maioria das pessoas fisicas dos tra-
balhadores do Pais. Isso em decorréncia dos elevados riscos
econdmico-financeiros que passam a envolver o processo
judicial trabalhista, particularmente para as pessoas desti-
tuidas de significativas (ou nenhuma) renda e riqueza.®

Tempos, pois, que numa interpretagao légico-racional, sis-
tematica e teleoldgica do art. 791 — A, § 42, a concluséo inequi-
voca € pela inconstitucionalidade da referida norma, eis que
ofende frontalmente o disposto nos art. 52,

incisos XXXV (a lei ndo excluird da apreciagido do Poder
Judiciario lesdo ou ameaga a direito) e LXXIV (o Estado
prestara assisténcia juridica integral e gratuita aos que
comprovarem insuficiéncia de recursos; ).

CONCLUSAO

Assim, a conclusdo a que chegamos é de que a Lei
13.467/2017, ao tentar limitar ou impedir o0 acesso de trabalha-
dores ao Poder Judiciario, acabou tropegando na ma técnica
e, porque nao dizer, na ma-fé do legislador, o que a torna in-
constitucional, levando a conclusdo légica de que ndo cabe
condenacao em honorérios advocaticios sucumbenciais aos
beneficiarios da justica gratuita.
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AS PRINCIPAIS ALTERACOES LEGISLATIVAS NO DIREITO COLETIVO
DO TRABALHO OCORRIDAS ENTRE A EDICAO DA CONSTITUICAO
FEDERAL DE 1988 E DA REFORMA TRABALHISTA

RESUMO

A Leino. 13.467 entrou em vigor em 11 de novembro de 2017 e
trouxe mudancas na legislacao trabalhista brasileira, tanto
no direito material quanto no direito processual. No primei-
ro deles, as alteragdes legislativas alcancaram as relagdes
individuais e coletivas de trabalho. Como é sabido, as mu-
dangas no campo do direito coletivo do trabalho refletem
significativamente nos contratos individuais dos trabalha-
dores e com a reforma trabalhista nao foi diferente. O obje-
tivo deste artigo € mostrar que, na linha ja trilhada por refor-
mas que a antecederam, como a promovida pela Emenda
Constitucional no. 45 de 2004, a Lei no. 13.467/2017 ante-
cipou-se a necessaria mudanca na estrutura sindical brasi-
leira e ampliou a hibridez que ja a caracterizava.

Palavras-chave: Direito coletivo do trabalho; reforma traba-
Ihista; reforma sindical; negociagao coletiva; contribuicao
sindical.

INTRODUCAO

O presente artigo busca estudar as recentes alteragoes
empreendidas pela Lei no. 13.467/2017 no direito coletivo do
trabalho. Referem-se, notadamente, ao fim da obrigatorieda-
de de pagamento da contribuigao sindical, a prevaléncia das
disposi¢cdes negociadas sobre a legislagdo positivada e da
negociagao coletiva local sobre a setorial, com a atribuicdo de
maior forga normativa ao acordo coletivo frente a convencéao
coletiva, e a regulamentagao da comissao de empregados.

A reforma do modelo sindical vigente, inspirado em sua
origem no sistema corporativista que foi implantado na Era
Vargas, é necessaria. Referido modelo é marcado por forte in-
tervencéo estatal nas relacdes coletivas de trabalho e tem por
principais caracteristicas a unicidade sindical, o sistema con-
federativo, a contribuigao sindical compulséria, o poder nor-
mativo dos Tribunais do Trabalho e a representacao classista.

Segundo a Convencao 87 da Organizacao Internacional do
Trabalho, referidos principios nao refletem a liberdade sindi-
cal, entendida tanto no aspecto individual (sindicalizacao livre)
quanto no coletivo (autonomia sindical). A adocédo de mode-
lo corporativista para a organizagao dos sindicatos no Brasil
nao permitiu que se ratificasse referida Convencao (ADORNO
JUNIOR, 2010). Ja houve mudancas na estrutura sindical bra-
sileira, especialmente com o advento da Constituicao Federal
de 1988, mas nao foram suficientes para classificar o modelo
de relacgdes coletivas de trabalho brasileiro como de liberdade
sindical. Algumas dessas mudancas aumentaram a hibridez
do sistema, ao ponto de torna-lo contraditério, o que foi agra-

vado pela legislagao ordinaria, como se vera neste estudo.
2. ALTERACOES ADVINDAS DA CONSTITUICAO FEDERAL DE
1988 E DE EMENDAS CONSTITUCIONAIS

Com a promulgacdo da Constituicao Federal de 1988,
foram suprimidos importantes pilares do corporativismo no
modelo sindical brasileiro. Vedou-se a intervengao estatal na
atividade sindical, que vigorava desde a origem do modelo
implantado na década de 1930, e o Estado foi impedido de
interferir na criacdo e no funcionamento dos sindicatos pelo
artigo 82, inciso |, do texto constitucional. Assim, a existén-
cia da antiga carta sindical e a possibilidade de destituicao
de diretoria das entidades sindicais para a nomeacao de in-
terventores foram superadas pela nova ordem constitucional
(ADORNO JUNIOR, 2010).

Essas mudancas, contudo, foram incompletas e nao per-
mitiram enquadrar o modelo de relagdes coletivas de traba-
Iho brasileiro como totalmente democratico. Mantiveram-se a
contribuicao sindical compulsoéria, antigamente denominada
imposto sindical, e a unicidade sindical, que é a exclusividade
de representacéo da categoria por um Unico sindicato. Tam-
bém permaneceram a organizacao sindical por categorias, de
formas piramidal e vertical, o poder normativo dos Tribunais
do Trabalho e a representacao classista. Esta ultima foi supri-
mida por Emenda Constitucional que ndo tardou a ser aprova-
da, a de nimero 24, do ano de 2000. Com sua edicao, as anti-
gas Juntas de Conciliagao e Julgamento foram transformadas
em Varas do Trabalho e o 6rgao julgador, antes colegiado e
composto pelo juiz togado e por dois juizes classistas, passou
a ser monocratico, com a atuagao de maneira singular pelo
primeiro deles (ADORNO JUNIOR, 2010).

Buscou-se desatrelar o movimento sindical da estrutura
do Estado, mas nao foi o Unico passo legislativo dado nesse
sentido posteriormente a promulgacgéao da Constituicao Fede-
ral de 1988. Outra Emenda Constitucional, de no. 45/2004,
conhecida como a da Reforma do Judiciario, procurou fazer
novas alteracbes no antigo modelo sindical. Criou a figura
do mutuo consenso para a instauragao do dissidio coletivo
de natureza econémica, com a redacdo dada ao artigo 114,
§ 22, da Constituicado Federal de 1988, cuja interpretacao foi
feita de maneira mais atenuada pelos Tribunais do Trabalho
(ADORNO JUNIOR, 2014).

O mutuo consentimento foi algado ao patamar de re-
quisito para a valida instauracéo do dissidio coletivo. Foram
excluidas desta regra apenas as atividades de interesse publi-
co, para o que se conferiu legitimidade ao Ministério Publico
do Trabalho para a instauragéo da instancia coletiva (artigo
114, § 39., da Constituicdo Federal de 1988). A exigéncia de
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concordancia expressa do suscitado para a propositura do
dissidio coletivo, na pratica, prejudicaria as categorias profis-
sionais mais fracas, o que norteou as decisdes judiciais que va-
lidavam a concordancia técita, pela participagao do suscitado
em negociagao coletiva e pela falta de expressa oposicao ao
dissidio coletivo ou feita sem a apresentagao de motivos.

A mudanca legislativa visou incentivar a negociacao coleti-
va como meio de solugao dos conflitos coletivos do trabalho.
No entanto, o condicionamento da instauragao do dissidio
coletivo ao prévio consenso entre os grupos em conflito, além
de comprometer o livre exercicio do constitucional direito de
acao, antecipou-se a necessaria reforma sindical. O sistema
que consagra a unicidade sindical e a estrutura sindical confe-
derativa ndo permite que entes sindicais de menor expressao
possam negociar coletivamente de forma livre, por nao con-
tarem com poder de pressao sobre o empregador (ADORNO
JUNIOR, 2014). Para a maior legitimidade nas negociacdes
coletivas e eficacia das normas que delas resultam, a reforma
sindical precisaria findar com os resquicios do regime corpo-
rativista nas relagdes coletivas de trabalho.

As mudangas implantadas em ambito constitucional no
campo do direito coletivo do trabalho que se anteciparam
a reforma sindical ndo foram Unicas, pois a legislagao infra-
constitucional também promoveu precipitadas alteragdes, em
especial trazidas pelas Leis nos. 11.648/2008 e 13.467/2017.

3. MUDANCAS DECORRENTES DA LEGISLACAO ORDINARIA

3.1. INCLUSAO DAS CENTRAIS SINDICAIS

Em 2008, com a edicdo da Lei no. 11.648, nova mudan-
¢a nas relacoes sindicais contribuiu para afastar aspectos do
antigo modelo corporativista. As centrais sindicais, que nao
tinham previsdo na estrutura piramidal por serem intercatego-
riais, passaram a integrar o modelo de relagdes coletivas de
trabalho como entidades sindicais de clpula, em patamar su-
perior ao das confederacoes, inclusive com direito ao percen-
tual de 10% do montante arrecadado a titulo de contribuicao
sindical, nos termos do artigo 589 da Consolidacao das Leis
do Trabalho (CLT) (ADORNO JUNIOR, 2010).

A estrutura confederativa verticalizada idealizou como
entidades de cUpula as corporagdes, mas ndo chegaram a
existir de fato e o topo da piramide sindical foi ocupado pelas
confederacdes, nas respectivas categorias. As centrais sin-
dicais ndo se coadunam com o antigo modelo de relacdes
coletivas de trabalho, porque né&o representam categoria pro-
fissional especifica, mas nele foram acomodadas pela Lei no.
11.648/2008, porque ja atuavam na pratica, sobretudo a partir
da década de 1980 (FARIA, 1995).

A organizacao de trabalhadores e empresas por setores da
atividade econdmica visou facilitar o controle do trabalho e da
economia pelo Estado corporativista, pois evitaria a deflagra-
cao de greves gerais. As centrais sindicais, como entidades
intercategoriais posteriormente incluidas em estrutura que
foi compartimentada em categorias, quebraram essa légica,
pois entre seus filiados ha entidades de diferentes graus e
componentes de diversificados ramos de atividades profissio-
nais (ADORNO JUNIOR, 2010).
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3.2. AREFORMA TRABALHISTA

Mais recentemente, em 11 de novembro de 2018, com a
promulgacao da Lei no 13.467/2017, que implantou a Reforma
Trabalhista, retirou-se, de forma indireta, a compulsoriedade
da contribuigao sindical. Os artigos 545, 578 e 579 da CLT fo-
ram alterados, para substituir a nomenclatura de imposto por
contribuicao sindical e para condicionar o desconto do valor
anual dos vencimentos do trabalhador a sua expressa autori-
zacdo. Por outro lado, permitiu-se que a negociacao coletiva,
expressdo do exercicio da autonomia privada, altere regras
previstas na legislacao trabalhista, como dispdem os artigos
611-A e 611-B da CLT. Valorizou-se, ainda, a negociagao co-
letiva local em detrimento da setorial (artigo 620 da CLT) e se
estendeu a possibilidade de terceirizagcao de servigos para as
atividades-fim (artigo 42.-A da CLT).

Essas alteragdes, além dos riscos que podem trazer a so-
brevivéncia das entidades sindicais e dos direitos da classe
trabalhadora, ampliaram a ja caracterizada hibridez do mo-
delo de relagbes coletivas de trabalho brasileiro, inaugura-
da pela Constituicao Federal de 1988, pois precederam a
necessaria reforma sindical. Ndo pode mais ser classificado
como tipicamente corporativista, pois muitas de suas carac-
teristicas foram suprimidas por alteracoes legislativas que
se sucederam. Mas também nao se enquadra como modelo
sindical democratico, considerando os parametros de liberda-
de ditados pela Convencao 87 da Organizagao Internacional
do Trabalho, ainda ndo alcancados pela legislacéo brasileira
(ADORNO JUNIOR; COMBE, 2016).

3.2.1. A PREVALENCIA DO NEGOCIADO SOBRE O LE-
GISLADO

A Constituicao Federal de 1988 incentivou o exercicio da
autonomia privada coletiva, ao valorizar as convenc¢des e 0s
acordos coletivos de trabalho, notadamente no artigo 72, inci-
s0 XXVI. Também disp6s, de modo expresso, sobre as maté-
rias nas quais permite que se flexibilize a legislacéo trabalhis-
ta, especificamente nos incisos VI (salario), XllI (horario) e XIV
(turnos de revezamento) do mesmo artigo 7°..

Com o advento da Lei no 13.467/2017, o artigo 611-A da
CLT passou a apresentar rol de matérias que podem ser ne-
gociadas coletivamente. Sao classificadas pela nova legisla-
¢ao como medidas positivas da negociacao coletiva, entre as
quais a jornada de trabalho, o banco de horas, o intervalo in-
trajornada, a adesdo ao programa do seguro-emprego, o pla-
no de cargos, salarios e fungdes, o enquadramento em fun-
cao de confianga (comum para os bancarios), o regulamento
empresarial, a representacao nos locais de trabalho, o teletra-
balho, o adicional de sobreaviso, o contrato de trabalho inter-
mitente, a remuneracao por produtividade (inclusive gorjetas),
a modalidade de registro da jornada, a troca de dia de feriado,
o enquadramento de grau de insalubridade, a prorrogacao
de jornada em ambiente insalubre, o prémio de incentivo e a
participagao nos lucros e resultados. A relagao é classificada
como exemplificativa pelo proprio preceito de lei que a preve,
ao utilizar a expressao “entre outros” (SILVA, 2017).

O artigo 611-B da CLT, em contrapartida, estabelece rol ta-
xativo de matérias que nao podem ser objeto de negociagao
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coletiva, ao mencionar o termo “exclusivamente”, como as
relativas as normas de identificagdo profissional (registro em
Carteira de Trabalho e Previdéncia Social), seguro-desempre-
go, Fundo de Garantia do Tempo de Servigo (FGTS), salario
minimo, décimo terceiro salario, adicional noturno, protecao
do salario, salario-familia, repouso semanal remunerado, adi-
cional de horas extras, férias anuais e adicional de um tergo, li-
cenca-maternidade, licenga-paternidade, protecao do merca-
do de trabalho da mulher, aviso prévio proporcional, normas
de salde, higiene e seguranga, adicionais de penosidade,
insalubridade e periculosidade, aposentadoria, seguro contra
acidentes do trabalho, prazo prescricional para ajuizamento
de acao, proibicdo de discriminacao de salario e critérios de
admissao de trabalhador com deficiéncia, protecao do traba-
Iho de criangas e adolescentes, igualdade de direitos entre os
empregados e os trabalhadores avulsos, liberdade de asso-
ciacao profissional ou sindical do trabalhador, prévia anuén-
cia para desconto salarial estabelecidos em normas coletivas,
direito de greve e definicao de atividades essenciais, além das
disposicdes dos artigos 373-A, 390, 392, 392-A, 394, 394-A,
395, 396 e 400 da CLT. As matérias em questao envolvem alto
grau de interesse publico, escapando a esfera de disposigao
das partes, o que motivou o legislador reformista a exclui-las
taxativamente da negociacgao coletiva (SILVA, 2017).

A discussdo que ganhou terreno é relativa a possivel in-
constitucionalidade das disposicoes legais em estudo frente
ao artigo 72, caput, da Constituicao Federal de 1988, que res-
tringe a negociagao in pejus as situagoes tratados nos incisos
VI, Xl e XIV. Também causou polémica a exclusao expressa,
pela nova regra, de disposi¢cdes sobre duracao do trabalho e
intervalos do grupo de normas de saude, higiene e seguranca
do trabalho. Ao relaciona-las entre as matérias que podem ser
negociadas, no artigo 611-A da CLT, o legislador reformista
contrariou expressamente o artigo 611-B, § unico, da CLT, que
traz a mencionada ressalva. Nao ha interpretacéo légica para
afalta de inclusao de referidos temas entre as regras de prote-
cao a salde do trabalhador, sobretudo diante do entendimen-
to jurisprudencial que ja havia se sedimentado com a edigao
da Sumula 437, inciso IV, do TST' (SILVA, 2017).

As alteracoOes legislativas trazidas pela reforma trabalhis-
ta também aumentaram a esfera da autonomia individual nas
relacbes de emprego, que foi algada ao mesmo patamar da
negociacao coletiva para os trabalhadores de nivel superior e
que percebam salario mensal igual ou superior a duas vezes
o limite maximo dos beneficios previdenciarios (artigo 444, §
Unico, da CLT). Neste aspecto, também se cogita da incons-
titucionalidade do novo texto legal por ofensa ao principio da
igualdade, diante da segmentacéao de trabalhadores por nivel
salarial. Nos termos dos artigos 72., inciso XXXIlI, da Consti-

1. Simula 437 do TST: Intervalo intrajornada para repouso e alimen-
tacdo. Aplicacdo do art. 71 da CLT. II - E invalida clausula de acordo ou
convencao coletiva de trabalho contemplando a supressao ou redugao
do intervalo intrajornada porque este constitui medida de higiene,
saude e seguranga do trabalho, garantido por norma de ordem publi-
ca (art. 71 da CLT e art. 72, XXII, da CF/1988), infenso a negociagdo
coletiva.
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tuicdo Federal de 1988, do artigo 32, § Unico da CLT, nao se
admitem distingoes relativas a espécie de emprego e a condi-
cao de trabalhador, bem como entre os trabalhos intelectual,
técnico e manual. O salario nao deve servir como parametro
seguro para definir o poder de negociacdo do trabalhador
perante 0 empregador e o empregado ‘autossuficiente’, que
dificilmente promovera reclamacao trabalhista, ndo pode ser
privado de direitos, sobretudo constitucionais, pelo padrao de
seu ganho (MAIOR, 2017).

A ampliagdo do ambito de atuagdo da negociacao cole-
tiva no cenario instaurado pela Lei no 13.467/2017 nao se
coadunou com a retirada de receita das entidades sindicais,
decorrente do fim da obrigatoriedade do imposto sindical. A
situacao foi agravada pelo fortalecimento da negociagao lo-
cal (especifica) em detrimento da setorial e pela ampliagao
das hipoteses de cabimento da terceirizagdo. As mudancas
legislativas enfraqueceram a representacédo coletiva da mao
de obra e poderao resultar na retirada de direitos trabalhis-
tas conquistados ao longo dos anos. Sustenta-se que o foco
do legislador reformista foi permitir a gradativa supressao de
direitos e que nao se preocupou em instituir medidas que
fortalecessem a negociacdo coletiva, como de protecdo ao
exercicio do direito de greve, ou que buscassem garantir a
eficacia da tutela jurisdicional (MAIOR, 2017). Outro aspecto
que agrava esse quadro decorre da facilitagdo da dispensa
coletiva pela nova redacao dada ao artigo 477-A da CLT, pois
igualmente prejudica o poder de negociacao dos grupos e
aumenta a renuncia coletiva de direitos, diante do receio de
perda de postos de trabalho (MAIOR, 2017).

Regras acessorias foram acrescidas pelo legislador refor-
mista na lei trabalhista, como as dos paragrafos 12, 22., 39,
49, e 52 do artigo 611 da CLT. O primeiro limita o ambito da
andlise da validade da norma juridica pelo Poder Judiciario,
ao remeter o intérprete ao artigo 82., § 32., da CLT. Por referido
preceito de lei, o juiz devera verificara apenas a conformidade
dos elementos essenciais do negécio juridico, a luz do artigo
104 do Cadigo Civil, em clara aplicagao do principio da inter-
vengao minima na autonomia da vontade coletiva. O segundo
paragrafo dispoe que a falta de expressa indicacao de contra-
partidas reciprocas na norma coletiva ndo maculara a nego-
ciacao feita in pejus, o que passa a permitir que se reduzam
direitos sem a clara indicacdo de aspectos de transagao. O
paragrafo 32., ao contrario, trouxe regra positiva para o direi-
to coletivo do trabalho, ao preceituar a protegcao ao emprego
contra a dispensa imotivada durante a vigéncia de clausula
normativa que reduza o salario ou a jornada. O mesmo se
aplica ao paragrafo 4°., que estabelece que a anulacdo da
clausula normativa compensatéria ndo implicara na devolu-
cao de valores (SILVA, 2017).

A redagao dada ao paragrafo quinto, do artigo 611 da CLT,
contudo, nao podera ser feita de forma literal, pois a se cha-
mar os sindicatos para figurar como litisconsortes necessarios
nao somente nas agoes coletivas que visem anular clausulas
normativas, mas também nas individuais em que se discuta
sua validade, ficardo burocratizados os tramites processuais
sem proveito coletivo pratico, pois a decisdo nao tera efeitos
para além dos litigantes (BEBBER, 2017).
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Como se verifica, os resultados positivos que se espera
das mudancas legislativas para as relagbes coletivas de tra-
balho, em especial no campo da negociacao coletiva, ficarao
prejudicados pelo fato de que sua implantacdo antecedeu a
reforma que instituisse, de forma efetiva, a liberdade sindical
no Brasil.

3.2.2 EFEITOS DAS CLAUSULAS NORMATIVAS

Grande polémica interpretativa foi gerada pela mudanca na
redacao do artigo 620 da CLT, feita pela Lei no 13.467/2017,
para prescrever que as clausulas do acordo coletivo devem
prevalecer sobre as disposi¢cdes da convencéo coletiva. Miti-
gou-se o tradicional principio da prevaléncia da norma mais
favoravel ao trabalhador, para se prestigiar a negociagao local
e especifica em detrimento da setorial. Assim, a negociagao
local, que é feita no ambito da empresa, tera prioridade em
relacdo a celebrada para a categoria (SILVA, 2017).

Ao mesmo tempo, fortaleceu-se a representacéo local de
trabalhadores, com a regulamentacdo da comissao de em-
pregados do artigo 11 da Constituicao Federal de 1988 pelos
artigos 510-A a 510-D da CLT. Ha o risco de fragmentacao da
representacdo de trabalhadores, especialmente se a comis-
sao de empregados ndo atuar em sintonia com o sindicato da
categoria profissional (MARTINS; PEDREIRA, 2017). O fim da
compulsoriedade da contribui¢do sindical, como ja se desta-
cou, reduziu significativamente a receita das entidades sindi-
cais, enfraquecendo-as. O incentivo a atuacao local de 6rgao
de representacdo de empregados, se ndo houver parceira
com a entidade sindical representativa da categoria profissio-
nal, sera outro elemento de retirada de poder dos sindicatos
de base, que operam em ambito preponderantemente setorial
(BITENCOURT, 2017b).

Outro aspecto alcancado pela reforma trabalhista € o do
campo subjetivo de aplicagcdo das normas coletivas. O De-
creto Lei no 229, de 29.02.1967, atribuiu-lhes eficacia geral,
com efeito denominado ultracontraentes. As disposigdes ne-
gociadas pelos sindicatos por convengéao coletiva alcangam
os contratos de trabalho de todos os integrantes da catego-
ria, por predeterminacédo legal de efeito erga omnes. Deste
modo, mesmo que o trabalhador nao seja sécio do sindicato,
seu contrato serd alcancado pelas clausulas da convencao
coletiva em decorréncia da regra de representacao automa-
tica da categoria profissional. A contribuicao sindical servia
como relevante fonte de custeio da atividade sindical e justifi-
cava a tarefa de representacao automatica dos filiados, que é
exercida independentemente da associagao voluntaria. Com
a exigéncia legal de prévia autorizacdo de desconto pelo tra-
balhador e o consequente fim da obrigatoriedade de recolhi-
mento da contribuigao sindical, alguns sindicatos passaram
a se recusar a reconhecer a extensao dos efeitos das normas
coletivas e da fungao de prestar assisténcia juridica aos nao
associados (MARTINES, 2019).

N&o somente quanto ao aspecto dos sujeitos abrangidos
pelas disposigdes normativas restringem-se as polémicas ge-
radas pela reforma trabalhista. De forma expressa, a Lei n.
13.467/2017 alterou a antiga regra da ultratividade da norma
coletiva, que é a extenséo de seus efeitos para além do perio-
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do maximo de vigéncia de dois anos. Os defensores da teoria
da ultratividade irrestrita invocavam o principio da inalterabi-
lidade das condi¢cbes contratuais, previsto no artigo 468 da
CLT, e a Sumula 51 do C. TST, relativa a aderéncia contratual
das regras de regulamentos de empresas. Outra corrente de
entendimento sustentava que os efeitos da clausula normativa
cuja vigéncia expirou ficavam condicionados ao advento de
nova norma coletiva, ao que se denominou de ultratividade
condicionada (SILVA, 2017).

Ao dispor sobre a matéria, a Lei no 13.467/2017 vedou ex-
pressamente a ultratividade da clausula normativa, em nova
redacao dada ao artigo 614, § 32, da CLT, na linha da juris-
prudéncia que ja se sedimentava no Supremo Tribunal Fede-
ral, em especial por decisao liminar proferida na acao de Ar-
guicao de Descumprimento de Preceito Fundamental n. 323,
ajuizada em 27 de junho de 2014. O posicionamento adotado
pelo ministro relator para a concessao de liminar ja era contra-
rio ao da ultima redagao dada a Sumula 277 do TST, mas se
assemelhava ao seu texto original (STF, 2018).

No campo do direito coletivo do trabalho, no entanto, os
principios ndo sdo os mesmos que regem a contratacéo in-
dividual. Assim, sustentar-se a ultratividade incondicionada
como efeito da clausula normativa com base no principio da
prevaléncia da norma mais favoravel ndo tem amparo nos
principios da equivaléncia dos contratantes coletivos e da
criatividade juridica na negociacéo coletiva. Na esfera das re-
lagbes coletivas de trabalho, ndo ha a diferenca de poderes
entres os contratantes que caracteriza a contratacao individu-
al, diante da obrigatéria participagao das entidades sindicais
profissionais nos procedimentos de negociagao (artigo 82,
inciso VI, da Constituicao Federal de 1988).

Resta saber se a sedimentacdo do entendimento jurispru-
dencial pela vigéncia da clausula normativa restrita ao perio-
do negociado, ora consagrada na nova regra do artigo 620,
§ 32, da CLT, servird como incentivo a negociacao coletiva
ou se acomodara as partes convenentes, o que somente a
pratica mostrara. A motivagcao para busca-la certamente es-
tara com o contratante que se beneficiar da disposigao nor-
mativa que perdera a vigéncia. Podera ser tanto o sindicato
profissional quanto o patronal, este nas situagdes em que a
clausula normativa ndo incorporada aos contratos individuais
de trabalho flexibilize direitos, como nos casos de instituicao
de banco de horas e de reducao de salarios (artigo 82,, incisos
VI e Xlll, da Constituicao Federal 1988). Mais um aspecto que
depende da efetiva implantagao da liberdade sindical para ter
a esperada eficacia.

3.2.3. FONTES DE CUSTEIO DOS SINDICATOS

A reforma trabalhista também alterou a forma de custeio
das atividades sindicais. A manutenc¢éo do sistema confedera-
tivo é feita, entre outras fontes, pelas seguintes contribuicdes:
mensalidade sindical, contribuicdo assistencial, contribuicao
confederativa, taxa negocial e contribuicdo sindical. Destas,
apenas a ultima alcangava a todos os integrantes da catego-
ria, com natureza juridica de contribuicdo social (ADORNO
JUNIOR; COSTA; RAVAGNANI, 2012). O Poder Judiciario ja
havia adotado esse posicionamento por meio do Precedente
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Normativo 119 do Tribunal Superior do Trabalho (TST) e da
Sumula 666 do STF, com base na aplicagdo do principio da
liberdade sindical.

A contribuicao sindical, antigamente denominada imposto
sindical, tem natureza de contribuicéo social, com conteudo de
parafiscalidade, e para os trabalhadores, corresponde ao valor
do salario de um dia de trabalho (artigo 580, inciso I, da CLT).
Foi mantida pela Constituicdo Federal de 1988, notadamente
no artigo 82, inciso IV, com o permissivo de seu artigo 149 e
como caracteristica da antiga estrutura sindical corporativista.

A Lei no 13.467/2017, no entanto, alterou os artigos 545,
578, 579, 582, 583, 587 e 602 da CLT, para substituir a nomen-
clatura de imposto por contribuicao sindical, adequando-a ao
texto constitucional, e para condicionar o desconto do valor
correspondente a prévia autorizagao pelo empregado, o mes-
mo valendo para as empresas em relagao a parcela devida a
este titulo ao sindicato patronal (BITENCOURT, 2017a).

Muitas foram as agdes ajuizadas pelas entidades sindicais,
entre o final de 2017 e o primeiro semestre de 2018, para ga-
rantir o repasse obrigatério dos valores de contribuicoes sin-
dicais e as decisoes judiciais das Varas do Trabalho nao foram
unanimes. A discussao chegou a ser enfrentada por Tribunais
Regionais do Trabalho (TRTs) e até mesmo pela Corregedoria
Geral da Justica do Trabalho (CGJT), que cassou liminares
que determinavam o imediato recolhimento, como na recla-
macao correicional n. 1000178-77.2018.5.00.0000 (TST, 2018).

O dissenso jurisprudencial em questao foi dirimido pelo
Supremo Tribunal Federal (STF) na Agao Direta de Inconsti-
tucionalidade (ADI) n. 5794, em 29.06.2018. Por votagcao nao
unanime (seis votos a trés), os ministros daquela Corte deci-
diram pela constitucionalidade da alteracgao legislativa levada
a efeito pelo artigo 12. da Lei no 13.467/2017 aos artigos 545,
578, 579, 582, 583, 587 e 602 da CLT. Outras dezoito agoes
haviam sido ajuizadas com 0 mesmo objeto perante o Supre-
mo Tribunal Federal e foram alcancadas pela referida decisao.
O fundamento apresentado no voto vencedor, para validar as
novas regras que condicionam o recolhimento da contribui-
cao em estudo a prévia autorizagdo dos empregados, foi o
da aplicagao do principio da liberdade sindical. Manteve-se,
ainda, o entendimento que havia sido adotado no tema de Re-
percussao Geral n. 227, no sentido de que a contribuicao sin-
dical pode ser criada ou extinta por lei ordinaria (STF, 2018).

As entidades sindicais buscaram contornar o entrave cria-
do pela nova legislagdo mediante a incluséo de clausulas em
instrumentos normativos que autorizem o desconto geral da
contribuicéo sindical e as decisdes dos Tribunais do Trabalho
sobre a validade destas disposicdes coletivas ainda ndo sao
uniformes, pois ha favoraveis? e contrarias®.

O quadro atual reduziu significativamente a arrecadacgao
das entidades sindicais, porque o valor anteriormente reco-
Ihido a titulo de contribuicao sindical respondia por parcela
significativa de suas receitas. Em contrapartida, foram man-
tidas as obrigagcdes de representar a categoria nas negocia-

2. TRT-MG - PJE 0010190-22.2018.5.03.0183 (ROPS) - acérdio de
04/07/2018.
3. TRT-RS - MS 00206951220185040000 - acérdio de 09/04,/2018.
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coes coletivas e de prestar assisténcia judiciaria, mesmo sem
0 prévio custeio pelos trabalhadores que nao tenham se as-
sociado a entidade sindical. Nao se alterou o efeito ultracon-
traentes das normas coletivas, que prevalecerda mesmo que
nao tenha havido o prévio custeio da atividade sindical e sem
limitacdo da incidéncia das normas coletivas aos contratos de
trabalho dos associados a entidade sindical que as negociou.

Neste cenario, como ja se destacou, alguns sindicatos tém
buscado se eximir da obrigacao de representar toda a catego-
ria independentemente do recolhimento da contribuigcao sin-
dical, porque entendem que a funcéo esta condicionada ao
prévio custeio das atividades pelos trabalhadores que a inte-
gram, questao ainda ndo apreciada judicialmente sob a ética
da legislagdo modificada (LOBO, 2019). Mais uma evidéncia
de que as alteragdes legislativas feitas por via ordinaria ante-
cederam a necessaria reforma sindical, ampliando a hibridez
do sistema brasileiro de rela¢des sindicais.

3.2.4. REPRESENTACAO LOCAL DE EMPREGADOS

A Reforma Trabalhista também regulamentou a represen-
tacdo de trabalhadores nas empresas com mais de duzentos
empregados, prevista no artigo 11 da Constituicdo Federal de
1988. Deve ser feita por empresa e ndo por estabelecimento,
exceto quando opera em diferentes Estados da Federacao
(artigo 510-A, § 29, da CLT). Trata-se de via de representacao
profissional mais especifica e de atuacao paralela a dos sindi-
catos. Ha a possibilidade de, na pratica, ocorrerem divergén-
cias de posicionamentos entre a comissdo local de empre-
gados e a representacao setorial da categoria pelo sindicato
profissional, o que pode enfraquecer o poder deste Ultimo
(MARTINS; PEDREIRA, 2017).

A composicao das comissdes de empregados é de trés a
sete integrantes e varia conforme o numero de trabalhadores
na empresa (artigo 510-A, § 12, da CLT). De duzentos a trés mil
empregados, havera trés integrantes, acima de trés mil e até
cinco mil, o nimero é de cinco membros e nas empresas com
mais de cinco mil empregados a comissao sera composta por
sete membros. Tem por atribui¢cdes, nos termos do artigo 510-
B da CLT, representar empregados perante a administracao
da empresa, aprimorar o relacionamento entre os sujeitos do
contrato de trabalho com base na boa-fé e no respeito, pro-
mover o didlogo e o entendimento no ambiente de trabalho
para prevenir desavengas, buscar solucdes para os conflitos
decorrentes da relagéao de trabalho, assegurar tratamento jus-
to e imparcial aos empregados para impedir discriminagdes,
encaminhar reivindicacdes de trabalhadores ao &mbito de re-
presentacao e acompanhar o cumprimento da legislacéo e
das normas coletivas (BITENCOURT, 2017b).

A eleicao devera ser convocada com antecedéncia mini-
ma de trinta dias, contados do término do mandato anterior,
e a comissao eleitoral sera integrada por cinco empregados
nao candidatos. Se ndo houver nimero suficiente, a comissao
serd formada com os que se candidatarem e, caso nao haja
registro de candidatura, nova eleicdo sera convocada no pra-
zo de um ano. Nao podem ser candidatos empregados con-
tratados a prazo determinado, com contrato suspenso ou em
cumprimento de aviso prévio (artigo 510-C da CLT).
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Os eleitos serdo empossados no cargo no dia Util seguinte
a eleicdo ou ao término do mandato anterior. O periodo de
vigéncia do mandato dos representantes eleitos € de um ano,
sendo vedada a reconducédo nos dois anos seguintes, e seu
exercicio nao suspende ou interrompe o contrato de trabalho
(artigo 510-D, §§ 1°. e 22, da CLT). Institui-se nova figura de
estabilidade, que se estende do momento do registro da can-
didatura ao cargo de representante na comissao de emprega-
dos até um ano apds o fim do mandato. Visa evitar dispensas
arbitrarias ou sem motivos disciplinar, técnico, econémico ou
financeiro (artigo 510-D, § 39, da CLT) e em muito se asse-
melha a protecdo do emprego do vice-presidente da CIPA,
prevista no artigo 165 da CLT (MARTINS; PEDREIRA, 2017).

A representacao local pode permitir a aproximacao dos tra-
balhadores a administragao da empresa, inclusive para fins de
participagcao na gestado, o que colabora para sua integracao
ao ambiente de trabalho (ADORNO JUNIOR; NASCIMENTO,
2009). No entanto, devera ser feita em sintonia com a repre-
sentacao sindical da categoria, para que nao se enfraquegam,
com divisbes infrutiferas, as reivindicagdes da classe.

4. A NECESSIDADE DE REFORMA SINDICAL

As alteracdes legislativas acima destacadas ndo espera-
ram a necessaria reforma sindical e o modelo de relagdes co-
letivas do trabalho brasileiro em vigor ndo é de liberdade e
nao permite a aplicagao eficaz das novas regras legais. Para
agravar a situagdo, o que se constata € que os projetos de
lei encaminhados ha bastante tempo ao Congresso Nacional
nédo permitem instituir a plena liberdade sindical e a ratificacao
da Convencgéo no. 87 da Organizagao Internacional do Traba-
lho pelo Brasil (ADORNO JUNIOR, 2010).

Seria imprescindivel para tanto, terminar com as regras da
unicidade sindical e da filiagdo compulséria, permitindo-se a
escolha livre por trabalhadores e empresarios da forma de or-
ganizacéo sindical que mais Ihes aprouvesse. As categorias
nao podem ser impostas pela lei como modelo de organiza-
¢ao sindical, a base territorial de representacao de trabalha-
dores e empresas nao deve ser previamente delimitada e sao
necessarios mecanismos que inibam a pratica de condutas
antissindicais e que aprimorem a qualidade da representagao
sindical (SILVA, 2004).

Terminar com a obrigatoriedade da contribuicdo sindical e
estimular a representagao de trabalhadores no préprio ambien-
te de trabalho foram passos no sentido da liberdade sindical,
mas terdo efeito contrario na pratica das relacdes coletivas
de trabalho se nao forem acompanhados das outras medidas
necessarias para sua implementacdo. O mesmo se aplica a
pretendida ampliagdo do ambito da negociagao coletiva para
a criagao de normas juridicas, que nao pode prescindir dos pa-
rAmetros ditados pelas Convencdes 98 e 154 da Organizacéao
Internacional do Trabalho. O procedimento de negociacao co-
letiva deve ser livre, 0 que demanda a garantia do exercicio do
direito de greve e a aplicagdo dos principios da equivaléncia
dos contratantes coletivos, da lealdade e da transparéncia na
negociagao coletiva (boa-fé contratual), da criatividade juridica
e da adequagéo setorial negociada, que é a conformagao da
norma coletiva com a legislagao em vigor (SILVA, 2004).
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Os diplomas legais que normatizaram o direito coletivo do
trabalho ap6s o advento da Constituicdo Federal de 1988 in-
verteram a ordem das mudancas. A criacdo do mutuo con-
senso para a instauracédo do dissidio coletivo, a insercao das
centrais sindicais como beneficiaria de parcela da contribui-
cao sindical, a facultatividade de seu recolhimento e a repre-
sentacao local de trabalhadores estariam em sintonia com
sistema de ampla liberdade sindical, ndo existente no modelo
brasileiro. Suas caracteristicas atuais permitem classifica-lo
como hibrido, pois transita lentamente do corporativismo
para a plena liberdade sindical. A reforma sindical permitiria
implantar efetivamente a liberdade sindical e, desta forma, va-
lorizar a negociagao coletiva. A reorganizagao dos sindicatos
atenderia aos interesses coletivos dos representados mais
particularmente e permitira o legitimo e auténomo exercicio
da funcao negocial (ADORNO JUNIOR, 2010).

Nao é o que se conseguiria plenamente, contudo, com a
aprovacao da Proposta de Emenda a Constituicao para a Re-
forma Sindical de no. 369/2005, resultado de discussdes no
Férum Nacional do Trabalho. Foi apresentada ao Congresso
Nacional em 02.05.2017 e seguida de Anteprojeto de Lei de
Relacées Sindicais, que obteve tramitacao legislativa em pa-
ralelo. Buscou extinguir a unicidade sindical e a organizacao
por categorias, mas com substituicao pela figura da represen-
tacado derivada, pela qual o sindicato que detivesse 20% dos
associados da base de representacao teria o poder de nego-
ciagdo com periodo de transigao de cinco anos. Entre outros
objetivos, visou garantir a representacdo de trabalhadores
nos locais de trabalho, a legitimacao das centrais sindicais,
a tutela judicial de direitos coletivos e individuais de trabalha-
dores, a instituicdo de taxa de negociagao Unica limitada a
1% do salario mensal acompanhada apenas de mensalidade
associativa e o combate as condutas antissindicais. Também
dispds sobre o fim da aplicacdo da norma coletiva mais bené-
fica e da ultratividade da clausula normativa, a contratagao de
temporarios para atividades essenciais em caso de greve € 0
término do poder normativo e do julgamento das greves pelos
Tribunais do Trabalho (ADORNO JUNIOR; COMBE, 2016).

As criticas que recebeu a época foram de que néo tratou
da situagao do servidor publico, o que foi relegado a legisla-
cao ordinaria, concentrava poderes nas cupulas sindicais por
meio da figura da representagao derivada com exclusividade
de representacao e que trazia o risco de volta da antiga carta
sindical e do intervencionismo estatal nas relagdes coletivas
de trabalho, com negociacoes tripartites com representantes
do Estado (Ministério do Trabalho).

Como demandou quérum qualificado para a aprovagéo e
encontrou resisténcia de entidades sindicais mais conserva-
doras, ndo avancgou no processo legislativo. Optou-se por fati-
a-la, com a aprovacéao por lei ordinaria de alguns de seus ter-
mos, a exemplo da inclusao das centrais sindicais no sistema
de relacgdes coletivas de trabalho, feita pela Lei n. 11.648/2018,
e das recentes modificacdes trazidas pela Lei n. 13.467/2017
quanto ao fim da ultratividade da norma coletiva, da prevalén-
cia do acordo coletivo sobre a convencao coletiva e da regula-
mentacdo da comissao de empregados no local de trabalho.

Referida proposta de emenda constitucional para a reforma
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sindical ndo consagrava a ampla liberdade sindical, no que foi
seguida por anteprojeto de relagbes sindicais que buscava
regula-la. Os fortes interesses contrarios a sua aprovagao, so-
bretudo das entidades sindicais que se beneficiam da unicida-
de, impediram a aprovacao legislativa. A Lei no. 11.648/2008,
apesar de ter reconhecido as centrais como entidades sin-
dicais, conferiu-lhes personalidade sindical restrita, pois até
mesmo para celebrar instrumentos normativos dependem da
participagao de outra entidade sindical. A mudanca legislativa
deixou o sistema hibrido, pois passaram a conviver entidades
intercategoriais, que sdo as centrais sindicais, com sindicatos
organizados verticalmente por categorias. Além de ter aumen-
tado a hibridez do sistema, as alteracdes legislativas pontuais
nao alcancaram a base da estrutura sindical corporativista,
relativa a unicidade sindical e ao sistema confederativo de re-
presentacéo por categorias (ADORNO JUNIOR, 2010).

O modelo da unicidade sindical nao trouxe o esperado
aumento do poder de negociacdo dos sindicatos, pois sua
fragmentagao no Brasil é visivel, pela existéncia de mais de
dezoito mil entidades sindicais. E preciso implantar os para-
metros da Convencéao no. 87 da Organizagao Internacional do
Trabalho para se consagrar a ampla liberdade sindical, crian-
do-se condicbes reais e seguras para a pratica da negociacao
coletiva por entidades sindicais detentoras de legitimidade de
representagao.

CONSIDERAGCOES FINAIS

A reforma no modelo das relagdes coletivas de trabalho
no Brasil ainda ndo se efetivou por completo. Foi inaugura-
da pelo Constituicao Federal de 1988, que terminou com a
possibilidade de intervencao nos sindicatos, reconhecendo-
Ihes autonomia, e, por emenda que se seguiu em seu tex-
to, acabou com a representacao classista. Eram parametros
proprios de modelo corporativista de relagdes coletivas de
trabalho e sua supresséo, apesar de inaugural de mudancas,
nao se fez acompanhar da derrubada de outros pilares carac-
terizadores do sistema. Mantiveram-se a unicidade sindical, a
estrutura confederativa e a contribuigao sindical compulséria,
caracteristicas que impediram a ratificacdo da Convengao no.
87 da Organizacéao Internacional do Trabalho pelo Brasil.

Seguiu-se a Emenda Constitucional no. 45/2004, que insti-
tuiu o requisito do comum acordo para a instauragao do dis-
sidio coletivo de natureza econdémica e buscou limitar a ex-
tensdo do Poder Normativo dos Tribunais do Trabalho. Veio
lei ordinaria que reconheceu legimidade as centrais sindicais
e a reforma trabalhista da Lei n. 13.467/2017 visou priorizar a
negociacao coletiva, sobretudo a realizada em ambito local,
com a regulamentacao da comissao de empregados, a preva-
Iéncia do negociado sobre o legislado e a atribuicao de maior
forca normativa aos acordos coletivos frente as convengoes
coletivas. Essas mudancas ficaram prejudicadas pela ausén-
cia de reforma substancial na estrutura sindical brasileira, so-
bretudo pela manutencao da unicidade sindical, do sistema
confederativo de organizacdo das entidades sindicais e da
filiagdo compulséria e automatica.

Em muitos pontos, as alteracbes mencionadas derivaram
de disposicdes que integravam a Proposta de Emenda a
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Constituicdo para a Reforma Sindical de no. 369/2005, mas
a aprovacao de seus termos nao teria permitido a ratificacao
da Convencao 87 da Organizacao Internacional do Trabalho
pelo Brasil, em especial porque substituiam a unicidade sindi-
cal pela representacao derivada e a contribuicao sindical pela
taxa negocial, ndo implantando, assim, a efetiva liberdade
sindical. Agrava a situacao o fato de que a falta de liberdade
sindical, tanto sob a ética individual, da sindicalizagao livre
pelos trabalhadores, quanto pelo aspecto coletivo, de efetiva
autonomia das entidades sindicais, impede a livre associagao
e a legitima negociagéao coletiva, compelindo-as a representar
trabalhadores que se recusaram a contribuir pelo custeio de
suas atividades, o que demanda urgente modificagao, para a
eficacia da representacgéao sindical.

REFERENCIAS

ADORNO JUNIOR, H. L.: NASCIMENTO. C. M. A.. O direito
tutelar do trabalho e a tutela da saide mental dos trabalha-
dores. Revista Universitas. Mogi Mirim: Santa Lucia, ano
2,n2 2, 2009, p. 49-65.

ADORNO JUNIOR, H. L.. A estrutura sindical brasileira e a
transicao do sistema corporativista para o democratico nas
relacdes coletivas de trabalho. Revista Universitas. Mogi
Mirim: Santa Ldcia, ano 3, n2 4, janeiro a junho, 2010, p.
99-116.

ADORNO JUNIOR, H. L.. Mudancgas no direito coletivo do tra-
balho decorrentes da Emenda Constitucional n. 45/2004.
Revista Universitas. Mogi Mirim: Santa Ldcia, ano 7, n® 12,
2014, p. 11-28.

ADORNO JUNIOR, H. L.; COSTA, A.; RAVAGNANI, P. C.. Con-
tribuigdes sindicais: as modificagdes necessarias no sis-
tema brasileiro para a efetiva liberdade sindical. Revista
Universitas. Mogi Mirim: Santa Lucia, ano 5, n? 9, 2012,
p. 43-62.

ADORNO JUNIOR, H. L.; COMBE A. P.. As reformas neces-
sarias na estrutura sindical brasileira. Revista Universitas.
Mogi Mirim: Santa Lucia, ano 9, n2 16, 2016, p. 11-38.

BEBBER, J. C. Litisconsoércio previsto na reforma trabalhis-
ta é incompativel com a CLT. 2017. Disponivel em <https://
www.conjur.com.br/2017-jun-21/julio-bebber-proposta-litis-
consorcio-incompativel-clt>. Acesso em fevereiro de 2018.

BITENCOURT, E. R. R.. Da contribuicao sindical. Reforma tra-
balhista interpretada. Coordenacéo de ZIMMERMANN, C.
L.. 28 ed., Caxias do Sul: Plenum, 2017a, p. 205-215.

BITENCOURT, E. R. R.. Da representacdo dos empregados.
Reforma trabalhista interpretada. Coordenacgao de ZIM-
MERMANN, C. L.. 22. ed., Caxias do Sul: Plenum, 2017b,
p. 181-203.

REVISTA JURIDICA DA ESCOLA DA ASSOCIAQI_\O DOS MAGISTRADOS DO TRABALHO DA 22 REGIAO



¢ DOUTRINA

FARIA, J. E. C. de O. Os novos desafios da Justica do Tra-
balho. Sao Paulo: LTr, 1995, 159 p.

MAIOR, J. L. S. A reforma trabalhista e seus reflexos no
direito coletivo do trabalho. 2017. Disponivel em <https://
www.jorgesoutomaior.com/blog/a-reforma-trabalhista-e-
seus-reflexos-no-direito-coletivo-do-trabalho>. Acesso em
fevereiro de 2018.

LOBO. A. P. SINDPD/SP obtém liminar e condiciona bene-
ficios da CCT a contribuigao sindical. 2019. Disponivel
em <http://m.convergenciadigital.com.br/cgi/cqgilua.exe/
sys/start.htm?UserAtiveTemplate=mobile%2Csite&infoi-
d=49903&sid+46#.XEiIUNmMnJOOM>. Acesso em fevereiro
de 2019.

MARTINES, F. Cresce debate sobre condicionar beneficios
ao pagamento de contribuigao sindical. 2019. Disponivel
em <https://www.conju.com.br/2019-jan-20/cresce-deba-
te-condicionar-beneficios-contribuicao-sindical>. Acesso
em fevereiro de 2019.

MARTINS, A. A.; PEDREIRA, C. A.. Reflexoes sobre a refor-
ma trabalhista. Sao Paulo: Scortecci, 2017, 220 p.

SILVA, M. M. F. da. Da prevaléncia do negociado sobre o le-
gislado. Reforma trabalhista interpretada. Coordenacgao
de ZIMMERMANN, C. L.. 22, ed., Caxias do Sul: Plenum,
2017, p. 217-248.

SILVA, O. P.. Subordinagao, autonomia e parassubordina-
cao nas relagées de trabalho. Sao Paulo: LTr, 2004, 207 p.

SUPREMO TRIBUNAL FEDERAL. Disponivel em: <http:/
www.stf.jus.br>. Acesso em janeiro de 2008.

TRIBUNAL REGIONAL DO TRABALHO DA TERCEIRA RE-
GIAO. Disponivel em: <http://www. trt03jus.br>. Acesso
em fevereiro de 2019.

TRIBUNAL REGIONAL DO TRABALHO DA QUARTA REGIAO.
Disponivel em: <http://www. trt04.jus.br>. Acesso em feve-
reiro de 2019.

TRIBUNAL SUPERIOR DO TRABALHO. Disponivel em:
<http://www.tst.jus.br>. Acesso em janeiro de 2008.

VOL. 12 | 1° SEMESTRE | 2019

VOL. 12 | 1° SEMESTRE | 2019

DOUTRINA e

HELCIO LUIZ ADORNO JUNIOR

Juiz Titular da 762. Vara do Trabalho de Sao Paulo
Mestre e Doutor em Direito do Trabalho pela USP
Professor Universitario

AS NOVAS MODALIDADES CONTRATUAIS DE TRABALHO, O PRINCIiPIO DO
CONTRATO REALIDADE E A COMPETENCIA DA JUSTICA DO TRABALHO

RESUMO

AlteracOes legislativas recentes criaram novas figuras contra-
tuais de trabalho, inclusive para ampliar as hipéteses de
contratagdo sem a caracterizagao de vinculo de emprego.
Apesar da nomenclatura que se atribua ao contrato cele-
brado, os casos concretos ainda demandarao a anélise
das caracteristicas da relacao juridica a luz de principios
especificos do Direito do Trabalho, como o da protecéao e
o do contrato realidade. Presentes os requisitos gerais da
relacdo de emprego, nos termos do artigo 442 da Consoli-
dacéao das Leis do Trabalho, o nome dado ao contrato nao
afastard a incidéncia da legislagao trabalhista consolida-
da, como se verificara neste artigo. Também se estudara a
possibilidade de acesso ao Judiciario Trabalhista por tra-
balhadores ndo empregados para a tutela de direitos pre-
vistos na legislagdo comum ou prépria do tipo contratual
utilizado, pelo exercicio da competéncia material especifi-
ca ditada pelo artigo 114, inciso |, da Constituicao Federal
de 1988.

Palavras-chave: Relagdo de Trabalho; Vinculo de Emprego;
Principio da Protegao; Reforma Trabalhista; Competéncia.

INTRODUGCAO

O argumento de que a rigidez da legislacao trabalhista im-
pede a abertura de novos postos de trabalho tem sido utiliza-
do com bastante frequéncia para justificar a criagdo de novas
modalidades de contratacao de trabalhadores, inclusive sem
a caracterizagao de vinculo de emprego. A Lei n® 12.592/2012,
atualizada pela Lei n® 13.352/2016, e a Lei n? 12.551/2011 ja
previam, respectivamente, as figuras do profissional parceiro
e do teletrabalhador, com contornos de flexibilizacao legislati-
va. A Lei n? 13.467/2017, que promoveu a chamada ‘Reforma
Trabalhista’, ampliou esse rol, ao criar as figuras do trabalho
intermitente e do trabalho auténomo exclusivo, aquele sem a
exigéncia da habitualidade na prestacdo de servicos e este
para evidenciar que a exclusividade nao é requisito da relacéo
de emprego.

As mudancas legislativas em referéncia devem ser ana-
lisadas pelo prisma dos principios que regem o Direito do
Trabalho. Em alguns casos, como o do trabalho auténomo
exclusivo, o que se verifica € que nao trouxeram alteragoes
significativas para a aplicacdo do ordenamento juridico vigen-
te. As situacbes com as quais a Justica do Trabalho depara-se
cotidianamente continuarao a demandar a detida apreciacao
do conjunto de provas, para se verificar a presenca dos requi-
sitos caracterizadores da relacdo de emprego, nos termos do
artigo 442 da Consolidacao das Leis do Trabalho (CLT), pela

aplicagao do principio do contrato realidade. Em outros pon-
tos, contudo, a mudanca na legislacao foi significativa, como
no caso do contrato de trabalho intermitente, o que tornara
necessaria inclusive a apreciagcao da constitucionalidade do
preceito de lei que instituiu a nova figura contratual.

A Emenda Constitucional n® 45, de 2004, ja havia alterado
a redacao do artigo 114 da Constituicdo Federal de 1988, ao
inserir em seu texto o inciso I, entre outros. Ampliou a com-
peténcia material trabalhista para alcancar os conflitos de-
correntes dos contratos de trabalho que se situam nas areas
limitrofes da relagdo de emprego e, como ja se destacou em
estudo anterior (ADORNO JUNIOR, 2012, p. 126):

[...] ndo se deve entender que a intenc¢ao do legislador foi
trazer para a Justica do Trabalho todos os conflitos oriun-
dos das relagdes de trabalho em sentido amplo. Também
ndo deve ser entendido, de forma diametralmente oposta,
que nada mudou quanto a competéncia material, no tema
das relagdes de trabalho com a edicdo dessa nova regra
constitucional. Muitos dos conflitos individuais decorren-
tes de relacdes de trabalho que antes dependiam de lei es-
pecifica para a solugdo pela Justica do Trabalho passaram a
compor, de plano, sua esfera de atuagao jurisdicional, com
a edicdo da Emenda Constitucional no. 45/2004. Buscar
parametros seguros para que se delimite a extensdo dessa
nova competéncia material da Justi¢ca do Trabalho, porém,
nio é tarefa simples. [...]

Mesmo que néo haja o vinculo de emprego na relagao juri-
dica de direito material, a Justica do Trabalho serd competen-
te para processar e julgar o dissidio individual, especialmente
para declarar o débito de titulos préprios da figura contratada
a margem da legislacéo trabalhista consolidada. Identificar os
contratos que poderdo compor essa esfera de competéncia
ampliada demandara maior sensibilidade do magistrado, para
0 que podera se valer do instituto da parassubordinagao, muito
utilizado no direito italiano, como se demonstrara neste estudo.

2. RELACAO DE TRABALHO E RELACAO DE EMPREGO
Arelacao de trabalho é género da relagéo de emprego, pois
o empregado é apenas um dos muitos tipos de trabalhadores
e a diferenciacdo pode ser feita, sobretudo, pela presenca
da subordinagao na execugao dos servicos (RUSSOMANO,
1991). A relacéo de trabalho é mais ampla, pois compreende
0s servigos realizados individualmente ou por empresas, mas
apenas os executantes daqueles primeiros podem deman-
dar perante a Justica do Trabalho para a cobrancga de seus
direitos (MALLET, 2005). Segundo Nascimento (2009, p. 219):
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[...] Em conclusao, sabido é que relagdo de trabalho é gé-
nero que comporta diversos tipos de relacdes juridicas nas
quais uma pessoa fisica presta a sua atividade profissional
para outra, empresa ou nio [...]. Sera de trabalho toda re-
lagdo juridica cujo objeto residir na atividade profissional e
pessoal de pessoa fisica para outrem, o que abrangera nao
apenas as relagdes de emprego mas outras relacdes juridi-
cas ou contratos de atividade profissional de trabalhado-
res, embora a outro titulo. [...] (destaques do original).

Leite (2007) atribui abrangéncia mais dilatada ao conceito
de relagao de trabalho, ao sustentar que alcanca toda e qual-
quer atividade humana, sem que se exija a presenca de pro-
fissionalidade e de pessoalidade. Para Giglio e Corréa (2007),
por outro lado, a prestagao pessoal de servicos precisa estar
presente no emprego e no trabalho em sentido amplo, o que
podera ser utilizado como critério para se definir a competén-
cia especializada trabalhista.

Para a aplicacao da legislacéo trabalhista especifica, é ne-
cessaria a caracterizagdo do vinculo de emprego (artigo 70,
incisos |, XXIX, XXXIV e § unico, da Constituicao Federal de
1988), 0 que ndo é imprescindivel para o exercicio da jurisdicao
pela Justica do Trabalho, pois também pode solucionar os con-
flitos decorrentes das relacdes de trabalho em sentido amplo.

3. NOVAS MODALIDADES DE CONTRATACAQ DE TRABALHO

A flexibilizacdo da legislagao trabalhista trouxe formas al-
ternativas de contratacdo de trabalhadores, entre os quais os
profissionais parceiros dos saldes de beleza, os teletrabalha-
dores, os trabalhadores intermitentes e os trabalhadores au-
tébnomos exclusivos. A incidéncia da flexibilizagao nao é novi-
dade no ordenamento juridico trabalhista brasileiro, podendo
ser mencionadas, como exemplos, figuras como as do Fundo
de Garantia do Tempo de Servico (Lei n2 5107/1966), do con-
trato de trabalho temporario (Lei n® 6019/1974), da terceiriza-
cao de servigos de vigilancia (Lei n2 7102/1983) e do banco de
horas (Lei n? 9.601/1998).

Séao trés os niveis de classificagao da flexibilizacao legisla-
tiva, conforme sua abrangéncia: de protegao, de adaptagao e
de desregulamentacao (HERNANDEZ, 2011). A primeira man-
tém a base da protecdo do Direito do Trabalho, a segunda
opera por negociagdes coletivas e a terceira derroga direitos
trabalhistas e os substitui por outros. A primeira € a mais con-
servadora, a segunda foi autorizada pela Constituicao Federal
de 1988, em especial nos incisos VI (redugao de salario), XIII
(compensacao de horarios de trabalho) e XIV (turnos de reve-
zamento) e a Ultima é a mais invasiva, pois alcanga os pilares
do sistema juridico trabalhista. Algumas das alteragdes legis-
lativas que sao objeto deste estudo foram implantadas com o
contetido de desregulamentagao, o que nao é defendido nem
mesmo pela doutrina mais

liberal do Direito do Trabalho (MAGANO, 1997).

3.1. SALAO PARCEIRO E PROFISSIONAL PARCEIRO

E comum, nos saldes de beleza, a contratacao de profis-
sionais em regime de parceria, mediante a estipulacao de
comissdes sobre os servigos prestados, em percentuais que
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chegam a 70% para o profissional que executa o trabalho. A
Lei n? 12.592/2012 buscou regulamentar a parceria que ja se
fazia presente na pratica deste especifico ramo do mercado
de trabalho, mas a maioria de seus dispositivos foi vetada e
restou apenas o artigo 12. A omissao legislativa deu margem a
edicao de nova lei sobre a matéria, a de nimero 13.352/2016,
que vigorou desde 26.01.2017 e regulamentou de forma mais
detalhada o trabalho dos profissionais da beleza e da estética
(FRANCO FILHO, 2018). O motivo invocado para a mudanga
da legislacao neste particular foi a necessidade de formaliza-
cao das atividades dos mais de 630 mil profissionais do setor,
que respondem por 1,8% do PIB nacional e por 9,4% do con-
sumo mundial (MERiSIO; MAIA, 2017).

Foram instituidas as figuras do salao parceiro e do profis-
sional parceiro e se estabeleceu que a contratacdo de servi-
cos por esta modalidade afasta a relacado de emprego. A situ-
acao remete ao que ocorreu com a edigao do paragrafo Unico,
do artigo 442, da CLT, que dispds sobre as cooperativas de
trabalho, também para afastar a vinculagao de emprego (Lei
n? 8.949/1994). Naquela ocasiao, cresceu significativamente
o volume de contratacao de trabalhadores intermediados por
cooperativas e muitas das empresas contratantes nao se pre-
ocupavam com a idoneidade das entidades contratadas, pois
visavam tdo somente a redugao de custos com o trabalho.
Houve o ajuizamento de muitas reclamacgoes trabalhistas indi-
viduais e coletivas, estas na modalidade de acéao civil publica,
que tinham por objeto a declaragcao de nulidade das contrata-
¢oes, a grande maioria delas com vitoria pelos autores.

A lei em estudo estabelece como mais detalhes os requi-
sitos para a validagao do contrato de parceria no &mbito dos
saldes de beleza. Relaciona os profissionais que podem se
valer desta modalidade de contratacao e exige a constituicao
de empresa individual e a prévia homologagao do contrato
por 6rgao do Ministério do Trabalho e pelo sindicato da cate-
goria profissional. A falta de observancia de exigéncias legais
invalidara a parceria e caracterizara o vinculo de emprego,
mesma consequéncia da contratacao de trabalhadores como
representantes comerciais sem o necessario registro no or-
gao de classe (GARCIA, 2018).

De todo modo, os fatos ditardo o rumo da decisao judicial
em reclamacgodes nas quais o profissional do saldo de beleza
postule a declaragao de vinculo de emprego, pela aplicagao
do principio do contrato realidade. Da mesma forma que se
invalidardo contratos de parceria que camuflem relacoes de
emprego com a presencga de pessoalidade e de subordinagao
no trabalho, podera haver decisdes que prestigiem a realida-
de dos fatos em detrimento do pedido e validem o sistema de
parceria mesmo na auséncia de contrato formal. Esta segun-
da hipétese, porém, gerara maior dissenso jurisdicional, dian-
te da possivel prevaléncia do entendimento pela necessidade
de formalizagao do contrato como condicdo de validade, con-
forme ementa de acérdao a seguir transcrita:

[...] Vinculo de parceria firmado ap6s a entrada em vigor
da lei n? 13.352/2016. Salao de beleza e manicure. Neces-
sidade de formalizacdo de contrato escrito. Ndo atendi-
mento. Vinculo de emprego reconhecido. Nos moldes esta-
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belecidos pela Lei n? 13.352/2016, que incluiu os artigos

2-A, 12-B, 12-C e 12-D a Lei n® 12.592/2012, autoriza-se a
vinculacdo de profissionais que desempenham as ativida-
des de Cabeleireiro, Barbeiro, Esteticista, Manicure, Pedi-
cure, Depilador e Maquiador a saldes de beleza por meio de
contrato de parceria, desde que atendidos todos os pressu-
postos legais. (...) A ndo formalizacdo do contrato escrito
de parceria, com a fixagdo dos critérios legais, importa na
configuracdo do vinculo empregaticio, por expressa dis-
posicdo legal (artigo 12-C, inciso I). Processo n? 1001552-
52.2017.5.02.0051 - RO - 82 Turma - TRT/SP, Relatora:
Silvane Aparecida Bernardes. [...]

O contrato tem natureza civil e é celebrado sem vinculo de
emprego entre o profissional parceiro e o salao parceiro. Ere-
gido pelos artigos 594 a 609 do Cdédigo Civil e ndo se trata de
contrato de sociedade, mas sim de parceria. A exigéncia legal
de homologacéo, na presenca de duas testemunhas, pelos
sindicatos das categorias profissional e patronal, ou por 6r-
gao do Ministério do Trabalho nas falta de entidades sindicais,
é requisito formal de validade do contrato de parceria, confor-
me preceitua o artigo 12.-A, §§ 82. e 99., da Lei n2 12.592/2012
(MERISIO; MAIA, 2017).

Os sujeitos do contato sdo o salao parceiro e o profissional
parceiro (artigo 12.-A, §§ 12. e 72,, da Lei n® 12.592/2012). O pri-
meiro é o estabelecimento comercial, na expressao utilizada
pela lei, mas seria mais adequado o0 uso do termo empresa,
conforme artigo 966 do Cdédigo Civil, que dispde que “con-
sidera-se empresario quem exerce profissionalmente ativida-
de econdmica organizada para a producédo ou a circulagao
de bens ou de servigos”. O outro contratante, o profissional
parceiro, pode prestar servicos como pequeno empresario,
microempresario ou microempreendedor individual (Lei Com-
plementar n? 123/2006), desde que tenha os devidos registros
como pessoa juridica (Registro de Empresas Mercantis ou no
Registro Civil de Pessoas Juridicas, conforme artigo 32. da Lei
Complementar n2 123/2006) (MERISIO; MAIA, 2017).

Os profissionais devem ser microempreendedores indivi-
duais, que sao os que tém faturamento anual de até oitenta e
um mil reais, e os saldes parceiros nao estdo autorizados por
lei a operar por esta modalidade empresarial. Podem ser pro-
fissionais parceiros, segundo o rol exemplificativo da lei em
estudo, cabeleireiros, barbeiros, esteticistas, manicures, pe-
dicures, depiladores e maquiadores, mas nao os que realizam
servigos acessorios nos saloes de beleza, como os trabalha-
dores da limpeza, recepcionistas, seguranga, motoristas e de
setores administrativos. A lei ndo exige expressamente a cer-
tificacao de qualificagao profissional técnica, mas é de se en-
tender que o profissional deve deté-la, inclusive por questao
de cuidado com a saude publica. A falta de qualificagédo pode
colocar em risco a saude dos clientes do estabelecimento e
do préprio profissional que desempenha a funcéo, porque ha
muitos produtos téxicos entre os utilizados, como o formol,
com a possibilidade de transmisséo de doencas contagiosas
por falta de adequada esterilizacdo de equipamentos, como
tétano e hepatite (MERISIO; MAIA, 2017).

Podem ser consideradas vantagens para os profissionais
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que se utilizam desta figura contratual: a) prestar servicos sem
exclusividade; b) emitir notas fiscais; ¢) aumentar o percentual
de comissao com a reducao de tributos; d) recolher tributos de
forma correta, idonea e em valores menores (valor fixo mensal
de R$ 51,85, com isengao de demais taxas e impostos); e) faci-
litar o relacionamento com instituicdes financeiras para a aber-
tura de contas com tarifas reduzidas e obtengao de créditos; f)
ter cobertura da seguridade social e mais segurancga juridica
para desempenhar a atividade e g) contratar planos de sau-
de pela pessoa juridica. As coberturas previdenciarias com as
quais podem contar sdo auxilio-doenga (minimo de doze me-
ses), aposentadoria por idade (mulher aos 60 anos e homem
aos 65, com 15 anos de contribuigdo, para renda de um salario
minimo), aposentadoria por invalidez (doze meses de carén-
cia), salario-maternidade (dez contribuicbes mensais), auxilio
-reclusdo e pensao por morte, esta desde a primeira contribui-
cao. Sao tidas como desvantagens para esses profissionais, ao
contrario, a possibilidade de cancelamento ou revisao de bene-
ficios de aposentadoria por invalidez, de auxilio doenga ou de
licenga maternidade, de seguro-desemprego, de auxilio idoso
(BPC-LOAS)', de bolsa familia e a perda da condigao de segu-
rado especial. Para o saldo parceiro, as maiores vantagens sao
a regularizacao do trabalho e a redugéo do risco de caracteri-
zagao do vinculo de emprego (MERISIO; MAIA, 2017).

Sao clausulas contratuais obrigatérias, segundo o artigo
19.-A, § 102, da lei em estudo, como normas de ordem publi-
ca e indisponiveis, as que definem percentual de retencoes,
recolhimentos de tributos e contribuicdes sociais e previden-
ciarias, periodicidade de pagamento, uso de bens materiais e
acesso as dependéncias do estabelecimento, possibilidade
de rescisao unilateral com aviso prévio de trinta dias, respon-
sabilidades com manutencgao e higiene de materiais e equi-
pamentos, do funcionamento do negécio e do atendimento,
bem como da manutencao de inscricao perante as autorida-
des fazendaria (GARCIA, 2018).

Os servigos do profissional, conforme os paragrafos 22. a
59. da lei em analise, sdo remunerados por percentuais que
variam, na pratica, de 40% a 70% do valor cobrado do cliente.
Havera a emissao de nota fiscal unificada pelo saldo ao cliente
e pelo profissional ao estabelecimento, apés o pagamento no
caixa, que fara as retencdes para creditar a quota parte pela
prestacao de servicos. Além dos percentuais de remuneracao
pelos servigos realizados, podem ser fixadas comissées por
vendas de produtos e prémios por produtividade, o que nao
caracterizara, isoladamente, o vinculo de emprego (MERiSIO;
MAIA, 2017).

Providenciar os recolhimentos fiscais e previdenciarios é
responsabilidade do salao parceiro, mediante reten¢cédo, como
dispoem os paragrafos 22. e 32. do artigo 12, da lei em estudo.
O profissional parceiro “nao podera assumir as responsabili-
dades e obrigagOes decorrentes da administracdo da pessoa
juridica do salao-parceiro, de ordem contabil, fiscal, trabalhis-
ta e previdenciaria incidentes, ou quaisquer outras relativas
ao funcionamento do negécio” (§ 62.) (GARCIA, 2018).

1. Beneficio de Prestagdo Continuada da Lei Organica de Assisténcia
Social.
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No artigo 12.,- B, a lei em andlise prescreve que é respon-
sabilidade do saldo parceiro a instalagéo e a conservagao de
equipamentos, para possibilitar condicées adequadas ao de-
senvolvimento do trabalho. O estabelecimento e os equipa-
mentos que o0 guarnecem devem cumprir as normas de segu-
ranca e saude estabelecidas no artigo 40 da lei ora estudada.
O profissional também nao se exime do dever de cumprir as
regras em referéncia, pois como ja se destacou, lidard com
produtos de uso controlado pela vigilancia sanitaria e pelo Mi-
nistério do Trabalho, como formol e outros téxicos e canceri-
genos, para o que é imprescindivel a qualificagao profissional.

Havera a possibilidade de revisdo das condi¢des contrata-
das, conforme artigo 317 do Cdédigo Civil?, quando ocorrerem
modificagdes das circunstancias de fato do ndcleo do contato
que afetem a equivaléncia, como a mudanga do enderego do
estabelecimento. J& o término do contrato de parceria se dara
por resilicdo contratual bilateral ou unilateral, esta mediante
aviso prévio de trinta dias, pois o artigo 472 do Cédigo Civil
dispOe que “o distrato faz-se pela mesma forma exigida para o
contrato”. A lei em estudo utiliza a expressao rescisao contra-
tual, que diz respeito as hipo6teses de nulidade, mas o faz de
modo inadequado, pois se trata de resilicao, diante da opcao
voluntaria pelo sujeito do contrato (artigo 12. — A, § 102,, inciso
V) (MERISIO; MAIA, 2017).

O uso da modalidade contratual de parceira, desde que se
observem as formalidades legais exigidas para sua validade,
reduz o risco de reconhecimento do vinculo de emprego, mas
nao o elimina por completo. A lei dispde que o liame de em-
prego estara caracterizado se nao forem observadas as con-
dicoes legais, caso nao haja contrato de parceira formalizado
e se o profissional parceiro desenvolver atividades diversas
das contratadas (artigo 10-C). Estara configurado o vinculo,
por evidente, nas hipdteses em que ocorra a subordinagao,
como, por exemplo, por meio de cobranca de assiduidade
e de pontualidade, de cumprimento de metas, entre outras.
Incidirao os artigos 99. e 442 da CLT, pela aplicagao do prin-
cipio do contrato realidade, para a declaragao do vinculo de
emprego entre as partes contratantes (MERISIO; MAIA, 2017).

O julgador devera analisar a boa fé das partes na celebra-
cao do contrato, segundo o artigo 422 do Cdédigo Civil, que
preceitua que “os contratantes sdo obrigados a guardar, as-
sim na conclusao do contrato, como em sua execucao, 0s
principios de probidade e boa-fé”. Os proprietarios do salao
parceiro ndo devem buscar apenas a reducao de custos ou
mascarar a relacdo de emprego, pois 0 que se visa com a
regulamentacao legal em estudo é a valorizagao do empreen-
dedorismo e do trabalho decente.

3.2 TELETRABALHADORES

O trabalho a distancia é regulamentado pelo artigo 62. da
CLT e seu executante é classificado como trabalhador em do-
micilio. O dispositivo legal em referéncia nao diferencia esta

2. Artigo 317 do Cdédigo Civil: Quando, por motivos imprevisiveis, so-
brevier despropor¢ao manifesta entre o valor da prestagdo devida e o
do momento de sua execugio, podera o juiz corrigi-lo, a pedido da par-
te, de modo que assegure, quanto possivel, o valor real da prestagéo.
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forma de trabalho da exercida pelos trabalhadores tipicos
quanto aos direitos trabalhistas.® A excecao fica por conta das
horas extras, pela aplicagao do artigo 62, inciso I, da CLT, que
exclui o direito dos trabalhadores externos que nao se sujei-
tam a controles de horarios. Se existirem mecanismos indire-
tos de controles de horas de trabalho, no entanto, mesmo os
trabalhadores externos terdo direito as horas extras, deixando
de ser aplicada, nesta hip6tese, mencionada excludente legal
(DALLEGRAVE NETO, 2014).

Na origem da vigéncia do artigo 62. da CLT, a hipétese
mais comum de trabalhador em domicilio era a das costurei-
ras, que executam o trabalho por tarefas e desta forma sao
remuneradas. Com a evolugao da tecnologia e dos meios de
comunicagao, em especial em decorréncia da implantagao da
rede mundial de computadores, surgiram novas situacoes de
trabalho a distancia. Houve mudancas estruturais nas empre-
sas, com modificagdes nos sistemas de producao (fordismo e
toyotismo) e em virtude da globalizacao, pelo crescimento da
tecnologia da informacgéao e do uso da internet (HERNANDEZ,
2011).

Os meios telematicos passaram a incentivar a execugao
dos servigos na prépria residéncia do trabalhador. O artigo
62. da CLT teve a redagao alterada pela Lei n? 12.551/2011,
com ainclusao do paragrafo Unico, para dispor que “os meios
telematicos e informatizados de comando, controle e super-
visdo se equiparam, para fins de subordinacao juridica, aos
meios pessoais e diretos de comando, controle e supervisao
do trabalho alheio.”

Assim, o trabalho a distancia passou a ter por espécies o
trabalho em domicilio e o teletrabalho. Cunhou-se a expres-
sdo home office para designar o escritério de trabalho na re-
sidéncia do trabalhador e o uso de meios telematicos é forma
crescente de execugao do trabalho a distancia, como ensina
Hernandez (2011, p. 23):

[...] Nos dias atuais, ndo ha dividas de que o avanco tec-
noldgico, o crescimento econémico e o surgimento da so-
ciedade de informacéo estdo fazendo surgir novas formas
de ocupacio e revigorando outras. E o caso, por exemplo,
do trabalho a tempo parcial, da terceirizagdo e da contrata-
¢do de trabalhadores em domicilio. (...) A telecomunicagao
e a informatica, sem davida alguma, passam a influenciar
as novas relagdes de trabalho e propiciam que o trabalho
se desenvolva em qualquer lugar, inclusive no domicilio do
teletrabalhador. [...]

O teletrabalho, como modalidade de trabalho a distancia,
nao precisa ser necessariamente desenvolvido no domicilio
do trabalhador, mas exige o uso de ferramentas telecomu-
nicacionais e de informacao que assegurem o contato di-
reto entre o teletrabalhador e o tomador de servicos. Even-
tual comparecimento do teletrabalhador a empresa nao

3. Artigo 62. da CLT: Nao se distingue entre o trabalho realizado no
estabelecimento do empregador, o executado no domicilio do empre-
gado e o realizado a distancia, desde que estejam caracterizados os
pressupostos da relagdo de emprego.
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descaracterizard o teletrabalho e serd importante para se
alinhar as diretrizes de servigos. Os trabalhos desta espécie
podem ser realizados na residéncia do trabalhador ou em es-
critérios criados pela empresa em centros que nao se situam
em seu estabelecimento, como os telecentros (satélites, tele-
cabanas e centros compartilhados) ou os trabalhos ndémades
(virtuais, turisticos e méveis), inclusive em ambito transnacio-
nal (HERNANDEZ, 2011).

A Lei n? 13.467/2017 acrescentou o capitulo lI-A ao Titulo
Il da CLT, especificamente nos artigos 75-A e seguintes, para
excluir a possibilidade de aplicacao de textos legais diversos
ao contrato de trabalho do teletrabalhador. No artigo 75-B,
dispde que o teletrabalho é o executado preponderantemente
em ambito externo ao do estabelecimento do empregador e
com o uso de meios telematicos. Deixou claro que o enqua-
dramento como teletrabalhador dependera da utilizagao de
recursos de informatica e de tecnologia de comunicacao e
que nao é imprescindivel que os servicos sejam executados
exclusivamente fora das dependéncias do empregador, mas
sim de forma preponderante. A melhor interpretacéo para o
texto legal neste ponto é de que o teletrabalho ndo demanda-
ra necessariamente a execugao em ambito externo. Também
pode ser executado no escritério ou na empresa, além da re-
sidéncia do empregado, mas sera enquadrado como trabalho
externo se ocorrer preponderantemente fora do estabeleci-
mento do empregador (PRETTI, 2018).

Mesmo que o trabalhador ndo se enquadre como empre-
gado em domicilio, podera ser classificado como externo, a
depender da forma de fiscalizagdo do cumprimento das horas
de trabalho. A maioria dos recursos de informéatica permite
controlar, mesmo a distancia, os horarios de trabalho, espe-
cialmente se os contatos forem bilaterais. Na situagao men-
cionada, havera direito as horas extras pelo teletrabalhador
que exceda os limites legais, ainda que nao se prove que es-
ses recursos foram efetivamente usados na fiscalizacdo do
trabalho, como sustenta Dallegrave Neto (2014) e conforme a
ementa de decisao judicial a seguir colacionada:

[...] Horas extras. Trabalho externo. O trabalho externo,
em home office, ndo exclui, por si s6, a incidéncia das nor-
mas sobre duracéo do trabalho. E imperioso que o trabalho
seja incompativel com a fixa¢do de horario. Caso em que é
incontroverso que nio havia controle de tempo trabalha-
do. Horas extras ndo devidas. Recurso Ordinario do autor
a que se nega provimento. Processo TRT/SP N2 1000220-
92.2017.5.02.0037 - 112. Turma - TRT/SP, Eduardo de Aze-
vedo Silva. [...]

Ha muitos recursos de tecnologia de informagéao para o
controle pelo empregador do tempo de execucao dos servi-
cos, mesmo a distancia. Na hipétese de sua utilizacao, es-
tara caracterizado o controle indireto de horas de trabalho e
o empregado podera ter direito as horas extras se exceder
aos limites horarios legais ou contratuais. A Lei n® 13.467/2017
optou por enquadrar a situagado no artigo 62 da CLT, espe-
cialmente no inciso lll, com mencao expressa aos emprega-
dos em regime de teletrabalho entre os excluidos do direito
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as horas extras e ao adicional noturno. Quanto ao adicional
de sobreaviso, por aplicagao analégica de disposicao legal
de ferroviarios (artigo 244, § 2°., da CLT), a Sumula 428 do
TST* prescreve que o mero uso de equipamentos de informa-
tica ndo o caracteriza, exceto se permanecer em regime de
plantdo e com restricdo de deslocamento, hipétese em que
tera direito ao adicional de 1/3 da remuneragéo (DALLEGRA-
VE NETO, 2014).

O artigo 75-C da CLT exige que se facga constar do contrato
de trabalho expressa mencao ao teletrabalho, com o rol das
atividades que serao desenvolvidas. No paragrafo primeiro,
dispbe que “podera ser realizada a alteracdo entre regime
presencial e de teletrabalho desde que haja mutuo acordo
entre as partes, registrado em aditivo contratual”. Apesar da
mengao a mutuo acordo para a instituicdo do regime, o re-
torno do teletrabalho ao presencial podera ser determinado
unilateralmente pelo empregador, pelo uso do poder diretivo,
desde que observe o prazo minimo de quinze dias para a alte-
racao, na forma do paragrafo segundo do mesmo dispositivo
de lei (artigo 75-C da CLT)® (PRETTI, 2018).

A preocupagao com a higidez do ambiente de trabalho pre-
cisa compor a pauta do empregador, também no trabalho a
distancia, pois o mobiliario e os equipamentos que o guarne-
cem devem observar a ergonomia. Os custos das instalagcoes
nos contratos de emprego ficam a cargo empregador, inclusive
os que decorrem do funcionamento do escritério virtual. As
disposicdes do artigo 75-D da CLT, relativas a infraestrutura
do local de trabalho e aos equipamentos que o guarnecem,
demandam analise mais detida®. Nao se deve entender que
o legislador transferiu ao empregado a responsabilidade pela
aquisicdo, manutencao ou fornecimento do equipamento tec-
nolégico pela infraestrutura para o teletrabalho, em especial
pelaincidéncia do artigo 22 da CLT, que atribuiu ao empregador

4.Stmula 428 do TST: Sobreaviso. Aplicacdo analbgica do art. 244, § 2°
da CLT.I- O uso de instrumentos telematicos ou informatizados forne-
cidos pela empresa ao empregado, por si s6, ndo caracteriza regime de
sobreaviso; Il - Considera-se em sobreaviso o empregado que, a dis-
tancia e submetido a controle patronal por instrumentos telematicos
ou informatizados, permanecer em regime de plantdo ou equivalente,
aguardando a qualquer momento o chamado para o servigo durante o
periodo de descanso.

5. Artigo 75-C da CLT: A prestacdo de servigos na modalidade de te-
letrabalho devera constar expressamente do contrato individual de
trabalho, que especificara as atividades que serdo realizadas pelo em-
pregado. § 19: Podera ser realizada a alteragao entre regime presen-
cial e de teletrabalho desde que haja mituo acordo entre as partes,
registrado em aditivo contratual”; § 22: Poder3 ser realizada a altera-
¢do do regime de teletrabalho para o presencial por determinacao do
empregador, garantido prazo de transicdo minimo de quinze dias, com
correspondente registro em aditivo contratual.

6. Artigo 75-D da CLT: As disposi¢oes relativas a responsabilidade pela
aquisi¢do, manutengio ou fornecimento dos equipamentos tecnolégi-
cos e da infraestrutura necessaria e adequada a prestagao do trabalho
remoto, bem como ao reembolso de despesas arcadas pelo emprega-
do, serdo previstas em contrato escrito. Paragrafo tnico: As utilidades
mencionadas no caput deste artigo ndo integram a remunerac¢io do
empregado.
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a exclusividade pelo risco do empreendimento. O custeio pelo
empregador podera ser feito mediante reembolso de despe-
sas, na forma regulada por contrato escrito, mas nao se podera
transferir a responsabilidade por esses custos ao empregado,
sob pena de nulidade da disposicao contratual. Quanto as des-
pesas ordindrias, que sdo aquelas pelas quais o trabalhador
respondia anteriormente ao inicio do teletrabalho, apenas os
acréscimos nas contas de consumo, como de energia elétrica
e de internet, deverao ser ressarcidos pelo empregador.

As ferramentas de trabalho nao serdo classificadas como
utilidades ou como salario indireto, pois se destinam a permitir
a execucao do trabalho e ndo a remunerar o trabalhador pelo
servico executado. Nao basta que o empregador proveja o am-
biente de trabalho de equipamentos necessarios ao exercicio
da funcgéo pelo trabalhador. Nos termos do artigo 75-E, CLT, pre-
cisa orientar os empregados para que se evitem problemas de
salide e acidentes do trabalho, inclusive mediante a assinatura
de termo de responsabilidade, sob pena de caracterizagéo de
ato de indisciplina e insubordinacao (PRETTI, 2018).

Como vantagens decorrentes da adogao do teletrabalho,
podem ser relacionadas, entre outras, as seguintes: evita des-
locamentos, reduz custos de instalagOes e permite a inclusao
de pessoas com deficiéncia. Entre as desvantagens, enqua-
dram-se o prejuizo ao convivio familiar e social, a dificuldades
para a sindicalizacao e a maior possibilidade de aquisicao de
doencgas ocupacionais, como tendinite e irritacdo dos olhos
(HERNANDEZ, 2011).

Resta diferenciar os trabalhadores que executam as tarefas
no ramo da tecnologia de informagao como empregados, por
conta alheia (com alteridade), daqueles que o fazem de forma
autdbnoma, assumindo os riscos da atividade empresarial. A ju-
risprudéncia ja utilizava o principio do contrato realidade para
diferenciar os teletrabalhadores autbnomos, principalmente
pela presenga da subordinagao hierarquica na relagao juridica
(PRETTI, 2018). Os trabalhadores parassubordinados, que sao
0s que executam seus servicos de forma coordenada a ativida-
de da empresa tomadora de servigos e sem dependéncia tipica,
situam-se na ‘zona cinzenta’ entre os empregados e os teletra-
balhadores autbnomos e teréo direito de agao perante a Justica
do Trabalho para a cobranca de titulos préprios da figura con-
tratada (artigo 114, inciso |, da Constituicao Federal de 1988).

3.3. TRABALHADORES INTERMITENTES

Esta modalidade contratual foi inserida pela Lei n®
13.467/2017, que acrescentou o § 32., ao artigo 443, da CLT,
apds incluir previsdo em seu caput7. Também editou o artigo
452-A da CLT, com nove paragrafos especificos sobre o tra-

7. Artigo 443 da CLT: O contrato individual de trabalho podera ser
acordado tacita ou expressamente, verbalmente ou por escrito, por
prazo determinado ou indeterminado, ou para prestacdo de trabalho
intermitente. § 3°: Considera-se como intermitente o contrato de tra-
balho no qual a prestacgao de servigos, com subordinacao, ndo é conti-
nua, ocorrendo com alternancia de periodos de prestagdo de servicos
e de inatividade, determinados em horas, dias ou meses, independen-
temente do tipo de atividade do empregado e do empregador, exceto
para os aeronautas, regidos por legislagdo propria.
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balho interrmitente. O motivo invocado para a criacao da nova
figura contratual foi possibilitar o aumento das estatisticas de
empregabilidade no pais. Resta saber se, na pratica, tera o
pretendido condao de formalizar como empregados trabalha-
dores eventuais, com a oficializacdo do chamado ‘bico’, ou se
resultard na precarizagao de direitos trabalhistas (CID, 2017).

Trata-se de nova modalidade de contrato de trabalho, pela
qual a prestacao de servicos subordinados ndo é continua e
alterna periodos de inatividade, independentemente do tipo
de atividade exercida, exceto para os aeronautas e para 0s
domésticos, que sao regidos por legislacao propria. Assim,
abrangem todas as atividades empresariais e ndo apenas as
intermitentes (COLNAGO, 2018).

Diferentemente do regramento legal de outros paises, o
trabalho intermitente no Brasil nao exige nimero minimo de
horas de prestacdo de servigos, o que permite chama-lo de
‘contrato zero hora’. Em Portugal, exige-se para 0 mesmo
contrato o minimo de seis meses por ano, dos quais quatro
meses de trabalho devem ser consecutivos. Na Alemanha, as
atividades devem ser intermitentes e é necessario o minimo
de trés horas diarias e de dez horas semanais de trabalho. Na
Italia, as atividades intermitentes permitem quatrocentos dias
de trabalho a cada trés anos, no maximo. Nos EUA, a mesma
figura contratual somente é vdlida para a substituicado de mao
de obra permanente ou para suprir acréscimo extraordinario
de servigos no comércio, de modo semelhante ao contrato de
trabalho temporario brasileiro (CID, 2017).

Também se garante, em outros paises, valor salarial mini-
mo para os trabalhadores intermitentes que nao forem cha-
mados no més. No Brasil, contudo, a Unica garantia é de que
o salario nao podera ser inferior ao valor do minimo nacional
por hora ou ao de trabalhador que exerca a mesma funcao
em contrato normal ou intermitente. O instrumento contratual
deve especificar o valor da hora a ser remunerada ao trabalha-
dor intermitente (ARARIPE, 2017).

O contrato precisa ser necessariamente celebrado por es-
crito, o que é da substancia do ato juridico e, se o trabalhador
for analfabeto, devera ser assinado a rogo, na presenca de
duas testemunhas. Nao se confunde com o contrato de traba-
Iho a prazo determinado ou com o trabalho temporario, ape-
sar deste Ultimo também exigir a forma escrita para sua vali-
dade. Sao consideradas clausulas contratuais adicionais no
trabalho intermitente as que disp6em sobre os locais de pres-
tagao de servigos, os turnos para os quais o empregado sera
convocado para o trabalho, as formas e os instrumentos de
convocagao e de resposta para a execucao dos servicos e o
formato de reparacao reciproca na hipétese de cancelamento
de servicos previamente agendados (COLNAGO, 2018).

A Medida Proviséria n? 808/2017 havia alterado o artigo
452-A da CLT, para reforgar a exigéncia da forma escrita e o
registro em Carteira de Trabalho e Previdéncia Social (CTPS)
para a validade da figura contratual em estudo. Estabelecia,
ainda, os seguintes requisitos: a) identificacdo, assinatura e
domicilio ou sede das partes; b) valor da hora ou do dia de
trabalho nao inferior ao valor horario ou diario do salario mini-
mo, assegurada a remuneragao do trabalho noturno superior
a do diurno e observado o disposto no § 122. e c) o local e 0
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prazo para o pagamento da remuneracao (COLNAGO, 2018).
No entanto, nédo foi votada pelo Congresso Nacional e cadu-
cou apés o decurso do prazo de vigéncia de noventa dias. Foi
editada, em substituicdo, a Portaria do Ministério do Trabalho
e Emprego n2 349, em 14/05/2018, que manteve a maioria das
regras instituidas pela Medida Proviséria n® 808/2017.

Nos termos do artigo 452-A da CLT, a convocacao para o
trabalho devera ser feita por qualquer meio de comunicagao
eficaz, com pelo menos trés dias de antecedéncia (§ 12.). O
trabalhador tem o prazo de um dia Util precedente a data de
inicio do trabalho para responder ao chamado, presumindo-
se a recusa no siléncio (§ 2°.). De todo modo, ndo podera so-
frer penalidade pela simples recusa, seja ela expressa ou ta-
cita, pois ndo caracteriza insubordinacao (§ 32.). Na hipétese
de descumprimento contratual injustificado, a parte faltante
respondera pela multa de 50%, a qual podera incidir na falta
de trabalho ap6s a expressa aceitagao do convite, tanto por
culpa do trabalhador quanto do empregador (§ 42) (JOAO,
2018). A multa sera calculada sobre o salario devido, mas nao
serao poucas as polémicas quanto a possibilidade de se des-
conta-la de pagamentos futuros, caso seja devida pelo em-
pregado, o que a Medida Proviséria n 808/2017, nao ratifica-
da pelo Congresso Nacional, visava impedir.

Os periodos de inatividade nao serdao considerados como
tempo a disposigao do empregador, o que contraria a redagao
original do artigo 4°. da CLT. A nova disposicao legal remete as
escalas moéveis, comuns em restaurantes que operam no siste-
ma de fast food. A Portaria do Ministério do Trabalho e Emprego
(MTE) n2 349/2018, em seu artigo 42, dispOe expressamente
que “considera-se periodo de inatividade o intervalo temporal
distinto daquele para o qual o empregado intermitente haja
sido convocado e tenha prestado servigos nos termos do § 12
do artigo 452-A da referida lei”. Assim, o trabalhador intermiten-
te podera prestar servicos a outros tomadores (§ 12.), pois no
tempo de inatividade nao estara a disposicao do empregador
e nao sera remunerado (§ 22). A situagao podera desagregar
o trabalhador do emprego, ao contrario do que pretendeu a
legislacao trabalhista consolidada em sua origem (COLNAGO,
2018). Antes da alteracdo legal em estudo, a jurisprudéncia
caminhava no sentido de invalidar a contratagao de horas de
trabalho por escalas méveis, conforme aresto a seguir copiado:

[...] Jornada moével e variavel. As clausulas contratuais
que estabelecem o cumprimento da jornada mével e va-
riavel de trabalho revestem-se de nulidade absoluta. Isto
porque referida forma de contratacdo, por 6bvio, acaba por
sujeitar uma das partes contratantes ao arbitrio da outra,
0 que ndo pode ser admitido pelo Direito do Trabalho. O
empregado, no caso da jornada variavel, ndo tem a possibi-
lidade de ajustar sua vida profissional com a pessoal, pois
nunca esta totalmente certo do seu hordario de trabalho, e
tampouco da remuneracgdo que recebera ao final de cada
més, na medida em que no presente caso, tem-se como
agravante o fato da reclamante receber por hora trabalha-
da. Reformo. Processo n? 1001102-16.2015.5.02.0719 (RO)
- 62. Turma - TRT/SP - Relator: Ricardo Apostélico Silva.

[-]

REVISTA JURIDICA DA ESCOLA DA ASSOCIACAO DOS MAGISTRADOS DO TRABALHO DA 22 REGIAO 45

DOUTRINA e

Sao direitos do trabalhador intermitente (§ 62.): férias anu-
ais, sem possibilidade de convocacao pelo empregador no
periodo de fruigao em até trés periodos e com valores pagos
de forma parcelada ao final da prestagao de servigos convo-
cada, assim como ocorre com os valores de décimo terceiro
salario e de descanso semanal remunerado (§§ 92. e 102).
Para que néo se caracterize o pagamento complessivo veda-
do por lei, deve ser entregue cdpia de recibo com a discrimi-
nacao das verbas pagas (§ 72.). O recolhimento das contribui-
cOes previdenciarias e dos depositos do Fundo de Garantia
do Tempo de Servico (FGTS) incidentes sobre as parcelas de
natureza salarial creditadas ao trabalhador ficara a cargo da
empresa (§ 82.)%. A polémica é quanto a base minima de cal-
culo das contribuigbes previdenciarias, pois o regime geral
de arrecadagao da Previdéncia Social remete ao salario mi-
nimo mensal, inclusive para que o segurado tenha direito aos
beneficios previstos no sistema de contrapartidas (RIGON;
TURINA, 2017).

A Portaria MTE n2 349/2018, no artigo 52., dispde que “as
verbas rescisérias e o aviso prévio serdo calculados com base
na média dos valores recebidos pelo empregado no curso do
contrato de trabalho intermitente”, considerando-se na conta
apenas 0s meses em que houve pagamento no ultimo ano
de vigéncia do contrato (§ Unico). E muito provavel que nao
ocorram dispensas sem justa causa de trabalhadores intermi-
tentes, pois a nova lei permite implicitamente que nao sejam
convocados, ao deixar de estipular tempo minimo de trabalho
(COLNAGO, 2018).

Na formalizagdo do contrato de trabalho intermitente, a di-
ficuldade pratica passara pela possibilidade de coexistirem
varias anotagcées na CTPS do empregado. Também havera
discussoes sobre a validade de compartilhamento de atesta-
dos de atestado de salide ocupacional. A maior critica que se
faz ao novo modelo de contrato é de que viola os principios
da continuidade da relacdo de emprego e da irredutibilidade
salarial e de que transfere os riscos da atividade econdmica
ao empregado. Também se sustenta que gera inseguranca ao
trabalhador quanto ao ganho, a integragao a atividade empre-
sarial e a cobertura previdenciaria, pois nao estipula nimero
minimo de horas de trabalho por més. Os criticos a medida
sustentam ainda que visa apenas mascarar indices de desem-
prego, com formalizagdes contratuais que nao gerarao postos
de servigos na pratica, e que gera o risco de alteragado das
modalidades contratuais atuais, de vinculo de emprego tradi-
cional, para o contrario precario de trabalho intermitente (CID,
2017). Pendem de apreciacao pelo Supremo Tribunal Federal
as Agoes Diretas de Inconstitucionalidade de nimeros 5806,
5826, 5829 e 5950, as quais suscitam esses argumentos cri-
ticos para invalidar a nova figura contratual do trabalho inter-
mitente, 0 que tem norteado a cautela das empresas para sua
implantacao pratica.

8. Artigo 62. da Portaria MTE n? 349/2018: O empregador efetuara
o recolhimento das contribui¢cdes previdenciarias proprias e do em-
pregado e o depoésito do Fundo de Garantia do Tempo de Servico com
base nos valores pagos no periodo mensal e fornecerd ao empregado
comprovante do cumprimento dessas obrigagdes.
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3.4. TRABALHO AUTONOMO EXCLUSIVO

A Lei n? 13.467/2017 acrescentou o artigo 442-B da CLT,
para dispor que “a contratagao de autbnomos, cumpridas por
este todas as formalidades legais, com ou sem exclusividade,
de forma continua ou nao, afasta a qualidade de emprega-
do prevista no artigo 32. desta Consolidagao”. A justificacao
apresentada pelo legislador reformista foi de que visou pro-
piciar segurancga juridica para o tomador de servigos, para se
evitar demandas judiciais com pedidos de reconhecimento de
vinculos de emprego. Os criticos a nova disposigao legal sus-
tentam que buscou facilitar a subtracao de direitos trabalhis-
tas, ao criar obstaculos para que se discuta a forma contratual
judicialmente (ARARIPE, 2018).

A contratacdo é de natureza civil, regida pelo artigo 594
do Coédigo Civil, que dispbe que “toda a espécie de servigo
ou trabalho licito, material ou imaterial, pode ser contratada
mediante retribuicdo”, e esta sujeita aos dispositivos legais
seguintes, até o artigo 609. O conceito de trabalhador aut6-
nomo é ditado pelo artigo 12, inciso V, da Lei n? 8212/91, ao
tratar do contribuinte individual, no sentido de que é aquele
que “presta servico de natureza urbana ou rural, em carater
eventual, a uma ou mais empresas, sem relacdo de emprego”
(alinea g), como “pessoa fisica que exerce, por conta propria,
atividade econ6émica de natureza urbana, com fins lucrativos
ou nao” (alinea h) (LACERDA, 2018).

A alteracao legal em estudo visou destacar os elementos
da continuidade e da exclusividade, para prescrever que nao
caracterizarao o vinculo de emprego na auséncia dos outros
elementos do artigo 32. da CLT. O que se verifica é que o le-
gislador reformista buscou evitar declaragdes judiciais de vin-
culo de emprego fundamentadas apenas na exclusividade ou
na continuidade da prestagao de servicos (LACERDA, 2018).

A aplicagao pratica da nova disposicao de lei criara obsta-
culos para que se profiram decistes declaratérias de vinculos
de emprego com base na subordinagcdo meramente estrutu-
ral do trabalhador a empresa. O conjunto de provas devera
evidenciar a existéncia da subordinagao hierarquica para per-
mitir que se invalide o contrato de trabalho auténomo e se re-
conhega o vinculo de emprego (ARARIPE, 2017). Discussoes
surgirdo quanto ao O6nus da prova, pois a invocacédo de fa-
tos impeditivo, modificativo ou extintivo em contraposicao ao
fato constitutivo da relacdo de emprego permite conferi-lo ao
tomador de servicos, embora se sustente que o contrato de
trabalho auténomo formalizado precisara ser desconstituido
pelo trabalhador para nédo ser validado em juizo.

O trabalhador auténomo auténtico é aquele que efetiva-
mente assume os riscos da atividade econémica e estabele-
ce, com liberdade, as condicoes para a execucao de seu tra-
balho. E o caso, por exemplo, de representantes comerciais
autébnomos (Lei n® 4886/65), de transportadores de cargas
autdbnomos (Lei n® 11.442/2007) e de corretores de imodveis
(Lei n2 6530/78). Uma das figuras contratuais em questao foi
validada na deciséo regional abaixo colacionada:

[...] Vinculo de emprego. Motorista. Para que seja re-
conhecida a condigdo de empregado, ante o teor do art.
32 da CLT, é necessario que haja, de forma cumulativa e
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simultidnea, pessoalidade, onerosidade, subordinagio e
ndo eventualidade na prestacdo dos servigos. Confirmada
pelo conjunto probatdrio a auséncia de subordinagdo e de
fraude e evidenciado que o autor era, de fato, um motoris-
ta autdonomo, assumindo os riscos de sua atividade, ndo ha
que se cogitar de reconhecimento do vinculo de emprego
com a reclamada (ainda que estivessem presentes na re-
lacdo outros requisitos previstos no art.32 da CLT, como
a pessoalidade e a onerosidade). Recurso da reclamada
a que se da provimento. Processo TRT/SP N2 1002868-
60.2016.5.02.0205 - RO - 162. TURMA - TRT/SP - Relatora:
Regina Aparecida Duarte. [...]

A Portaria MTE n? 349 reeditou trechos da Medida Provi-
séria n® 808/2017, para dispor que a contratacdo formalizada
como autdbnomo, com ou sem exclusividade, nao impedira
que se reconhega o vinculo de emprego se estiver presente
a subordinacao (§§ 12. e 5°.), para possibilitar a contratagao
para exercicio de atividade fim da empresa (§ 22.) e para per-
mitir que o trabalhador recuse a atribuicao de tarefas sem que
se caracterize o descumprimento do contrato de prestacao
de servicos (§ 32.). Reforgou, no § 5°., que “motoristas, repre-
sentantes comerciais, corretores de iméveis, parceiros, e tra-
balhadores de outras categorias profissionais reguladas por
leis especificas relacionadas a atividades compativeis com
o contrato autdnomo, desde que cumpridos os requisitos do
caput, ndo possuirao a qualidade de empregado prevista o
artigo 32 da CLT”.

De fato, as novidades legislativas no ponto em estudo nao
foram significativas. Apenas se reforcou a necessidade de
avaliagcao detida do conjunto de provas pelo julgador, para se
confrontar a forma contratual eleita pelas partes ao principio
do contrato realidade. Sustenta-se, contudo, que a decisao
judicial que reconheca o vinculo de emprego pela mera su-
bordinagao estrutural, considerando apenas a exclusividade
e a continuidade do servico prestado, dara ensejo a interposi-
cao de recurso de revista, por violagao a literal disposicao de
lei, nos termos do artigo 896, letra ‘c’, da CLT (Sumula 126 do
TST) (ARARIPE, 2017).

A novidade legislativa ficou por conta da prescricao expres-
sa de que se caracterizara o vinculo de emprego se o profis-
sional ndo observar as formalidades legais para sua atuagao,
como o registro em érgdo de classe e o cadastro na Receita
Municipal para fins de recolhimento fiscal do imposto sobre
servigos de qualquer natureza (ISSQN). Acena-se com O ris-
co do aumento da pejotizacao, inclusive de ex-empregados
e de novos contratados, o que podera atrair decisao judicial
declaratéria de vinculo de emprego em continuagao se nao se
observar o interregno de dezoito meses para a contratagcao de
ex-empregados, aplicando-se, por analogia, os artigos 52.-C e

2.-D da Lei n? 13.467/2017.

O trabalhador que se valha deste contrato também podera
demandar titulos préprios da figura contratada perante a Jus-
tica do Trabalho em caso de inadimplemento pelo tomador
de servicos. Havera competéncia material especializada para
decidir o pedido, inclusive como sucessivo, como no caso de
comissdes em atraso.
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4. COMPETENCIA ESPECIALIZADA EM MATERIA DE
RELACAQ DE TRABALHO

A competéncia especifica da Justica do Trabalho é delimi-
tada no artigo 114 da Constituicdo Federal de 1988, que nao
a restringe as relagcoes de emprego e alcancga as relagdes de
trabalho em sentido amplo (NASCIMENTO, 2009). O pélo pas-
sivo da lide nao precisa ser necessariamente composto pelo
empregador, mas pode contar com tomadores de servigos
que nao se valham do poder diretivo na execugao do traba-
Iho. A matéria em discussao e nao mais os sujeitos envolvidos
no litigio passou a delimitar, a partir da edicdo da Emenda
Constitucional n? 45/2004, a competéncia trabalhista (MAL-
LET, 2005).

Alguns doutrinadores receiam que a ampliagdo da com-
peténcia especializada possa comprometer a eficacia da le-
gislacédo trabalhista consolidada e sustentam que a Justica
do Trabalho deve focar o combate as fraudes na contratacao
e evitar a equiparacao reducionista de direitos materiais dos
empregados aos dos trabalhadores autbnomos, para o que
recomendam leitura mais restritiva do preceito constitucional
em estudo (MAIOR, 2007; DELGADO, 2005).

No entanto, o uso da expressao ‘relacdo de trabalho’ no
texto do artigo 114 da Constituicao Federal foi significativo
quanto a ampliagdo da competéncia especifica da Justica
do Trabalho. O projeto de emenda constitucional tratava da
questao no artigo 115, com o termo ‘relagédo de emprego’ e
recebeu cerca de noventa destaques que resultaram na alte-
ragao que passou a permitir o acesso a tutela jurisdicional tra-
balhista por trabalhadores ndo empregados (MALLET, 2005).
Para identifica-los, relevante divisor é o da dependéncia eco-
ndémica, mesmo que mitigada, com inser¢ao na cadeia produ-
tiva que pode ocorrer na pratica laboral até mesmo de modo
coordenado. Para Giglio e Correa (2007, p. 38-39):

[...] Parece-nos, nada obstante, que o propédsito geral
da reforma constitucional foi de trazer para o campo das
relagdes legitimas a grande massa dos trabalhadores cha-
mados ‘informais’, ndo apenas para por fim as fraudes de
trabalhadores subordinados sem registro, mas também
para estender alguma protegdo aos auténomos, eventuais,
temporarios, pequenos artesdos como os mecanicos, pin-
tores, encanadores, eletricistas, pedreiros e assemelhados,
biscateiros, estagiarios, cooperados e empreiteiros. [...]

Buscou-se tutelar o direito de agao do trabalhador que, ape-
sar de se aproximar do empregado, com ele ndo se confun-
de. Sao os trabalhadores que ocupam a linha limitrofe entre
as relagdes de emprego e de trabalho auténomo, como, por
exemplo, os representantes comerciais, os cooperados e 0s
profissionais parceiros, os quais podem ser identificados como
parassubordinados. A figura € muito usual no direito italiano,
que classifica referidas relagdes de trabalho como continuas
e de atendimento as necessidades organizacionais dos toma-
dores de servicos. E desenvolvido sem o uso do poder diretivo
pelo tomador de servigcos, embora integre a organizacao em-
presarial, pois diz respeito ao conjunto de atividades coordena-
das e concatenadas com seu desenvolvimento (SILVA, 2004).
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A coordenacéo caracteriza o trabalho parassubordinado,
que nao é marcado pela subordinagao tipica, e tem por ca-
racteristica a continuidade e a pessoalidade na execugao dos
servigos. O trabalhador é visto como colaborador na atividade
empresarial e atua por programas definidos conjuntamente.
Devem estar presentes a dependéncia econdmica, a insercao
funcional em cadeia produtiva e o proveito econémico do tra-
balho (SILVA, 2004). A aceitacao pela Justica do Trabalho de
demandas propostas por estes trabalhadores unifica a com-
peténcia e valoriza a celeridade processual. Para Nascimento
(2009, p. 211-212):

[...] A unificacdo da competéncia contribuira para maior
celeridade nos julgamentos, uma vez que evita duplicida-
de de demandas quando em uma delas o Judiciario se der
por incompetente. Como a Justica do Trabalho é compe-
tente para julgar relagdes de trabalho, uma acdo em que
se pede relacdo de emprego, caso venha a ser comprovado
que se trata de prestacdo de servicos autonomos, podera,
desde logo, ser decidida, ndo mais sendo necessario propor
nova a¢do em outra Justica. (..) Com essas modificagdes,
o sistema de competéncia deixa de ser tdo fragmentado,
como vinha sendo, e, embora ndo totalmente concentrado,
passa, em um ponto nuclear, a exercer uma forga atrativa,
trazendo, para o seu ambito, tipos de rela¢des de trabalho
que os juizes do trabalho ndo estavam até aqui autoriza-
dos a julgar. (...) O direito processual do trabalho ndo pode
deixar de acompanhar a forca expansionista do direito do
trabalho. H4 uma légica comparativa entre os dois setores
do Direito, que se reflete, como agora, na modificagcdo de
competéncia do Judicidrio Trabalhista, com o que, como
principio, desaconselhavel seria limitar a sua competéncia
material, o que dificultaria a composi¢do dos pleitos sobre
o trabalho profissional da pessoa fisica [...].

Nao parece existir risco de polarizacdo de trabalhadores
e de término da classe dos subordinados, pois nao se esta
transferindo direitos materiais trabalhistas para os semi-au-
tébnomos, que continuam regidos pelo direito comum ou por
legislacdo prépria, (NASCIMENTO, 2009). De todo modo, é
necessaria a releitura do conceito tradicional de subordina-
cao no trabalho, sobretudo diante das novas formas de con-
tratacdo de trabalhadores que tem surgido com a evolugéao
legislativa (PORTO, 2008).

CONSIDERACOES FINAIS

A denominada flexibilizacao da legislacao trabalhista trou-
xe para o direito do trabalho brasileiro a Lei n? 12.592/2012
(atualizada pela Lei n? 13.352/2016), a Lei n? 12.551/2011 e a
Lei n2 13.467/2017. Tratam de novas figuras contratuais de tra-
balho, como a do profissional parceiro dos saldes de beleza,
o trabalhadores por meios telematicos, os intermitentes e os
autébnomos exclusivos. O motivo comum invocado para essas
alteracoes legislativas foi possibilitar a geracao de novos pos-
tos de trabalho, ainda que sem a caracterizacao do liame de
emprego, com vistas a aumentar a formalizagdo da mao de
obra que opera no mercado atual.
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Espera-se que as novas modalidades contratuais sejam
utilizadas com boa fé pelos contratantes. Incentivar o empre-
endedorismo deve ser o foco das contratagdes, para que nao
se valham destas figuras contratuais simplesmente para se le-
var vantagem no campo tributario, propdsito escuso que mui-
tas das vezes norteia a conduta do empresario e, até mesmo,
do préprio trabalhador.

As mudancas na legislacao ordinaria ora estudadas, a evi-
déncia, nao afastam a incidéncia dos principios préprios do
direito do trabalho, em especial o da protecdo. Sobretudo
nas reclamacdes em que se postule o reconhecimento do
vinculo de emprego, com a invalidagao da figura contratual
formalizada pelas partes, o julgador continuara a se balizar
por referido principio, que tem por expressao, no particular,
o do contrato realidade. Identificada a relagcdo de emprego,
nos termos do artigo 442 da CLT, a partir da presenca dos
elementos do artigo 32. da CLT, a declaragcao da fraude na
contratagao se impora.

A maior novidade legislativa ficou por conta da expressa
exigéncia de formalizagcdo de todos os registros especificos
para a atuagao profissional autbnoma como condicao de
validade da figura utilizada para a contratagao. Sustenta-se,
ainda, que a prova da subordinacdo deve ser feita de modo
mais evidente pelo demandante, para que ndo se declare a
nulidade de contratos apenas com base na figura da subor-
dinacao estrutural. Em outras palavras, a prova da subordina-
¢ao juridica deve ser apresentada de modo contundente pelo
reclamante do vinculo de emprego, nao bastando a simples
caracterizacao de habitualidade e de exclusividade na presta-
cao de servicos.

Estes elementos ja se faziam presentes no trabalho paras-
subordinado, sem que sua adogao implicasse na configura-
¢ao do vinculo de emprego. Trata-se do trabalho que é exe-
cutado de forma coordenada, mas sem a dependéncia tipica
da relacdo de emprego. Pode ser usado como elemento de
identificagcdo dos trabalhadores que passaram a ter direito
de acao perante a Justica do Trabalho para demandar titulos
peculiares do modelo contratado, o que se aplica as novas
modalidades contratuais ora estudadas.

A competéncia da Justica do Trabalho foi ampliada pela
Emenda Constitucional n® 45/2004, que mudou o antigo foco
dos sujeitos envolvidos no litigio para a matéria discutida. A
propositura de reclamacgoes por trabalhadores nao empre-
gados, notadamente pelos que se enquadrem na condicao
de parassubordinados, deve ser entendida como contem-
plada pela atual competéncia material especifica da Justica
do Trabalho.

Entendimento neste sentido permitira que se agilize a en-
trega da prestagao jurisdicional, pois evitara a fragmentagao
dos sistemas decorrente do antigo ajuizamento de duas de-
mandas, com a apresentacdo de pedidos sucessivos pelo
trabalhador. Na hip6tese de ndo obter éxito no pedido de
reconhecimento do vinculo de emprego, podera, por exem-
plo, cobrar comissbes em atraso decorrentes da represen-
tacado comercial. Nao parece existir risco de polarizagao de
trabalhadores e de sobrevivéncia da classe dos subordina-
dos, pois nao se trata de reconhecer titulos préprios destes
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aos primeiros. A similitude das caracteristicas dos trabalhos
subordinado e coordenado recomenda a extensao da tute-
la jurisdicional trabalhista aos trabalhadores deste segundo
grupo, de forma a prestigiar a identidade social da atuacao da
Justica do Trabalho.
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A FIANCA BAI,\ICI'\RIA E O SEGURO GARANTIA JUDICIAL. CARACTERISTICAS
INDISPENSAVEIS PARA SUA UTILIZACAO NO PROCESSO DO TRABALHO

1. INTRODUGAOQ.

O presente trabalho tem por objetivo analisar os institutos
da fianca bancéria e seguro garantia judicial, bem como sua
aplicacao no processo do trabalho, com enfoque especial no
que se refere as limitagcdes das garantias que devedor e ins-
tituicdo garantidora possam contratar que impliquem na sua
nao aceitacdo no processo do trabalho.

Embora a Lei 6.830/80, que trata de execugdes fiscais, ja
estabelecesse o uso da fianga em seu artigo 79, e o préprio
Cdédigo de Processo Civil revogado também ja dispusesse
desde 2006 acerca da utilizagdo da fianga bancaria ou seguro
garantia judicial, o objeto do presente estudo abrangera as
disposigdes do Codigo de Processo Civil (Lei 13.105/2015),
que em trés momentos menciona a utilizagao de tais insti-
tutos. O primeiro deles, contido no artigo 533, paragrafo se-
gundo, que trata da hipotese de substituicdo da constituicao
de capital; o segundo no artigo 835, paragrafo segundo, que
equipara os institutos em estudo ao dinheiro para efeito de
penhora; e o terceiro, previsto no artigo 848, paragrafo unico,
que possibilita a substituicdo da penhora pela fianca bancéria
ou por seguro garantia judicial.

Também serad objeto de analise o artigo 899, paragrafo
11, da Consolidacao das Leis do Trabalho, inserido pela Lei
13.467/2017, conhecida como reforma trabalhista, que previu
a utilizagao da fianga bancaria ou do seguro garantia judicial
também como forma de substituicdo do depésito recursal.

2. A FIANCA BANCARIA E O SEGURO GARANTIA JUDICIAL.

Os dois institutos visam transferir a terceiro a responsabi-
lidade pelo pagamento de determinado valor, caso o contra-
tante nao o facga, garantindo, assim, o adimplemento do valor
prometido.

Para o credor, a vantagem da utilizacdo dos mencionados
institutos consiste em ter uma seguradora ou uma instituicao
financeira garantindo o crédito, todavia, ha uma desvantagem
em relacdo ao dinheiro, pois as garantias em analise possuem
menor liquidez, ja que o valor nao esta a disposicdo imediata
do juizo, sendo mais demorado o prazo para recebimento.

Para o devedor, a utilizacdo de tais garantias permite que
esse nao permanega sem o capital garantidor do crédito ou
sem a disposicao de seus bens dados em garantia, possibili-
tando a utilizagao do dinheiro como fluxo de caixa ou a aliena-
cao dos bens. Entretanto, as duas garantias possuem custo
para que a instituicdo garantidora as ofereca e, dependendo
da modalidade, como por exemplo na garantia por tempo que
nao se sujeite a determinada data previamente estabelecida
(tema que trataremos adiante), o custo nao é baixo.

Para a analise a que nos propomos, nao examinaremos as

caracteristicas administrativas de cada garantia, tampouco a
legislacdo que as regem, apenas analisaremos as consequ-
éncias praticas para as hipéteses previstas na legislacao que
possam atingir o processo do trabalho.

3. HIPOTESES LEGAIS PARA UTILIZACAO DOS MEIOS DE
GARANTIA.

3.1. SUBSTITUIgi\O DA CONSTITUICAO DE CAPITAL
(ARTIGO 533, PARAGRAFO SEGUNDO, CPC):

“Art. 533. Quando a indenizagdo por ato ilicito incluir
prestacdo de alimentos, cabera ao executado, a requeri-
mento do exequente, constituir capital cujarenda assegure
o pagamento do valor mensal da pensao.

§ 12 O capital a que se refere o caput, representado por
imdveis ou por direitos reais sobre imdveis susceti-
veis de alienacio, titulos da divida publica ou aplica-
¢oes financeiras em banco oficial, sera inalienavel e
impenhoravel enquanto durar a obrigacio do execu-
tado, além de constituir-se em patrimonio de afeta-
cao.

§ 22 O juiz podera substituir a constituicdo do capital
pela inclusdo do exequente em folha de pagamento
de pessoa juridica de notéria capacidade econémica
ou, arequerimento do executado, por fianga bancaria
ou garantia real, em valor a ser arbitrado de imediato
pelo juiz.”

Prevé o artigo 533, do Cédigo de Processo Civil, a consti-
tuicdo de capital na hipétese de condenagao em prestagao
de alimentos.

Essa constituicao de capital normalmente é feita mediante
depdsito em instituicdo bancaria de montante que assegure
0 pagamento de todas as prestacdes deferidas, ou em um
numero menor de vezes, garantido por iméveis ou titulos da
divida publica.

O paragrafo 2.2 do mencionado artigo 533 do Cédigo de
Processo Civil, permite a substituicao da constituicao de capi-
tal por fianca bancaria.

Para a admissdo dessa substituicdo, é indispensavel que a
fianca tenha por caracteristicas:

a) Garantir a satisfagdo do débito com a correcgéo pelo indice
determinado em sentenca.
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Diante da finalidade de abarcar os pagamentos periédicos,
¢é indispensavel que a garantia seja corrigida de forma que
nao se esgote antes do término dos pagamentos.

b) Possuir prazo de validade que assegure que a garantia per-
maneca integra durante todo o pagamento das prestacoes
mensais.

Da mesma forma que a caracteristica anterior, a constitui-
cao de capital tem como finalidade assegurar o pagamento
de todas as parcelas devidas, motivo pelo qual a validade da
fianca deve ser igual ao prazo do pagamento deferido.

Se houver limitagdo temporal definida na decisdo, como
por exemplo, a estipulacdo de uma determinada idade do cre-
dor para que os pagamentos cessem, essa devera ser a vali-
dade da garantia. Se, por outro lado, o pagamento for vitalicio,
a fiangca deve ser ofertada com vigéncia até o falecimento do
credor.

Apenas a titulo exemplificativo, a Circular Susep n.2 256,
de 16 de junho de 2004, ao tratar de contratos de seguros de
danos, dispde em seu artigo 27 ser necessario que se esta-
beleca “o critério de fixagcdo do inicio e término de vigéncia
da cobertura”, ou seja, a apdlice tem que possuir um termo
(na acepcao juridica da palavra, como elemento do negécio
juridico). A apdlice, portanto, deve possuir a fixagdo de um
evento futuro e certo para que expire a cobertura e ndo neces-
sariamente uma data pré-estabelecida.

O final da vigéncia deve ser um critério. Esse critério ne-
cessariamente deve ser o final do pagamento da obrigacao
condenada, seja a data em que se complete a idade, seja a
ocorréncia do evento morte (futuro e certo).

Tal entendimento guarda consonancia também com o arti-
go 89, inciso ll, da Circular Susep n.2 447, de 30 de setembro
de 2013, no sentido de que a vigéncia deve considerar a mo-
dalidade de cada risco garantido.

E importante, na andlise do instituto, que se mantenha em
vista que a fiangca bancaria é uma garantia substituta e, como
tal, deve ter as mesmas caracteristicas que a garantia substi-
tuida, ou seja, a mesma liquidez e a mesma validade.

A nogao do paragrafo supra interpreta em conjunto os prin-
cipios da primazia do credor trabalhista e da execugdo menos
onerosa para o devedor, permitindo a utilizacao da fianga, que
é 0 meio menos oneroso, todavia, respeitando a garantia de
execugao para o credor.

c) Possuir clausula de renuncia do garantidor ao beneficio de
ordem (artigo 827, do Cédigo Civil) ou ao direito de exone-
rar-se da fianca (artigo 835, do Cddigo Civil).

Assegura-se ao fiador, por expressa disposicao legal, o di-
reito de exigir o beneficio de ordem ou exonerar-se da fianca
e, considerando que tais direitos de ordem privada sao perfei-
tamente renunciaveis, essa renlncia deve constar expressa-
mente na fianga apresentada.

Entendimento contrario implicaria em deixar ao arbitrio do
fiador a efetiva garantia de pagamentos futuros, desrespeitan-
do a deciséao judicial.

Essas caracteristicas sao indispensaveis para que a fianca
efetivamente assegure a satisfacado das prestacdes mensais,
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tal como as outras modalidades.

Nao pode a fianga substituta imprimir restricbes que as
outras modalidades substituidas ndo imprimam, sob pena de
colocar ao arbitrio do devedor e da instituicdo garantidora for-
ma de cumprimento diversa daquela pretendida pelo legisla-
dor e pela decisao judicial.

3.2. GARANTIA DA EXECUGAO (ARTIGOS 835, INCISO
| E PARAGRAFO SEGUNDO E 848, PARAGRAFO UNICO,
DO CPC):

“Art. 835. A penhora observara, preferencialmente, a
seguinte ordem:
I - dinheiro, em espécie ou em depdsito ou aplicagdo em
instituicdo financeira;

()

§ 22 Para fins de substitui¢cdo da penhora, equiparam-
se a dinheiro a fianga bancaria e o seguro garantia
judicial, desde que em valor ndo inferior ao do débito
constante da inicial, acrescido de trinta por cento.

Art. 848. As partes poderdo requerer a substituicdo da
penhora se:

()

Paragrafo unico. A penhora pode ser substituida por
fianca bancdaria ou por seguro garantia judicial, em
valor ndo inferior ao do débito constante da inicial,
acrescido de trinta por cento.”

Os artigos 835, inciso | e paragrafo segundo e 848, para-
grafo uUnico, do CPC possibilitam a substituicao da penhora
por fianca bancéria ou seguro garantia judicial, partindo da
premissa de que as garantias sdo equiparaveis ao dinheiro.

Determinam os dispositivos legais que a garantia substi-
tuta ndo corresponda a valor inferior ao débito acrescido de
trinta por cento.

A penhora tem por finalidade a identificacdo de qual bem
respondera pela execucéo, seja para a imediata satisfacao,
seja para a garantia da execucao que se processa, reservan-
do o necessario para a satisfagao do débito.

Para que a substituicao seja admitida, a garantia ofertada
deve ter os mesmos parametros que o dinheiro, uma vez que
a legislacdo equipara a fianca bancéria e o seguro garantia
judicial ao montante em espécie.

Uma vez que a lei equipara as garantias em estudo ao di-
nheiro, colocando-as em primeiro lugar na gradacao de pe-
nhora, a garantia ofertada em substituicdo (fiangca ou segu-
ro garantia) deve ter as mesmas caracteristicas da garantia
substituida (dinheiro), ou seja, deve ter a mesma vigéncia (até
0 pagamento da execucdo) e liquidez (imediata e sem restri-
coes).

Afinalidade da substituicao é garantir a execucéo, para que
o credor possa discutir o débito.

A interpretacao acima também preserva os principios da
primazia do credor e da execugao pelo meio menos oneroso.

As seguintes caracteristicas devem ser observadas na ad-
missado da fianga bancaria ou do seguro garantia judicial:
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a) Observancia do acréscimo de trinta por cento em relagao
ao débito em execucado devidamente atualizado, incluidos
os recolhimentos fiscais e previdenciarios, além de custas
e demais despesas processuais.

Nao obstante os dispositivos legais transcritos indicarem
que o valor de partida é o “débito constante da inicial”, é certo
que esse débito sofre alteragdes no curso da marcha proces-
sual pela incidéncia dos juros de mora, da corregdo moneta-
ria, da incidéncia de recolhimentos previdenciarios e fiscais,
ou mesmo de outros valores processuais.

A interpretacao a ser feita nao € a literal, que induziria a
falsa conclusao de que bastaria considerar o quanto se pediu
na inicial e acrescer trinta por cento.

A melhor interpretagao € a que analisa o sistema da penho-
ra que esta sendo substituida.

Como o objetivo da penhora é garantir o juizo, e isso com-
preende todos os valores advindos da execugéao, o valor de
partida a ser considerado deve ser efetivamente o valor bruto
devido, ja atualizado, servindo os trinta por cento adicionais
como eventual saldo para novas despesas e acréscimos que
ocorram no curso da execucgao.

b) Vigéncia pelo prazo da execucéo.

A garantia da execucao tem, justamente, a finalidade de
que, quando resolvidas todas as questdes de execugao, apds
0 esgotamento de todos 0s recursos, exista penhora suficien-
te nos autos para o pagamento do valor finalmente apurado.

Qualquer garantia que tenha prazo determinado em dias
ou outras clausulas restritivas nao atende ao préprio sentido
da expressao “garantia do juizo”.

Seria temerario e revelaria desconhecimento dos percal-
¢os executdrios (embargos, recursos de natureza ordinaria e
extraordinaria, eventual readequagao de célculo com novos
recursos), estimar a duragdo de uma execugao.

Nao é a parte ou a instituicdo garantidora que definem o
tempo do processo. O tempo do processo é determinado por
sua prépria tramitagao, sendo impossivel sua definicao ou até
mesmo a sua estimativa.

Admitir uma forma de garantia limitada temporalmente com
critério que nao seja o final do processo, seria olvidar que, ao
término da discussao sobre o valor exequendo, pode ser que
0 juizo nao esteja mais garantido pela expiragao da validade,
ou seja, seria frustrada toda a forma procedimental do proces-
samento da execucgao.

Deixar ao arbitrio do devedor a renovagéo da garantia ou
sua substituicdo por outro bem no futuro subverte toda a 16gi-
ca da penhora de identificar o bem que respondera pela exe-
cucao, gravando-o até o término do processo com a chancela
estatal, para que o devedor ndo mais dele disponha como
desejar.

O artigo 835, paragrafo segundo, do Codigo de Processo
Civil nao autoriza que a parte contrate as garantias em estudo
com prazo de validade que nao seja o tempo de duragcao do
processo.

Exemplificando com o seguro garantia, o critério previsto
no artigo 27 da Circular Susep n.2 256, de 16 de junho de
2004, deve ser o final do processo executivo. Trata-se de um
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evento futuro e certo, uma vez que, esgotados todos os recur-
s0s, a execugao tera fim.

Rememore-se que tal entendimento guarda consonancia
também com o artigo 82, inciso Il, da Circular Susep n.2 447,
de 30 de setembro de 2013, no sentido de que a vigéncia deve
considerar a modalidade de cada risco garantido.

Como ja analisado, a garantia substituta deve ter as mes-
mas caracteristicas da garantia substituida. A penhora em di-

nheiro ndo possui qualquer prazo de validade, logo, as garan-
tias em analise também ndo podem ostentar tal prazo.

O artigo 884 da CLT prevé que o processamento dos em-
bargos a execugao, da impugnacao a sentenca de liquidacao
e todos os recursos a eles inerentes dependem da garantia
do juizo e, com uma garantia limitada temporalmente, pode-
riamos ter a teratolégica e ilegal situagao de que, ao término
da discusséao sobre o valor exequendo, o0 juizo ndo esteja mais
garantido, pois expirada a garantia sem que o devedor tenha
apresentado nada que a substituisse.

c) Possuir clausula de renuncia do garantidor ao beneficio de
ordem (artigo 827, do Cdédigo Civil) ou ao direito de exone-
rar-se da fianga (artigo 835, do Codigo Civil).
Reportamo-nos a caracteristica, ja exposta em relacdo a

constituicdo de capital, da necessidade de constar expres-
samente na fianga a rendncia a dispositivos legais que pos-
sibilite ao fiador permanecer ou ndo nessa condicao e que
implique em qualquer restricdo ao recebimento imediato da
quantia afiancada.

Nao é demais lembrar que a lei, ao equiparar a fianca a
penhora em dinheiro, imputou-lhe no ambito do processo
judicial caracteristicas singulares que conferem a ela maior
liquidez, ndo podendo se sujeitar a restricbes que o dinheiro
nao possua.

3.3. SUBSTITUIGAO DO DEPOSITO RECURSAL (ARTI-
GO 899, PARAGRAFO ONZE, DA CLT):

“Art. 899 - Os recursos serdo interpostos por simples
peticdo e terdo efeito meramente devolutivo, salvo as exce-
¢cOes previstas neste Titulo, permitida a execugdo proviso-
ria até a penhora.

§ 42 O depdsito recursal sera feito em conta vinculada
ao juizo e corrigido com os mesmos indices da pou-
panga.

§ 11. O depésito recursal podera ser substituido por
fianca bancaria ou seguro garantia judicial.”

O paréagrafo onze do artigo 899 da CLT foi incluido pela Lei
13.467/2017, possibilitando ao recorrente obrigado ao depési-
to recursal que substitua o valor por fianga bancaria ou seguro
garantia judicial.

Para a analise das caracteristicas da garantia, inicialmente
é importante ressaltar a finalidade do depésito recursal.

Este depdsito, nos exatos termos da Instrugao Normativa
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n? 3, de 05 de margo de 1993 do TST, tem natureza de garan-
tia do juizo recursal, limitado a um valor maximo.

Sua natureza fica ainda mais evidente quando verificado
que, se a condenagcao for inferior ao valor maximo estipulado,
apenas o valor da condenacéao € que sera depositado.

Feita essa ponderagéo inicial, concluimos que as carac-
teristicas da fianca bancéria ou do seguro garantia judicial
como substituto do depdsito recursal sdo semelhantes as ja
analisadas anteriormente.

Séo elas:

a) Vigéncia pelo prazo de duracéo do processo.

Como ja analisado, a finalidade do depdsito recursal é
justamente a de garantia do juizo, obviamente até o final da
execucao, e nao apenas até o término da vigéncia da apdlice.

Da mesma forma como ja analisado, € impossivel a defi-
nicdo ou até mesmo a estimativa do tempo do processo, to-
davia, é certo que ele terminara. Trata-se de evento futuro e
certo.

A finalidade do depdsito recursal é a de que, quando forem
resolvidas todas as questdes de conhecimento, liquidacao e
execucgao, apds o esgotamento de todos os recursos, exis-
ta valor nos autos para o pagamento da quantia finalmente
apurada, ou, pelo menos, de parte dela, na hipétese em que
o depdsito recursal for recolhido pelo teto, sendo inferior ao
valor da condenacéo.

Também nessa hip6tese, uma garantia que tenha prazo
determinado em uma data nao atende ao proprio sentido da
expressao ‘garantia do juizo’. O valor deve estar a disposicao
do juizo a qualquer tempo.

Nao é admitida garantia que nao esteja disponivel apds o
prazo de vigéncia. Sua vigéncia devera ser pelo critério da du-
ragao do processo, ou seja, a garantia deve viger até o final do
processo, critério a ser estipulado para a vigéncia, conforme
normas da Susep estudadas anteriormente.

O artigo 899, paragrafo onze, da CLT, ao prever a possibili-
dade de substituicao de depdsito recursal por fianga bancaria
ou seguro garantia judicial, ndo autoriza que a parte o faca
com prazo de validade em determinado dia, justamente para
néo frustrar o objetivo do instituto.

b) Possuir clausula de rendncia do garantidor ao beneficio de
ordem (artigo 827, do Cédigo Civil) ou ao direito de exone-
rar-se da fianga (artigo 835, do Cddigo Civil).
Remetemo-nos a andlise exposta anteriormente no que

tange a presente caracteristica, que assegura ndo deixar ao

arbitrio do garantidor a manutencao e escolha do tempo de
execugao da garantia.

4. SUBSIDIO JURISPRUDENCIAL.
Diante de tudo o que estudamos acima, colacionamos
abaixo algumas decisdes colegiadas:

“SEGURO GARANTIA JUDICIAL. PRAZO DETERMINA-
DO.MANUTENCAO DA PENHORA EM DINHEIRO. AUSENTE
OFENSA A DIREITO LiQUIDO E CERTO. De fato, a jurispru-
déncia pacifica do Tribunal Superior do Trabalho equipa-

DOUTRINA e

ra a carta de fianga e o seguro garantia judicial a dinheiro
para efeito da gradacio legal de bens penhoraveis, conso-
ante O] 59 da SBDI-2 do C. TST. Tal entendimento, entre-
lica as hind fi ] L

I rantia judicial atingem a finali feti -
rantia da execucio, o que ndo ocorre quando a apdlice ofer-
tada tem prazo determinado e exiguo em relacdo a duragio
do processo. No caso dos autos, o seguro garantia judicial
apresentado tem vigéncia até 12/07/2018, apenas, e, nesse
sentido, a manutencido do bloqueio de ativos financeiros da
impetrante nao fere direito liquido e certo, nos termos do
artigo 835 do NCPC e Simula 417,1do C. TST.” (TRT 2.2 Re-
gido - Proc. 1003650-66.2017.5.02.0000 - SDI-4 - Rel. Des.
Valdir Florindo - DJE 19/06/2018) (grifei)

“Ainda que em sede de execugdo provisoéria, a garantia
iz v r concr fetiv ndo incompativel fi-
xacdo de prazo de vigéncia e imposicdo de condi¢Ges para

a validade da carta de fianca bancaria. Seguranca denega-
da.” (TRT 2.2 Regido - Proc. 1002304-80.2017.5.02.0000 -

Rel. Des. Margoth Giacomazzi Martins - DJE 26/09/2017)
(grifei)

“MANDADO DE SEGURANCA. SUBSTITUICAO DA PE-
NHORA EM DINHEIRO POR SEGURO GARANTIA COM PRA-
7O DE VIGENCIA DETERMINADO. IMPOSSIBILIDADE. De
acordo com a regra inserta no §22 do art. 835 do NCPC,

r fian ncari oli r ranti
judicial estdo no mesmo patamar do dinheiro. No entanto,
para que o Impetrante tenha direito liquido e certo a subs-
tituicdo postulada é imprescindivel que a carta de fianca
bancdria e a apdlice do seguro garantia judicial tenham

i rminado.” (TRT 5.2 Regido - Pro-
cesso 0001136-13.2016.5.05.0000, Origem PJE, Relator(a)
Juiz(a) Convocado(a) LEA REIS NUNES DE ALBUQUERQUE,
Dissidios Individuais II, D] 22/08/2018) (grifei)

O Colendo STJ ha muito ja se pronunciou sobre o tema.
Transcrevo ementas:

“EXECUCAO FISCAL. SUBSTITUICAO DA PENHORA.
FIANCA BANCARIA COM PRAZO DETERMINADO. IMPRES-
TABILIDADE. I - O ditame de que a execugio fiscal deve ser
operada de modo menos gravoso ao executado deve ser en-
tendido cum grano salis, tendo em vista que a referida acdo
¢é feita no interesse do credor, no intuito de realizar a efeti-
va satisfacdo do crédito. II - A carta de fianca bancaria com
prazo de validade determinado nio se presta a garantia da
execucio fiscal, pois, com a longa duracdo de um processo
judicial, pode haver o risco de inexistirem efeitos praticos a

penhora oferecida. Precedente: REsp n2 910.522/SP, Rela-
tor Ministro ARI PARGENDLER, D] de 01/08/07. 111 - Recur-

so especial provido.” (ST] - REsp 1022281 / RS - Rel. Min.
Francisco Falcdo - 1.2 Turma - DJe 27/08/2008) (grifei)

“AGRAVO REGIMENTAL NO RECURSO ESPECIAL. TRI-
BUTARIO. EXECUGAO FISCAL. EMBARGOS A EXECUCAO.
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GARANTIA DO JUIZO. FIANCA BANCARIA COM PRAZO DE-
TERMINADO. IMPRESTABILIDADE. - Esta Corte tem orien-
tacdo no sentido de que a carta de fianca bancaria com
prazo de validade determinado nio se presta a garantia da
X do fiscal, pois exi ri inexistirem fei
praticos da penhora oferecida, considerando a notoriedade
da afirmacdo de que os processos executivos fiscais tém
longa duracdo. Agravo regimental improvido.” (STJ - AgRg
no REsp 1216345 / SP - Rel. Min. César Asfor Rocha - 2.2
Turma - DJe 07/08/2012) (grifei)

ad

“PROCESSUAL CIVIL. EXECUGAO. SUBSTITUICAO DE
PENHORA. EM DINHEIRO POR SEGURO GARANTIA JUDI-
CIAL. IMPOSSIBILIDADE. PRINCIPIO DA SATISFACAO DO
CREDOR. 1. - A pretericdo da ordem estabelecida no arti-
go 655 do Cddigo de Processo Civil sé pode ser admitida
quando comprovada ndo somente a manifesta vantagem
para o executado, mas também a auséncia de prejuizo para
o exequente. 2. - No caso dos autos a executada ostenta
grande capacidade financeira, ndo sendo prejudicada pela
imobilizacdo do valor penhorado. Por outro lado, o seguro

rantia judicial ofer m ituicdo na ran

X n n n nhora em dinheir é por
além da natural dificuldade processual de satisfacdo de ga-
rantia, dadas as possibilidades recursais, no caso concreto,
0 seguro garantia esta submetido a validade determinada,

rrer revisivel recorribili .3.-Umavezrealiza-

da a penhora em dinheiro, ndo cabe a sua substituicdo por
fianga bancaria de prazo determinado para apds o transi-
to em julgado, de complexa e incerta realizacdo tendo em
vista, o principio da satisfacdo do credor. Precedentes. 4.
- Recurso Especial provido.” (ST] - REsp 1168543 / R] - Rel.
Min. Sidnei Benetti - 3.2 Turma - DJe 13/03/2013) (grifei)

5. CONCLUSAO.

Embora a utilizagao de instituicdes como garantidoras nao
seja algo novo (ja havia previsdo na legislagao atinente as
execucoes fiscais e também no Coédigo de Processo Civil re-
vogado), a forma como elas séo apresentadas e contratadas
entre devedor e instituicdo garantidora tem grande importan-
cia na andlise de sua aceitagdo ou nao no processo.

A garantia precisa ser em valor compativel com o total da
divida e deve ser corrigida pelo mesmo critério definido em
sentenca para a constituicdo de capital, com acréscimo de,
no minimo, trinta por cento do valor total da execugao atuali-
zado quando substituta da penhora.

Nao pode ser aceita como substituta de constituicao de ca-
pital qualquer fianga que tenha limitagao temporal inferior ao
numero de parcelas deferidas, sendo, inclusive, necessario
que a garantia se estenda até o final da vida do credor para o
caso de pensdes vitalicias.

Quando a natureza da garantia substituta for garantir a exe-
cucao, seja na hipotese de substituicdo da penhora, ou de de-
posito recursal, ndo pode haver nenhuma limitagao temporal
que implique na perda da garantia antes do final do proces-
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so. Qualquer garantia que tenha limitagdo temporal anterior
a tal marco nao atinge a finalidade de garantia do juizo por
ser impossivel definir qual serd a duracdo do processo até
o0 momento de pagamento. Mesmo qualquer estimativa seria
muito temerdria.

O critério de vigéncia da garantia deve ser o final do pro-
cesso ou término do pagamento do pensionamento.

Embora, por vezes, utilize-se a palavra indeterminada para
especificar a vigéncia da garantia, essa deve ser entendida
nao no sentido literal da prépria palavra, mas no sentido de
que a vigéncia nao deve ser estipulada como uma data dis-
sociada do término do pagamento da pensdo mensal ou do
tempo de duragao do processo. A vigéncia se subordinara ao
critério de um evento futuro e certo, embora ndo seja possivel
aferir a certeza da data de sua verificagao.

Importante nunca olvidar que a lei trata as garantias em
estudo como substitutas e, nessa condicdo, devem ter as
mesmas caracteristicas da garantia substituida. A partir des-

sa nocao, a conclusado é a de que as garantias substitutas
nao podem trazer, na sua utilizacéo, restricbes que a garantia
substituida ndo ostentava (ex. prazo de vigéncia ou clausulas

limitadoras do pagamento que deturpem a garantia).
Admitir que o devedor contrate restricoes a garantia do ju-

izo significa deixar ao arbitrio daquele a existéncia ou nao de
garantia de satisfacao do crédito ao final. Em sendo o objetivo
da execucao a satisfacao da obrigagao, o devedor ndo pode
se utilizar de garantias substitutas que deixem ao seu proprio
critério (ex. renovacao da garantia) a satisfacao do crédito.

A conjugagéo dos principios da primazia do credor e da
execugao pelo meio menos oneroso permite que sejam ofer-
tadas tais garantias. Todavia, ndo permite que o devedor sim-
plesmente as contrate da forma mais barata possivel (com
prazo de validade que se esgote antes do pagamento do pro-
cesso e com clausulas restritivas que possam inviabilizar sua
efetiva utilizaco).

Por derradeiro, importante observar que a garantia oferta-
da ndo pode ter nenhuma restricdo que impeca ou dificulte
sua utilizacdo no momento em que o juizo vier a executa-la,
sendo indispensavel que, no caso da fianga, haja renuncia por
parte do fiador aos direitos atinentes ao beneficio de ordem e
de exonerar-se da fianca.

Concluimos, portanto, que tais institutos representam uma
forma alternativa a garantia da execucéo e sua utilizagao é
plenamente compativel com o procedimento trabalhista, to-
davia, as garantias devem ser analisadas com cautela quando
de sua apresentacao, posto que ndo podem apresentar clau-
sulas que possibilitem ao devedor ou a instituicdo garantidora
frustrar a mencionada garantia da execugao.
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NEGOCIACAO COLETIVA DE TRABALHO: ANALISE DO FENOMENO DA
ULTRATIVIDADE E DE SUAS REPERCUSSOES NO BRASIL E EM PORTUGAL
COLLECTIVE BARGAINING OF LABOR: ANALYSIS OF THE PHENOMENON OF
ULTRA-ACTIVITY AND ITS REPERCUSSIONS IN BRAZIL AND PORTUGAL

Resumo: A partir dos ordenamentos juridicos do Brasil e de
Portugal, o presente artigo analisa as repercussdes do
término do periodo de vigéncia de instrumentos de nego-
ciacao coletiva de trabalho nos contratos individuais de
trabalho, quando tais instrumentos nao sao sucedidos por
novos ajustes coletivos. Para tanto, é feito o exame da evo-
lugao legislativa e jurisprudencial nos dois paises, com o
fim de detectar as semelhancgas e diferencas, bem assim a
adequacao juridica do fen6meno da ultratividade e de seus
efeitos nas respectivas realidades sociais. O resultado re-
vela a existéncia de distingao importante entre os impactos
nas relagdes individuais de trabalho numa e noutra nagéo,
mas certamente suscita, nos dois casos, relevante preocu-
pacao quanto a condicdo dos trabalhadores afetados.

Palavras-chave: Negociacao coletiva de trabalho. Ultrativida-
de. Sobrevigéncia.

Abstract: Based on the legal systems of Brazil and Portugal,
this article analyzes the repercussions of the end of the pe-
riod of validity of instruments of collective bargaining in in-
dividual contracts of employment, when these instruments
are not succeeded by new collective adjustments. In order
to do so, it examines the legislative and jurisprudential evo-
lution in both countries, in order to detect the similarities
and differences, as well as the legal adequacy of the phe-
nomenon of ultra-activity and its effects on the respective
social realities. The result reveals the existence of an im-
portant distinction between the impacts on individual labor
relations in one nation and another, but it certainly gives
rise to significant concern in the two cases regarding the
condition of the workers affected.

Keywords: Collective bargaining. Ultra-activity. Survival.

INTRODUCAO

A possibilidade de uma norma coletiva produzir efeitos para
além do periodo pactuado pelos contratantes, a chamada ul-
tratividade ou sobrevigéncia, é tema sobre o qual a doutrina
e a jurisprudéncia do Brasil e de Portugal vém se debrugando
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héa bastante tempo.

Em Portugal, o assunto ganhou importancia a partir de
alteragoes legislativas empreendidas no inicio do presente sé-
culo. No Brasil, embora a primeira regra expressa a respeito
do tema date ainda do inicio dos anos 1990, é possivel per-
ceber a existéncia de uma vacilante jurisprudéncia até os dias
atuais, e a edicdo de uma lei tratando do assunto a partir de
fins de 2017 é a prova de que a questao ainda esté longe de
ser pacificada.

Enquanto se verifica intensificacdo da preocupacao esta-
tal com o estabelecimento de limites a ultratividade nos dois
paises, também se observa que tal fendmeno caminha lado
a lado com a paulatina reducao dos direitos garantidos pelas
respectivas legislacées. Ao mesmo tempo, percebe-se que a
existéncia de crises econdmicas ciclicas inerentes ao sistema
capitalista de produgéo interfere diretamente nos dois temas
(limitagao a ultratividade e reducéo a direitos), causando ni-
tido desequilibrio entre as partes envolvidas na relagao de
trabalho.

O presente artigo visa analisar a questao do ponto de vista
juridico, mais precisamente em relacao aos reflexos na atu-
acao sindical e nos contratos individuais dos trabalhadores
afetados pela limitacdo a ultratividade. Por isso, a ideia é efe-
tuar um estudo da evolucéo legislativa e jurisprudencial em
Portugal e no Brasil e avaliar, de modo comparativo, o atual
estagio do exercicio da vontade coletiva da classe trabalha-
dora, bem assim a condi¢cao do trabalhador individualmente
considerado frente aos dois ordenamentos.

Para a consecucéo do obijetivo proposto serao detectadas,
em principio, particularidades na ordem constitucional dos
dois paises ligadas ao tema proposto, o que permitira esta-
belecer as diferencas do nivel de protegcdo constitucional a
que estao sujeitos os trabalhadores portugueses e brasileiros,
tanto do ponto de vista da garantia no emprego como no tema
ligado a atuacao sindical.

Na sequéncia, realizar-se-4 analise sobre os meios de
negociacdo coletiva dispostos nos ordenamentos dos dois
paises, para, entao, debrugar-se sobre o tema central deste
artigo, que diz respeito a ultratividade dos instrumentos de
regulacéo coletiva e aos reflexos da imposicao de limites a tal
instituto. A partir dai, serdo entdo observados os impactos das
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reformas legislativas recentes introduzidas nas ordens infra-
constitucionais portuguesa e brasileira na atuacéo sindical e
na esfera de protecao individual dos trabalhadores.

Ao fim, sera entao possivel correlacionar os temas analisa-
dos, o que possibilitara demonstrar que o nivel de protecao
dos trabalhadores e do préprio poder de barganha das enti-
dades sindicais esta atualmente em situacao de risco, ainda
que em grau distinto nos dois paises.

Eis a proposta deste trabalho.

1. PONTOS DE CONTATO E DE DISTANCIA NAS ORDENS
JURIDICAS PORTUGUESA E BRASILEIRA

Brasil e Portugal séo paises, que, embora geograficamente
distantes, apresentam semelhancas dignas de notas no as-
pecto juridico. Essa proximidade, evidentemente resultante
de uma historia cujos caminhos se cruzaram a partir do sécu-
lo XV, revela-se aparentemente de forma um pouco mais agu-
da quando o ponto comum de observacao é a Constituicao
dos dois paises.

A Constituicdo brasileira foi promulgada em 1988, doze
anos depois da portuguesa. Tem marcado contetido progra-
matico, com feicdo seguramente dirigentel, o que € resultado
de reconhecida inspiragao do texto da Constituicao lusitana.
Assim, ndo deve causar estranheza que mestres como Jorge
Miranda e Joaquim José Gomes Canotilho, que tanta influ-
éncia exercem no direito constitucional brasileiro, sejam dos
mais renomados constitucionalistas portugueses. Alias, mes-
mo que seus escritos tenham como ponto de partida mais
primitivo o modelo de ordenamento portugués (estudos que
hoje se espraiam ao ponto de constituirem uma andlise dos
sistemas constitucionais de quase todo o mundo), é possivel
dizer que, no Brasil, qualquer andlise mais aprofundada sobre
o sentido da Constituicado somente se revela verdadeiramente
completa quando também amparada nas obras dos festeja-
dos autores portugueses.

Assim como a Constituicao brasileira possui um rol espe-
cifico de direitos sociais — reservando um artigo com mais de
trinta incisos elencando os direitos dos trabalhadores (79),
outro destacando os direitos das associagoes sindicais (89), e
ainda outro consagrando o exercicio do direito de greve (99)
-, a Constituicdo portuguesa também o faz, seja garantindo
direitos aos trabalhadores (artigo 59.2) ou mesmo o préprio
emprego (artigos 53.2 e 58.9), seja preservando a liberdade
sindical (artigo 55.2), o direito a contratagcao coletiva? (artigo
56.9), ou o fundamental direito a greve (artigo 57.9).

Porém, quando se faz uma analise um pouco mais acurada
dos diversos dispositivos legais mencionados, tem-se entao

1. A notdria expressdo é do mestre constitucionalista CANOTILHO, Jo-
aquim José Gomes, em Constituicdo Dirigente e Vinculagio do Le-
gislador: Contributo para a compreensdo das normas constitucionais
programaticas. 2. ed. Coimbra Editora, 2001.

2. A locugao “contratagdo coletiva” é definida, no ordenamento por-
tugués, como sindnimo de negociagdo coletiva, ndo como alguma for-
ma empregaticia grupal de contratacdo, como o nome poderia sugerir
para a realidade brasileira, cuja compreensdo afigura-se mais clara
quando se substitui a expressao por “negociacdo coletiva”.
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uma impressao um pouco diferente: na verdade, existem sé-
rias diferengas no tema ligado a tutela dos direitos sociais em
Portugal e no Brasil. Dois importantes exemplos que dizem
respeito ao objeto deste artigo merecem mencao: a garantia
no emprego e a liberdade sindical.

O artigo 53.2 da Constituicao de Portugal estabelece que “é
garantida aos trabalhadores a seguranca no emprego, sendo
proibidos os despedimentos sem justa causa ou por motivos
politicos ou ideolégicos”. Ja o seu “similar” brasileiro, o artigo
79, inciso |, dispde ser direito dos trabalhadores a “relagao de
emprego protegida contra despedida arbitraria ou sem justa
causa, nos termos de lei complementar, que prevera indeni-
zagdo compensatoria, dentre outros direitos” (o destaque é
apenas desta transcricao).

Pelo comparativo, ja de antemao se percebe que, enquan-
to a norma lusitana tem eficacia plena, aplicabilidade imedia-
ta, e na pratica corresponde a total inviabilidade de qualquer
dispensa imotivada naquele ordenamento, a brasileira tem um
conteldo meramente orientador, que acaba por ter, enquanto
nao suficientemente regulamentado por norma infraconstitu-
cional, eficacia limitada®.

Essa diferenca revela-se, alids, na prépria atuacao do le-
gislador infraconstitucional. Enquanto o Codigo do Trabalho
(CT) portugués estabelece freios ao chamado “despedimento
coletivo”, autorizando-o apenas na hip6tese de “encerramen-
to de uma ou varias secgdes ou estrutura equivalente ou re-
dugao do numero de trabalhadores determinada por motivos
de mercado, estruturais ou tecnol6gicos” (conforme o Artigo
359.2, 1 do CT de Portugal), a Consolidagao das Leis do Tra-
balho (CLT) brasileira prevé, desde 2017, que “as dispensas
imotivadas individuais, plUrimas ou coletivas equiparam-se
para todos os fins, ndo havendo necessidade de autorizacao
prévia de entidade sindical ou de celebragdo de convencao
coletiva ou acordo coletivo de trabalho para sua efetivacao”
(artigo 477-A).

O segundo trago da marcante diferenga no grau de prote-
cao dos dois ordenamentos diz respeito a ingeréncia na atua-
cao das organizacoes sindicais.

A Constituicao lusa, depois de reconhecer em seu artigo
55.2, numero 1, “aos trabalhadores a liberdade sindical, condi-
cao e garantia da construcdo da sua unidade para defesa dos
seus direitos e interesses”, estabelece a premissa de que “no
exercicio da liberdade sindical é garantido aos trabalhadores,
sem qualquer discriminacao, designadamente, (...) liberdade
de constituicdo de associagdes sindicais a todos os niveis”

3. Vale dizer que a “lei complementar” exigida pelo Constituinte mais
de trinta anos atras ainda nao foi editada. Por isso, ainda hoje, mesmo
depois de trés décadas, regula-se a questdo por meio de uma “disposi-
¢do constitucional transitéria” (o artigo 10, inciso I do Ato das Dispo-
sicoes Constitucionais Transitérias), que estipula apenas uma “multa”
para o empregador que dispensa o empregado de forma injustifica-
da. Nesse tema, por sinal, vale rememorar que o Brasil, embora tenha
ratificado em 1995 a Convengao 158 da OIT (que prevé justamente a
necessidade de motivacdo da dispensa), denunciou-a ainda no ano de
1996, dentincia essa cuja validade encontra-se em discussao no ambi-
to do Supremo Tribunal Federal na A¢cdo Direta de Inconstitucionalida-
de n.2 1625, ajuizada no ano de 1997 e até hoje sem julgamento.
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(nimero 2 do artigo 55.2). Ou seja: consagra a liberdade sindi-
cal, na linha preconizada pela Convencéo 87 da Organizacao
Internacional do Trabalho (OIT)*.

Por sua vez, o Brasil tem uma realidade certamente mais
restritiva. Afinal, embora a Constituicao brasileira preveja em
seu artigo 82 que “é livre a associagao profissional ou sindi-
cal”, logo restringe esta liberdade ao dispor, no inciso Il do
mesmo artigo 82, que “é vedada a criagdo de mais de uma
organizacgao sindical, em qualquer grau, representativa de ca-
tegoria profissional ou econémica, na mesma base territorial,
que sera definida pelos trabalhadores ou empregadores inte-
ressados, ndo podendo ser inferior a &rea de um Municipio”.
Nao por acaso, o Brasil até hoje nao ratificou a Convengao 87
da OIT®, eis que, além da restricdo mencionada, que ainda
vigora, previu, até 2017, o financiamento sindical obrigatério®.

Assim, a partir dos exemplos citados, seguranca no empre-
go e liberdade sindical, é possivel perceber que, a despeito
das semelhancas genericamente observadas em analise ain-
da superficial das ordens constitucionais de Portugal e Brasil,
muito ha de diferente quando a observacéo se aprofunda. Em
outros termos: a inspiragdo que o ordenamento portugués
confere ao brasileiro resume-se mais a forma que ao conte-
udo, e, quando diz respeito a esse, & mais aparente que real.

Vejamos entao se tal situagdo também se verifica no feno-
meno relacionado a negociagao coletiva (tema diretamente
relacionado com liberdade sindical e amplitude da seguranca
no emprego), e, mais especificamente, a possibilidade de pro-
ducao de efeitos para além do seu periodo de vigéncia.

2. ASPECTOS GERAIS DA NEGOCIACAQ COLETIVA NO
BRASIL E EM PORTUGAL

Como ja foi pontuado, o artigo 56.2 da Constituicdo por-
tuguesa trata de direito sindical. Pelo n.2 3 do dispositivo, o
Constituinte estabelece que “compete as associagcdes sindi-
cais exercer o direito de contratagao coletiva, o qual é garan-
tido nos termos da lei”. E no Subtitulo Il do Titulo Ill da Parte
Geral do Cédigo do Trabalho portugués que se encontra a
regulagdo no ambito infraconstitucional de tal direito, mais
precisamente nos artigos 476.2 a 503.2 do Cdédigo do Traba-
Iho. Nao havendo, pela exclusiva conjugacao de interesses
das partes, contratacéao frutifera, o Cédigo do Trabalho prevé
ainda mecanismos de resolucédo de conflitos coletivos de tra-
balho que serdo brevemente analisados.

Em Portugal, quando a negociagao coletiva é frutifera, tem-

4. Em Portugal, a Lei 45/77, publicada no “Diario da Republica” de
07 de julho de 1977, estampa a ratificagdo do instrumento em ques-
tdo, que foi aprovado na 312 Reunido da Conferéncia Internacional do
Trabalho (Conferéncia de Sdo Francisco, 1948) e entrou em vigor em
1950.

5. Ainda assim, o Brasil ratificou a Convencdo n.2 98 da OIT, que trata
dos “principios do direito de organizagio e de negociacdo coletiva”, o
que, para muitos, poderia significar a consagracao do modelo de liber-
dade sindical, tese esta, porém, nao colocada em pratica pelas organi-
zagdes sindicais, até mesmo em fungdo da literalidade do artigo 89, II,
da Constituicdo brasileira.

6. A partir da introducdo da Lei n.2 13.467/2017 no ordenamento bra-
sileiro, tal contribui¢ao passou a ser facultativa.
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se a convencao coletiva, género no qual se incluem trés espé-
cies: os contratos coletivos de trabalho, os acordos coletivos
e os acordos de empresa. Nos primeiros, os ajustes resultam
de celebracao entre sindicatos de trabalhadores e associa-
coes de empregadores. Nos acordos coletivos, as conven-
cOes sao fruto de ajuste entre uma pluralidade de entidades
empregadoras em nome de uma pluralidade de empresas
e as respectivas associacoes profissionais sindicais. J& nos
acordos de empresa, o ajuste se da entre a entidade empre-
gadora na condicéao de representante de uma s6 empresa em
face das associacodes sindicais.

Nao ha, como se pode observar, a figura do “sindicato de
empregadores”, mas tipica associacdo sem carater sindical.
Dai concluir, ainda sob o ponto de vista constitucional, que a
garantia fixada pelo Constituinte portugués no n.2 3 do artigo
56 é voltada especificamente para a classe trabalhadora (nao
necessariamente, portanto, também a classe empresarial)’.

Na hipo6tese de a negociacéo ser infrutifera, a legislacao
portuguesa prevé trés mecanismos de solugdo do conflito: a
conciliacdo, a mediacao e a arbitragem. Em todos os casos,
introduz-se um terceiro, que participara da negociacao a par-
tir de diferentes niveis: enquanto na conciliagao o conciliador
participa apenas como uma espécie de conselheiro, na me-
diacao o interveniente propde a prépria solucdo do conflito,
que pode ou nao ser aceita pelas partes; ja na arbitragem,
0 que se tem é a delegagao da propria solucdo do conflito
a arbitros, havendo, entdao, uma decisao arbitral com efeitos
vinculantes e equivalentes aos de uma negociacao coletivas.

E apenas nas duas primeiras situagdes, conciliagido e me-
diacao, que o Estado intervém diretamente, e, ainda assim,
mediante manifestacdo de vontade expressa de uma ou das
duas partes. A respectiva competéncia é reservada a um 6r-
gao do Ministério do Trabalho, Solidariedade e Seguranca So-
cial portugués, a “Diregcao-Geral do Emprego e das Relacoes
de Trabalho” (DGERT).

Na arbitragem, que pode ser voluntaria, obrigatdria ou ne-
cessaria (a depender do interesse das partes e da condicao
dos trabalhadores atingidos pela auséncia de regulagao por
meio de instrumentos antecedentes de contratacao coletiva),
o Estado nao intervém, mantendo-se tdo somente a obriga-
toriedade do envio do “texto da decisao arbitral as partes e
ao servigo competente do ministério responséavel pela area
laboral, para efeitos de depdsito e publicagao” (conforme o
n.2 2 do artigo 505 do Cédigo do Trabalho), tal qual acontece
nas demais modalidades de resolugao, mas por intermédio

7.E que, como constatado, o exercicio do direito constitucionalmente
assegurado de contratacao coletiva compete “as associag¢des sindicais”,
e nestas ndo se incluem as associagdes de empregadores. Nesse senti-
do, qualquer interveniéncia legislativa infraconstitucional no exercicio
da negociagdo coletiva representa, ao fim e ao cabo, uma possivel li-
mitagdo ao préprio sentido e alcance do texto constitucional. A cons-
tatacdo é de FERNANDES, Anténio Monteiro. Escritos de direito do
trabalho. Coimbra: Almedina, 2018.

8. Neste caso, ndo se tem propriamente instrumento negocial, o que
também se verifica com os mecanismos da portaria de extensdo e por-
taria de condig¢des de trabalho, os chamados instrumentos ndo nego-
ciais previstos no nimero 4 do artigo 22 do C6digo do Trabalho.
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das proprias partes interessadas.

No Brasil, o artigo 82 da Constituicdo prevé que “é obri-
gatéria a participacao dos sindicatos nas negociagdes cole-
tivas de trabalho”, e, a0 mesmo tempo, estabelece o “reco-
nhecimento das convengdes e acordos coletivos de trabalho”
como direito fundamental dos trabalhadores.

A Consolidagao das Leis do Trabalho brasileira — que nao é
um Cdédigo do Trabalho, mas o feixe das normas mais relevan-
tes que se aplicam as relacdes de trabalho no pais —, regula
a negociagao coletiva, prevendo duas modalidades regulares
de pactuacao: a convencgao coletiva de trabalho e o acordo
coletivo de trabalho. Enquanto na primeira o ajuste se concre-
tiza entre sindicatos representativos dos empregadores (que
constituem a chamada categoria econ6mica) e sindicatos re-
presentativos dos trabalhadores (categoria profissional), no
acordo coletivo o pacto é firmado entre o sindicato da catego-
ria profissional e uma ou mais empresas da correspondente
categoria econémica®.

Inexistindo negociacdo exitosa, surge a possibilidade de
intervencdo de um terceiro na solugao do conflito. A maneira
do que ocorre em Portugal, tanto pode haver a intervengao
estatal, como as partes podem delegar a decisao a um arbi-
tro. Aintervencao estatal pode ocorrer por trés fontes: Ministé-
rio do Trabalho e Emprego, por meio de suas Superintendén-
cias Regionais do Trabalho e Emprego; Ministério Publico do
Trabalho'’; ou pelo préprio Poder Judiciario, surgindo, neste
Ultimo caso, uma an6mala forma de atuagao: o érgao jurisdi-
cional age como se fosse o legislador, resolvendo o chamado
“dissidio coletivo”, na linha estipulada pelo artigo 114, §22 da
Constituicao brasileira:

Recusando-se qualquer das partes a negociagdo coletiva
ou a arbitragem, é facultado as mesmas, de comum acordo,
ajuizar dissidio coletivo de natureza econémica, podendo a
Justica do Trabalho decidir o conflito, respeitadas as dispo-
sicdes minimas legais de protecdo ao trabalho, bem como
as convencionadas anteriormente.

A disposicao merece duas observagdes pontuais.
A primeira é a de que os dissidios coletivos podem ter, no
Brasil, duas naturezas: a econdmica, que responde a qua-

9. No caso dos acordos coletivos de trabalho nio ha, como se vé, qual-
quer entidade sindical representando a categoria dos empregadores
envolvidos. Ha alguma perplexidade quanto ao direcionamento da ju-
risprudéncia brasileira acerca da recep¢ao de tal mecanismo a partir
da Constituicao de 1988 (que se deu em sentido positivo). Afinal, a
Constitui¢ao, como observado, dispde ser “obrigatdria a participacao
dos sindicatos nas negociagoes coletivas de trabalho”, sem distin¢ao
entre representatividade profissional e econdmica: reconhecendo-se
validade a negociagdo empreendida sem representagdo sindical de um
dos lados (o do empregador), tem-se literal inconstitucionalidade na
espécie.

10. Conforme o disposto no artigo 83 da Lei Complementar n.2
75/1993: Compete ao Ministério Publico do Trabalho o exercicio das
seguintes atribuicoes junto aos érgaos da Justica do Trabalho: [...] XI -
atuar como arbitro, se assim for solicitado pelas partes, nos dissidios
de competéncia da Justica do Trabalho.
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se totalidade dos enfrentamentos, caracterizada quando a
discussao trata da pactuacédo de clausulas que dizem res-
peito ao proéprio rol de direitos aplicaveis a categoria, como
0 pagamento de algum beneficio ou a extensdo de algum
direito legalmente previsto; e a natureza juridica, que consis-
te na resolucéo de um conflito meramente interpretativo de
clausulas ja previstas, a exemplo, a prépria abrangéncia de
algum beneficio ou da extensao de algum direito legalmente
previsto.

A segunda observacao a ser feita é a de que o legislador
exige “comum acordo” para que as partes (em conflito) sub-
metam a questdo ao Poder Judiciario. Nao é preciso maior
esforgo para perceber a dificuldade do atendimento a esse
pressuposto, na medida em que, nao havendo interesse de
uma das partes em submeter a questao ao Poder Judiciario,
o problema fica sem solugao, em clara situacao de desequi-
librio, que, como se vera mais adiante, pendera em desfavor
do trabalhador.

De todo modo, se, em funcdo da auséncia do “comum
acordo”, a categoria profissional deflagrar greve, e esta atingir
atividade considerada pela legislagao brasileira como “essen-
cial, com possibilidade de lesdo do interesse publico, o Mi-
nistério Publico do Trabalho podera ajuizar dissidio coletivo,
competindo a Justica do Trabalho decidir o conflito” (confor-
me o §32 do préprio artigo 114 da Constituicao brasileira).

Independentemente de quem suscitar o conflito (se as
préprias categorias ou o Ministério Publico), a decisdo do
Poder Judiciario gera, entdo, normas aplicaveis ao ambito
das categorias em conflito. Tal decisdo tem o nome de “sen-
tenca normativa”, e devera vigorar, de acordo com o orde-
namento brasileiro, por até quatro anos, podendo ser subs-
tituido no periodo por instrumentos privados de negociagao
coletiva (os acordos e convengoes).

A questao da vigéncia é o tema a ser enfrentado daqui
por diante.

3. VIGENCIA E SOBREVIGENCIA DOS INSTRUMENTOS DE
NEGOCIACAQO COLETIVA

Tanto em Portugal como no Brasil, a atividade de produzir
normas aplicaveis as relacdes de trabalho tem por finalidade
a pacificacao das relacdes entre trabalhadores e empregado-
res. A0 mesmo tempo em que os instrumentos respectivos
tém carater normativo (ja que sao dotados das caracteristicas
comuns a todo tipo de norma, quais sejam, abstragcao, gene-
ralidade e impessoalidade), sao também fruto de negociacao
entre as partes diretamente atingidas por sua regras, o que,
de certo modo, confere carater democratico a esse especial
tipo de norma.

Em que pese a confluéncia de vontades para a elaboracao
da maioria dos instrumentos de negociacao — uma vez que,
tanto no Brasil como em Portugal, a caracterizacdo de confli-
tos é vista sempre de modo subsidiario, ja que deve suceder
exaustivas tentativas de conciliagcao, que em sua maior parte
obtém sucesso —, ndo se pode esquecer que as convengoes
coletivas' regulam interesses diametralmente opostos, quais

11. Expressao aqui utilizada como género para os dois paises.
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sejam, os do capital e os do trabalho. Interesses, como se pre-
sume, bastante sensiveis a conjuntura econdémica incidente
sobre a atividade envolvida.

Sintomatico considerar, nessa linha de raciocinio, que,
conforme a realidade do pais indique retragdo econdmica,
passa a ser interessante para os trabalhadores que as con-
dicbes fixadas por meio de negociacao coletiva anterior per-
manecam intocadas, na medida em que as dificuldades dos
respectivos empregadores tém de ser enfrentadas exclusiva-
mente por estes, sem qualquer rescaldo para os seus empre-
gados. O raciocinio inverso também é verdadeiro: conforme
as condicoes econdémicas mostrem-se favoraveis a atividade
empresarial, deixa de haver interesse por parte dos empre-
gadores na modificagao das respectivas clausulas de ajustes
coletivos, uma vez que, inviabilizando-se sua reformulacéo, a
distribuicao dos lucros em época de bonanga néo se faz pro-
porcionalmente aos ganhos obtidos pelo capital.

O fato é que o sistema capitalista de producao vive de ci-
clos de fartura e de retragdo. A ma noticia é que os periodos
de fartura vém sendo cada vez menores no mundo ociden-
tal. E, embora o objeto deste artigo nao seja propriamente
econdmico ou sociolégico, é forgoso ter por premissa, mes-
mo em uma analise exclusivamente juridica, que os longos
periodos de retracdo acabam por refletir diretamente na le-
gislacao dos paises atingidos, especialmente na legislacao
trabalhista'?, o que sera objeto de aprofundamento mais a
frente. Mais que isso: é fenbmeno comprovado que, em pa-
ises com economias subdesenvolvidas, a retracao tem efei-
tos mais deletérios a classe trabalhadora, o que é resultado
da prépria fraqueza dos respectivos empregadores, despre-
parados para superar periodos mais longos de crise.

Sendo de conhecimento comum que a realidade econd-
mica europeia encontra-se em um patamar muito superior
ao que se encontra a realidade latino-americana, também se
ha de ter por certo que, analisado sob um ponto de vista ex-
clusivamente econémico, sdo menores (mas existentes) as
preocupacdes da classe trabalhadora portuguesa em com-
paragao com a brasileira, no que diz respeito a influéncia das
crises econdmicas nas respectivas negociagdes de traba-
Iho. Alias, o proprio rol de direitos estipulados pelo legisla-
dor demonstra essa diferenga, o que quer dizer que o ponto
de partida da negociacéo coletiva é diferente num e noutro
pais. A titulo de exemplo: para o trabalhador brasileiro, uma
clausula negocial prevendo garantia no emprego em tempos
de crise econ6mica seria uma conquista indiscutivel da ca-
tegoria (talvez a mais relevante delas), ao passo que, para o

12. Até porque, do ponto de vista econémico e/ou filosofico, enquanto
a classe trabalhadora é vista por alguns como a verdadeira fonte de
toda e qualquer riqueza, para grande parte da classe empresarial o tra-
balhador é considerado um “custo”. Consequentemente, a depender do
viés (liberal ou intervencionista) adotado pelo Governo, o trabalhador
representara “custo” ou “fonte de riqueza”, e, nesse sentido, as alte-
ragoes legislativas empreendidas partirdo de um outro desses pres-
supostos. Dai o evidente conteido economicista de toda e qualquer
mudanca operada no direito do trabalho. Nesse sentido, MARX, Karl. O
capital: Livro I. Boitempo Editorial, 2017.
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trabalhador portugués, tal clausula seria simplesmente inutil,
por representar mera reproducao de texto legal, e, portanto,
ja integrada ao patriménio do empregado.

Ao mesmo tempo, a negociagao coletiva em tempos de
economia retraida acaba por concretizar menor gama de
vantagens para os trabalhadores. Afinal, especialmente em
paises com um nivel de desemprego mais elevado, o bem a
ser assegurado é o préprio emprego, ficando em segundo
plano a introdugao de direitos por assim dizer “circunstan-
ciais”.

Certamente também em funcao de uma maior estabilida-
de econOmica vivida em Portugal, até 2003 pouco se pre-
ocupou com a necessidade de adaptacdo dos instrumen-
tos de negociagao coletiva de trabalho as interferéncias da
conjuntura econémica, tanto que, como regra, o instrumento
coletivo permanecia vigente até que uma nova regulagao o
substituisse. Nesse caso, inexistindo negociacao frutifera,
o instrumento em vigéncia permanecia higido, o que, como
destacado, em casos de retragdo econémica, seria uma sal-
vaguarda em prol da classe trabalhadora. Esse fenbmeno é
intitulado pela doutrina brasileira como “aderéncia limitada
por revogagao” ou “ultratividade relativa”: as clausulas con-
vencionais aderem aos contratos individuais de trabalho das
categorias abrangidas pelos instrumentos coletivos até que
outro instrumento negocial seja formalizado. Nesse caso, o
periodo de vigéncia instrumentalizado na pactuagao coletiva
perde relevancia, mas a sua eficacia é festejada por Mauricio
Godinho Delgado, para quem:

Tal posicdo se mostra, tecnicamente, mais correta, por
se estar tratando de norma juridica - e norma proviséria
é, regra geral, uma excepcionalidade. Doutrinariamente
é também mais sabia, por ser mais harmonica aos objeti-
vos do Direito Coletivo do Trabalho, que sdo buscar a paz
social, aperfeicoar as condi¢des laborativas e promover a
adequacdo setorial justrabalhista. Ora, a provisoriedade
conspira contra esses objetivos, ao passo que o critério da
aderéncia por revogacdo instaura natural incentivo a nego-
ciacdo coletiva.!?

Ao lado desse critério, Godinho ainda menciona a exis-
téncia de outros dois: o da “aderéncia irrestrita”, ou seja, o
fenémeno pelo qual os dispositivos convencionados em ins-
trumentos coletivos agregam-se em definitivo aos contratos
individuais de trabalho — nao podendo mais ser suprimidos
mesmo na hipdtese de introdugéo de novo convénio coletivo
-, e 0 da “aderéncia limitada pelo prazo”, ou seja, situagdo em
que os direitos previstos em instrumentos coletivos aderem
aos contratos apenas pelo periodo de vigéncia da norma cor-
respondente'.

O primeiro desses dois parametros é francamente contra-
rio & prépria natureza juridica da negociagao coletiva. E que
a ideia nele disposta parte do pressuposto de que as clausu-

13. DELGADO, Mauricio Godinho. Curso de Direito do Trabalho. 17.
ed. Sdo Paulo: LTr, 2018. Pagina 1664.
14. Op. cit. Pagina 189/190.
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las do instrumento de regulagao teriam a natureza juridica de
clausulas contratuais, ndo de verdadeiras normas, sujeitas a
revogagdes. Exatamente por isso, nao tem qualquer presti-
gio tanto no ordenamento portugués como no brasileiro, até
porque tal critério inviabilizaria, em curto espaco de tempo, a
prépria negociacao coletiva.

Ja aideia da aderéncia limitada pelo prazo é a que se verifi-
ca atualmente tanto no Brasil como em Portugal, inserindo-se
a controvérsia justamente no que diz respeito a possibilidade
de producao de efeitos para além do termo de vigéncia nas si-
tuacdes em que a negociagao coletiva subsequente nao vem
a ser frutifera.

No Brasil, o fendbmeno em analise é chamado de “ultrati-
vidade”, tal qual ocorre na Espanha. Em Portugal, fala-se em
“sobrevigéncia”. Embora seja possivel extrair alguma diferen-
¢a de contetido semantico, do ponto de vista juridico a ideia
é rigorosamente a mesma: tanto na sobrevigéncia como na
ultratividade, o que se analisa é até que ponto determinada
norma coletiva pode continuar a produzir efeitos apds o en-
cerramento da vigéncia estabelecida no préprio instrumento
de negociacao, e quais sao os direitos que se integram aos
contratos individuais de trabalho atingidos pelo termo final (se
é que existe algum nessa condigao).

Foi no Cédigo do Trabalho portugués de 2003 (com apro-
fundamento na revisao de 2009) que se inseriu a possibi-
lidade de uma das partes manifestar-se contrariamente a
continuidade de uma convencéo. E, conforme o mecanismo
introduzido, a partir do instante em que a parte interessada
exterioriza tal contrariedade (fenémeno identificado por “de-
ndncia”), passa a existir o chamado periodo de sobrevigén-
cia da norma coletiva, que se consubstancia, como mencio-
nado, na manutengao da producéo de seus efeitos por certo
tempo, enquanto as partes estiverem negociando uma nova
convengao.

Essa contextualizagéo legislativa € demonstrada de forma
bastante didatica no Acérdao do Tribunal Constitucional de
Portugal n.2 338/2010:

O artigo 11.2 do Decreto-Lei n.2 519-C1/79, de 29 de
Dezembro (Lei dos Instrumentos de Regulamentagdo
Colectiva) estipulava a regra da continuidade das con-
vengdes colectivas. Estas vigoravam pelo prazo que de-
las constasse expressamente (n.2 1), prevendo-se ainda
amanutencdo darespectiva vigéncia até serem substitu-
idas por outro instrumento de regulamentacgdo colectiva
(n.2 2). A cessagdo da vigéncia de um IRC dependia, por-
tanto, do surgimento de novo instrumento substitutivo.

0 Cédigo do Trabalho de 2003 veio alterar esta orien-
tacdo, a qual é confirmada e aprofundada pela revisdo
de 2009. Com efeito, o artigo 10.2 da Lei n.2 7/2009, de
12 de Fevereiro, visa fazer cessar o regime de vigéncia
continua das convengdes colectivas celebradas anterior-
mente que continham clausula que reproduzia o conte-
udo do referido artigo 11.2 da Lei dos Instrumentos de
Regulamentagio Colectiva's.

15. Disponivel na integra em <http://www.tribunalconstitucional.pt/
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Pelas novas regras, efetuada a denulncia, superado o tempo
de sobrevigéncia — que atualmente é de doze meses —, e nao ha-
vendo novo instrumento negociado, passa a imperar o disposto
no atual n.2 8 do artigo 501.2 do Cdédigo do Trabalho portugués:

Apds a caducidade e até a entrada em vigor de outra
convencdo ou decisdo arbitral, mantém-se os efeitos acor-
dados pelas partes ou, na sua falta, os ja produzidos pela
convengdo nos contratos de trabalho no que respeita a re-
tribuicdo do trabalhador, categoria e respetiva definigdo,
duracdo do tempo de trabalho e regimes de prote¢do so-
cial cujos beneficios sejam substitutivos dos assegurados
pelo regime geral de seguranca social ou com protocolo de
substituicdo do Servigo Nacional de Sauide.

Portanto, em Portugal, estando presente a denuncia por
uma das partes, mas desacompanhada de novo instrumento
de regulacado coletiva apdés doze meses, 0 que hoje se res-
guarda aos trabalhadores atingidos é o salario até entao ne-
gociado, o enquadramento profissional, a jornada de trabalho
e os regimes de protecao social especificados no Cddigo.
Demais direitos, ainda que negociados e previstos no ajuste
coletivo, devem ser simplesmente suprimidos da categoria.

Diversas vozes levantaram-se no sentido de que a nova
regulagao seria inconstitucional, em funcdo do principio da
autonomia coletiva estampado no n.2 3 do artigo 56 da Cons-
tituicdo de Portugal: na forma ja mencionada neste artigo, o
raciocinio seria o de que o direito constitucional de contrata-
céao coletiva, reservado exclusivamente a classe trabalhadora,
seria afrontado pela disposigao infraconstitucional, que esta-
ria conferindo ao empregador o poder de estabelecer limites a
negociagao, o que nem mesmo o Constituinte fez. Esta linha é
exposta por Anténio Monteiro Fernandes, para quem:

[..] a Lei Fundamental portuguesa refere-se, no art.
56.2/3 - artigo intitulado Direitos das associagdes sindicais
e contratagdo colectiva - ao “direito de contratagio cole-
tiva” cujo exercicio compete “as associagdes sindicais”, ou
seja, refere-se a um sé dos pélos da autonomia colectiva,
o das organizagdes de trabalhadores. Esta abordagem
constitucional ndo incide, pois, directamente, sobre a au-
tonomia colectiva, [...], mas sobre um “direito colectivo dos
trabalhadores”, cujo exercicio é entregue as associagdes
sindicais, e cujo objecto é a participacdo na definigdo nor-
mativa das condi¢des de trabalho na empresa ou sector,
envolvendo duas valéncias convergentes: a partilha de um
poder determinativo que, de outro modo, seria unilateral-
mente assumido pelo empregador, e a abertura de uma via
de realizacdo de interesses colectivos dos trabalhadores,
no sentido da progressiva melhoria da sua condi¢do, den-
tro das possibilidades existentes em cada conjuntura eco-
némica, social e politica.”*¢
Monteiro Fernandes também menciona que a constitucio-
nalidade do dispositivo legal em questdo foi contestada em

tc/acordaos/20100338.html> Consulta realizada em 20.12.2018.
16. FERNANDES, Anténio Monteiro. Op. cit.
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duas ocasides'’, mas em ambas o Tribunal Constitucional por-
tugués considerou a nova regra constitucional, sob o funda-
mento de que a negociacao coletiva seria ndo um instrumento
de tutela dos direitos dos trabalhadores, mas de dinamica das
partes envolvidas, tendo por finalidade adaptar os regimes
de trabalho a realidade econGmica das empresas envolvidas,
devendo ser, por consequéncia, mais flexivel. Porém, o autor
deixa clara sua inconformidade com a deciséo ao afirmar crer
“em suma, que a questao da conformidade constitucional do
regime de sobrevigéncia limitada, no ordenamento juridico
portugués, deve considerar-se em aberto, face ao tratamento
insatisfatério que lhe foi dado pelo Tribunal Constitucional”.
Nesse sentido, a fundamentacao dos autores do pedido de
declaracao de inconstitucionalidade do artigo 501.2 do C4di-
go do Trabalho, assim relatada no Ac6rdao 338/2010:

O artigo 501.2 do Cédigo do Trabalho e o artigo 10.2 da
Lei Preambular vém estabelecer um sistema de sobrevi-
géncia e caducidade das convencdes colectivas que atenta
contra a liberdade sindical e o direito de contratagdo co-
lectiva.

A posigcdo dos parceiros sociais nunca é de verdadeira
igualdade, como, alias, a propria Constituicdo reconhece ao
dar protecgdo especifica apenas as associagdes sindicais,
enquanto representantes dos interesses dos trabalhadores
em face das entidades patronais.

A desigualdade das partes nas rela¢des laborais assume
particular importancia nos direitos de exercicio colecti-
vo e, particularmente, na contratagdo colectiva. De facto,
foi através da contratagio colectiva que os trabalhadores
conquistaram um significativo acervo de direitos (como é
o caso da limitacdo da jornada de trabalho), que as normas
agora previstas, ao fazer caducar as convengdes colectivas,
pdem em causa mesmo relativamente aos direitos adqui-
ridos.

O legislador determina, verificados os pressupostos ai
previstos, a «morte» das convencdes colectivas, mesmo
aquelas que contenham uma disposi¢do no sentido de que
apenas caducardo quando forem substituidas por nova
convengao.

Ora, como se constata a partir dos avisos sobre a data
da cessacgdo da vigéncia de convencdes colectivas publica-
das até ao presente, na esmagadora maioria dos casos, para
ndo dizer a totalidade, a publicagdo do referido aviso ndo se
seguiu a celebragdo de nova convencgao colectiva, originan-
do a criacdo de um vazio contratual, vazio este que consti-
tui uma verdadeira negacdo/violagao da obrigacdo consti-
tucional que impende sobre a lei de garantir o exercicio do
direito de contratagio colectiva, que assiste as associa¢des
sindicais (artigo 56.2,n.2s 3 e 4 da Constituicdo).

A presente lei, a revelia da Constitui¢do, vem reconhe-
cer as associacdes de empregadores o direito de fazerem
caducar as convengdes colectivas e o direito de ndo nego-

17. Acordaos 338/2010 e 602/2013 do Tribunal Constitucional, am-
bos disponiveis no enderego eletronico <http://www.tribunalconsti-
tucional.pt/tc/acordaos>. Consulta aos dois realizada em 20.12.2018.
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ciarem/celebrarem convencdes colectivas.

Criam-se, assim, situa¢des de vazio normativo em que
ndo ha qualquer convengio colectiva em vigor. Em conse-
quéncia, as associag¢des sindicais sdo obrigadas a negociar
novas convengdes colectivas sob a pressdo da caducidade
das convengdes colectivas anteriores e os trabalhadores
ficam, entretanto, privados dos direitos nelas consignados.

Porém, conforme reconheceu o Tribunal Constitucional
no Acérdio n.2 306/2003, a garantia do direito da contra-
tacdo colectiva (art. 56.2, n.2 3, da Constituicdo) “implica
uma actuagdo positiva do legislador no sentido de fomen-
tar a contratacdo colectiva, alargar ao maximo o seu am-
bito de proteccdo, manter a contratacdo vigente e evitar o
alastramento de vazios de regulamentacdo”.

O Tribunal, apesar da fundamentagio aduzida contra a
caducidade das convengdes colectivas ndo substituidas e
dos diversos votos de vencido, acabou por nido declarar a
inconstitucionalidade da norma em causa, mas apenas no
pressuposto “de que a caducidade da eficacia normativa
da convenc¢do ndo impede que os efeitos desse regime se
mantenham quanto aos contratos individuais de trabalho
celebrados na sua vigéncia e as respectivas renovacgdes.”

Ora é precisamente este pressuposto que o n.2 6 do ar-
tigo 501.2 (em conjugacdo com o disposto no restante arti-
go e com o artigo 10.2 da Lei Preambular) vém deitar por
terra.

Nos termos da lei, apenas se mantém em vigor os efeitos
em que as partes acordem ou, na sua falta, os relativos a:
retribuicdo do trabalhador, categoria e respectiva defini-
¢do; duragdo do tempo de trabalho, e regimes de protecgao
social cujos beneficios sejam substitutivos dos assegura-
dos pelo regime geral de seguranca social ou com protoco-
lo de substitui¢do do Servigo Nacional de Saude.

As disposicoes legais relativas a caducidade e sobrevi-
géncia das convengdes colectivas, que agora se impugnam,
revogam, de uma penada, o regime de inderrogabilidade
das convengdes colectivas e deixam por terra o principio
do favor laboratoris que da corpo ao Direito Constitucional
do Trabalho.

Tais normas implicam uma espécie de «estaca zero»
da contratagdo colectiva, cada vez que uma convengao
caduque, voltando, por essa via, a «estaca zero» a luta por
melhores condigdes de trabalho, o que acontecera ciclica-
mente por for¢a da caducidade imposta pelon.2 1 do artigo
501¢e.

Subscrevem-se, a este respeito, as afirmagdes da Con-
selheira Maria Fernanda Palma, em declaragdo aposta ao
Acérddon.2 306/03: «a caducidade das convencgdes colecti-
vas de trabalho (...), permite um vazio de regulamentagio
que atinge sobretudo as medidas protectoras dos trabalha-
dores e desequilibra a posi¢do destes perante os emprega-
dores na negociagdo de convengdes de trabalho. Na verda-
de, os trabalhadores sdo constrangidos a negociar novas
convengdes e a aceitar, eventualmente, clausulas menos
favoraveis, na medida em que se perfila como alternativa a
caducidade das convengdes anteriores e um eventual vazio
de regulamentacgdo ou as condi¢des minimas previstas na
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lei. (...) O sentido do direito a contratagao colectiva como
direito fundamental fica, assim, desvirtuado, operando se
uma mutagio funcional de conceitos valorativos que pres-
supde, aqui como no ponto anterior, uma revisio pela lei
ordindria da “Constitui¢do laboral».

Obviamente, afirmar-se que a negociagao coletiva deve
“adaptar-se a realidade econémica” significa torna-la mais fle-
xivel, o que, de certo modo, representa fomento a prépria ne-
gociacao. Porém, quando se verifica que essa flexibilidade é
institucionalizada com mais forca pela legislagdo justamente
em momentos de crise econdmica, consolida-se claro prejui-
zo a parte economicamente mais fraca da relagao considera-
da, pois é evidente que toda a presséo resultante das dificul-
dades sociais atravessadas pende em desfavor daquele que
tem a reivindicagdo como principal instrumento de conquistas
gue conduzem a sua afirmagao social.

A existéncia de limitagao de sobrevigéncia traz, em verda-
de, diversas preocupacodes do ponto de vista do trabalhador.
Em primeiro, por possibilitar a existéncia de um limbo norma-
tivo, uma vez que, enquanto ndo firmado novo instrumento
negociado, os direitos previstos exclusivamente na norma ca-
ducada simplesmente deixam de existir. E em segundo pelo
fato de que, em tal situacéo, a classe trabalhadora atingida,
em vez de reivindicar a elaboracao de novo instrumento a par-
tir de um patamar mais elevado de direitos (a convencao revo-
gada), acaba por partir de um quadro de inexisténcia desses
mesmos direitos. Obviamente, o poder de barganha passa
a ser muito reduzido, e, nesse sentido, a limitagao em ques-
tao serve como disposicdo cominatéria e, ao mesmo tempo,
como ferramenta de gestao de trabalho nas empresas, clara-
mente alheia aos interesses dos trabalhadores™.

Nesse sentido, nao ha duvidas de que a existéncia de limi-
tacao a sobrevigéncia dos instrumentos de regulagao coletiva
serve como forma de aprofundar instabilidade para a classe
trabalhadora, que, a par de amargar diretamente os reflexos
perniciosos das crises econdmicas, € “obrigada a negociar”
sobre temas em relagcao aos quais os patroes estarao prontos
a opor obstaculos, muitas vezes com algum respaldo da pro-
pria sociedade, a depender das “estatisticas de desemprego”
e de como elas sao relacionadas a classe trabalhadora en-
quanto “custo” da atividade econdmica.

O resultado de tais negociacoes é refletido no rol dos di-
reitos transacionados, normalmente em patamares minimos.
Como consequéncia, sera considerada conquista a mera ma-
nutencao de direitos anteriormente previstos em instrumento
coletivo, o que, em tempos passados (de vigéncia garantida
até a introducéao de novo instrumento de regulacéo, a “ade-
réncia limitada por revogacao”) era obtido sem o desgaste da
prépria negociagao.

O Brasil tem um caminho muito mais tortuoso que o por-
tugués a respeito do tema em comento, tanto do ponto de
vista legislativo como jurisprudencial. A comecar pelo préprio
periodo de vigéncia do instrumento de regulagdo coletiva: a
lei brasileira, ao menos desde 1967, peremptoriamente esta-

18. Assim pensa FERNANDES, Anténio Monteiro. Op. cit.
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belece que “nao sera permitido estipular duracdo de conven-
cao ou acordo superior a 2 (dois) anos” (artigo 614, §39 da
CLT, com redagao conferida pelo Decreto-lei n.2 229/1967).
Ao lado disso, até o ano de 2017, a lei ndo era expressa sobre
a ultratividade dos instrumentos negociais, o que certamen-
te representava ponto de aflito para os trabalhadores em um
pais normalmente sujeito as oscilagbes econdmicas, como é
0 caso brasileiro.

De todo modo, tanto a restrita vigéncia dos mecanismos de
negociagao como o siléncio da lei quanto a ultratividade eram
de alguma forma compensados do ponto de vista do interes-
se das partes envolvidas pela ampla possibilidade de acesso
ao Judiciario, que, por meio dos dissidios coletivos, era provo-
cado a regular as questdes que Ihe eram submetidas, produ-
zindo decis6es com conteddo normativo (as ja mencionadas
“sentengas normativas”). O problema é que o préprio Poder
Judiciario Trabalhista brasileiro, por meio do Tribunal Superior
do Trabalho (TST), vedou qualquer eficacia as suas sentencas
normativas para além do termo final nelas fixado, estipulando,
em sua antiga Sumula 277, que “as condigdes de trabalho al-
cancadas por forca de sentenga normativa vigoram no prazo
assinado, ndo integrando, de forma definitiva, os contratos”.

Era simplesmente negada, portanto, a ultratividade das
sentencas normativas, mantendo-se, ao mesmo tempo, total
siléncio quanto ao fendmeno com relagdo aos instrumentos
negociais de regulagado, os acordos coletivos e as conven-
coes coletivas de trabalho, em manifesta situacéo de insegu-
rancga para os trabalhadores.

A omisséao legislativa mencionada perdurou até 23 de de-
zembro de 1992, quando foi promulgada a Lei n.2 8.541/1992,
dispondo, em seu artigo 12, §12, que “as clausulas dos acor-
dos, convencgdes ou contratos coletivos de trabalho integram
0s contratos individuais de trabalho e somente poderao ser
reduzidas ou suprimidas por posterior acordo, conveng¢ao ou
contrato coletivo de trabalho”. Houve, portanto, a introducéao
no ordenamento brasileiro do mecanismo da “aderéncia limi-
tada por revogacao”, justamente o que era consagrado aque-
la época na realidade portuguesa.

O problema é que a norma em questao foi revogada pouco
mais de dois anos depois de sua promulgacéo, retomando-
se, entdo, o estado anterior de siléncio legislativo quanto a
ultratividade das normas coletivas negociadas. A revogacao
deu-se por Medida Proviséria, que, no ordenamento brasi-
leiro, é instrumento legislativo anémalo, pois reservado ao
chefe do Poder Executivo, e, portanto, estranho as suas atri-
buicdes'®. Apenas seis anos depois, a revogacao foi transfor-
mada em lei, que apenas consolidou o fim da ultratividade,
sepultando consigo a efémera sensacao de seguranga para
a classe trabalhadora.

Ja no ano de 2004, uma alteragdo constitucional especifi-
camente para os casos de negociagao coletiva frustrada trou-

19. A medida proviséria podia, a época, ser reeditada pelo Presiden-
te da Republica indefinidamente, até que fosse apreciada definitiva-
mente pelo Poder Legislativo. No caso analisado no texto, a medida
provisoria foi a de n.2 1.709/1995, com dezenas de reedi¢des até sua
conversao na Lein.210.192/2001.
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xe novo componente a discussdo. A Emenda Constitucional
n.2 45, além de introduzir no ordenamento brasileiro o ja men-
cionado “comum acordo” como pressuposto para o dissidio
coletivo, alterou o §22 do artigo 114 da Constituicdo, modifi-
cando também as bases sobre as quais tal mecanismo de-
veria partir. O comparativo entre os dispositivos vem abaixo:

Recusando-se qualquer das partes a negociagdo ou a
arbitragem, é facultado aos respectivos sindicatos ajuizar
dissidio coletivo, podendo a Justica do Trabalho estabele-
cer normas e condigdes, respeitadas as disposi¢des con-
vencionais e legais minimas de protec¢do ao trabalho. (re-
dagao revogada)

Recusando-se qualquer das partes a negociagdo coletiva
ou a arbitragem, é facultado as mesmas, de comum acor-
do, ajuizar dissidio coletivo de natureza economica, po-
dendo a Justica do Trabalho decidir o conflito, respeitadas
as disposicoes minimas legais de protecio ao trabalho,
bem como as convencionadas anteriormente. (redacido
atual, com destaque apenas nesta transcrigcdo)

A partir da nova redagao, passou a ganhar forga a inter-
pretacdo de que, em se tratando de dissidio coletivo (ndo ne-
gociacao coletiva propriamente dita), as condicdes conven-
cionadas anteriormente por meio de regular instrumento de
regulagao coletiva ou outro dissidio coletivo seriam o pressu-
posto minimo para a sentenga normativa. Com isso, muitos
estudiosos do direito do trabalho® passaram a entender que
o legislador encampou a ideia de ultratividade, uma vez que
a necessidade de se respeitar o que teria sido convenciona-
do implicaria no reconhecimento da manutencao dos efeitos
produzidos por norma convencional anterior para além de seu
termo de vigéncia.

Alias, grande parte da doutrina passou a entender que o
raciocinio exposto serviria também para o caso de negocia-
céao coletiva, o que, porém, nao foi abracado de imediato pelo
Tribunal Superior do Trabalho brasileiro, que, no ano de 2009,
decidiu por bem ser ainda mais expresso a respeito da inapli-
cabilidade de qualquer tipo de ultratividade tanto em caso de
dissidios coletivos como no que dizia respeito a negociagao
coletiva. E o que se verifica da redagédo entao modificada da
Sumula 277:

Sentenca normativa. Convencgio ou acordo coletivos.

Vigéncia. Repercussio nos contratos de trabalho.

I - As condigdes de trabalho alcangadas por forga de
senten¢a normativa, convengao ou acordos coletivos
vigoram no prazo assinado, ndo integrando, de forma
definitiva, os contratos individuais de trabalho.

IT - Ressalva-se da regra enunciado no item I o periodo
compreendido entre 23.12.1992 e 28.07.1995, em
que vigorou a Lei n? 8.542, revogada pela Medida
Proviséria n? 1.709, convertida na Lei n? 10.192, de
14.02.2001.

20. Por todos, DELGADO, Mauricio Godinho. Direito Coletivo do Tra-
balho. 7.ed. Sdo Paulo: LTr, 2017.
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Porém, revendo sua jurisprudéncia consolidada, no ano de
2012 o Tribunal Superior do Trabalho mudou completamente
a orientacao interpretativa: alterou novamente a Sumula 277,
passando a considerar totalmente aplicavel a tese da ultrativi-
dade, ao assinalar o seguinte:

CONVENCAO COLETIVA DE TRABALHO OU ACORDO
COLETIVO DE TRABALHO. EFICACIA. ULTRATIVIDADE.
As clausulas normativas dos acordos coletivos ou conven-
¢des coletivas integram os contratos individuais de traba-
lho e somente poderao ser modificadas ou suprimidas me-
diante negociagao coletiva de trabalho.

A mudanca foi comemorada, por representar maior garan-
tia de pacificacéo social, e, a0 mesmo tempo, por consistir
interpretacdo mais consentanea com a mudanga introduzida
ao §22 do artigo 114 da Constituicao Federal, o que se obser-
va da pena de Enoque Ribeiro dos Santos:

A atual redacdo da Sumula n. 277 do TST, alterada em
14.9.2012, representa nova posicdo daquela Corte. [...] De
nossa parte, ja defendiamos o cancelamento desta Simu-
la, na redagdo antiga, pela total incompatibilidade com os
dizeres do § 22 do art. 114 da Constituicdo Federal. Ora, a
referida simula colidia com o mandamento constitucional
estampado na parte final do § 22, do art. 114 da Consti-
tuicdo Federal de 1988, que aludia ao termo “respeitadas
as condi¢des minimas legais e as convencionadas ante-
riormente”. Desde o advento da Emenda Constitucional n.
45/04, que alterou aredacdo deste artigo constitucional, ja
era certo que a negociacgdo coletiva de trabalho deveria ter
por limites ndo apenas as condigdes minimas legais, quer
dizer, as leis, sejam de que natureza for, tendo como apice
a norma constitucional, mesmo que em face da teoria da
piramide invertida, bem como as normas convencionadas
anteriormente, ou seja, as clausulas normativas oriundas
dos acordos e convengdes coletivas de trabalho. A altera-
¢do da Sumula n. 277 do TST nada mais veio fazer do que
compatibilizar a sua nova redagdo com o mandamento
constitucional.?

O fato é que, ndo bastasse toda a inseguranca oriunda
das idas e vindas da jurisprudéncia trabalhista brasileira (que
aparentemente seria solucionada com a nova redacéao da Su-
mula 212), houve o acréscimo de mais um capitulo: suscitou-
se, junto ao Supremo Tribunal Federal brasileiro (STF), 6rgao
que cumula as fungdes de Corte Constitucional e instancias
originaria e recursal, a inconstitucionalidade da interpretagao
conferida pelo verbete sumular, o que se deu por meio da Ar-
guicao de Descumprimento de Preceito Fundamental (ADPF)
n.2 323. E, nela, em decisdo monocratica que ainda pende
de apreciacao colegiada, o relator Ministro Gilmar Mendes,

21. SANTOS, Enoque Ribeiro dos. Negociacdo coletiva de trabalho
nos setores publico e privado. 2. ed. Sdo Paulo: LTr, 2016. Paginas
179/180.
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entendeu que “sem legislacéao especifica sobre o tema, o Tri-
bunal Superior do Trabalho realiza verdadeiro ‘zigue-zague’
jurisprudencial, ora entendendo ser possivel a ultratividade,
ora a negando, de forma a igualmente vulnerar o principio da
seguranga juridica”. O Ministro decidiu, entao, pela “suspen-
sdo de todos os processos em curso e dos efeitos de deci-
sbes judiciais proferidas no ambito da Justica do Trabalho
que versem sobre a aplicacao da ultratividade de normas de
acordos e de convengdes coletivas”. Como consequéncia,
foi determinada a suspensao da aplicagdo da Sumula 277 do
TST até julgamento final da questao.

O que chama a atencgao tanto na decisdao do STF como
na do TST (por ocasido da mais recente alteracdo da Sumula
277) é a maneira pela qual um mesmo dispositivo legal pode
ser interpretado: o que para o TST significou uma mudanca
importante do texto constitucional (a redacao do §22 do artigo
114), foi interpretado pela Corte Maxima brasileira como uma
situacao em que “a Justica Trabalhista segue reiteradamente
aplicando a alteragao jurisprudencial consolidada na nova re-
dacado da Sumula 277, claramente firmada sem base legal ou
constitucional que a suporte” (conforme excerto da decisao
do Ministro Gilmar Mendes na ADPF 323).

De todo modo, independentemente do contelido constitu-
cional exposto, a prépria redacao do artigo 614, §32 da CLT foi
modificada pela Lei n.2 13.467/2017, que passou a estabelecer
expressamente que “ndo serd permitido estipular duragéo de
convencao coletiva ou acordo coletivo de trabalho superior a
dois anos, sendo vedada a ultratividade”. A redagao é laconi-
ca, insere a ideia da aderéncia limitada pelo prazo, e ndo ex-
cepciona qualquer direito existente na norma coletiva atingida
pela caducidade. A prépria insercdo do tema pela reforma
trabalhista de 2017 no ambito infraconstitucional é discutivel,
tanto que vem gerando criticas como as do Professor Homero
Batista Mateus da Silva, para quem:

[.] E nesse estagio que a reforma trabalhista de 2017
apanha a discussdo sobre a ultratividade. Entretanto, na
verdade, pensamos que simples lei ordinaria nio é o local
apropriado para esse debate. O julgamento do STF deve-
ria prosseguir em qualquer hipdtese, seja para alcangar
as situacdes pretéritas, sobretudo aquelas de setembro de
2012 a outubro de 2016, seja para tragar uma diretriz para
o futuro. Ou seja, caso o STF acompanhe o entendimento
do TST, no sentido de que o art. 114, §32, sinaliza favoravel-
mente a ultratividade das clausulas normativas, o art. 614,
§39, terd de ser declarado inconstitucional, por desafiar
norma de hierarquia superior. Caso, ao revés, seja conside-
rado equivoco no entendimento da Simula 277, o art. 614
ficara apenas como um simbolo refratario a ultratividade.
A reforma trabalhista de 2017, no particular, desempenha
papel mais de chamariz do que de contetido histdrico sobre
o fendmeno da incorporagio das clausulas.?

Também na linha da inconstitucionalidade do novo disposi-
tivo, assinala Enoque Ribeiro dos Santos:

22.SILVA, Homero Batista Mateus da. CLT Comentada. 2. ed. S3o Pau-
lo: RT Editora, 2018. Pagina 458.
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A novidade agora vem por conta da Lei n. 13.467/2017
que afastou a possibilidade de ultratividade das normas
dos instrumentos coletivos, o que levara a uma revisio da
Simula n. 277 do Colendo TST, muito embora a redagdo da
novel legislacdo colida com o paragrafo 22 do art. 114 da
Constituicao Federal de 1988.

De nossa parte, entendemos que o dispositivo legal ex-
presso no art. 614, par. 32, parte final é inconstitucional por
colidir com a parte final do art. 114, paragrafo 22, do texto
constitucional.?®

Tem-se, entdo, o panorama relativo a vigéncia e sobrevi-
géncia (ultratividade) de instrumentos de regulacao coletiva:
tanto no Brasil como em Portugal, as alteracOes legislativas
consolidaram a perda de eficacia dos ajustes coletivamente
negociados para além dos periodos de vigéncia neles consig-
nados, o que, como observado no inicio deste tdpico, acaba
por contribuir para o desequilibrio entre as partes envolvidas
na negociagao coletiva.

4 A INFLUENCIA DAS “REFORMAS TRABALHISTAS” NOS
DOIS PAISES

O Brasil, além de submeter-se a uma evidente inseguranca
juridica em funcao da sucessao desordenada de atos legisla-
tivos e jurisdicionais no tema da sobrevigéncia dos instrumen-
tos de regulagao coletiva, também enfrenta uma dificuldade
que nao atinge (ou ao menos afeta em menor grau) o sistema
portugués.

Como se observa da atual redacao do artigo 614, §3° da
CLT, no Brasil nenhum direito negociado é garantido aos des-
tinatarios da norma cuja vigéncia se encerra. Diferentemen-
te, portanto, do que ocorre em Portugal, em que, mesmo em
contexto de caducidade de normas coletivas, alguns direitos
sdo conservados por imperativo de lei, tais como o salario
até entdo negociado, o enquadramento profissional, a jornada
de trabalho e os regimes de protecao social especificados no
Cédigo do Trabalho.

Além disso, como ja antecipado, no Brasil ha barreira
constitucional ao préprio encaminhamento dos conflitos
coletivos, uma vez que, diante da exigéncia de “comum
acordo” para a solucao judicial de uma negociacao infru-
tifera, é possivel dizer que o exercicio do direito de acao
é praticamente condicionado a vontade da parte contra-
ria. Ainda assim, embora o “comum acordo” tenha sido
motivo de diversas contestagdes quanto a sua possivel
inconstitucionalidade do ponto de vista da criacdo de
obstaculo ao livre acesso ao Poder Judiciério, a jurispru-
déncia brasileira ja é pacifica quanto a validagéo do texto.
Nesse sentido:

RECURSO ORDINARIO INTERPOSTO PELO SUSCI-
TANTE. DISSiDIO COLETIVO DE NATUREZA ECONO-

23. SANTOS, Enoque Ribeiro. Fundamentos do Direito Coletivo do
Trabalho nos Estados Unidos, na Unido Europeia, no MERCOSUL
e a Experiéncia Sindical Brasileira. 2. ed. Sdo Paulo: Limen Juris,
2018. Pagina 230.
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MICA. AUSENCIA DE COMUM ACORDO. PRESSUPOSTO
PROCESSUAL. EXTINCAO DO PROCESSO. Conforme a
jurisprudéncia firmada pela Sec¢do Especializada em Dis-
sidios Coletivos do Tribunal Superior do Trabalho, a partir
da exigéncia trazida pela Emenda Constitucional n.2 45/05
ao art. 114, § 2.2, da Constituicdo Federal, o comum acor-
do constitui pressuposto processual para o ajuizamento
do dissidio coletivo de natureza econémica, o que em nada
afrontaoart. 5.2, XXXV, da Constituicdo Federal, poisnéo se
cogita de lesdo ou ameaca a direito, mas se objetiva a cria-
¢do de normas e condi¢des de trabalho. No caso concreto,
verifica-se que o ndo preenchimento desse requisito foi ex-
pressamente indicado pelo suscitado, na contestagdo, o que
implica ébice ao chamamento da Justica do Trabalho para
exercicio do Poder Normativo. Assim, ndo merece reforma
a decisdo do Tribunal Regional que acolheu a preliminar de
auséncia de comum acordo e julgou extinto o processo, sem
resolucao de mérito, por auséncia de pressuposto proces-
sual (CPC, art. 267, VI). Recurso ordinario conhecido e ndo
provido.” (Processo: RO- 2855-29.2010.5.09.0000, Data de
Julgamento: 15/5/2012, Relator Ministro: Walmir Oliveira
da Costa, Sec¢do Especializada em Dissidios Coletivos, Data
de Publicagdo: DEJT 25/5/2012)

Analisando a questao, o eminente Professor Davi Furtado
Meirelles sintetiza a posicdo do TST e, ao mesmo tempo, di-
mensiona os efeitos praticos que se seguiram a ela, em es-
pecial quanto ao desequilibrio negocial causado a partir de
entao:

A posicdo adotada pelo TST, ao que parece, visou incen-
tivar as partes a buscarem na negociacdo coletiva direta a
melhor forma de solucionar seus conflitos coletivos. Mas
ndo foi o que ocorreu, em regra geral. A exigéncia de “co-
mum acordo” sob pena de extingdo dos dissidios coletivos
econOmicos levou a um vazio legislativo em muitas cate-
gorias.

Os sindicatos profissionais mais representativos, que
praticam a negociagdo coletiva constantemente, ndo sofre-
ram esses efeitos e ndo tiveram seus direitos diminuidos
ou suprimidos. Sdo sindicatos representativos de certas
categorias que tém uma boa pratica de negociagdo coletiva,
que passam longe dos Tribunais do Trabalho. Mas, aqueles
sindicatos sem poder de fogo, que ndo conseguem mobili-
zar a categoria, que ndo se utilizam do instrumento legal
da greve, sobretudo os que representam categorias dife-
renciadas, esses sim, sofreram (e ainda sofrem) os resul-
tados de uma decisdo extinguindo o dissidio coletivo por
auséncia de concordancia das partes.

Quem mais se beneficiou dessa posi¢do do TST foram
os sindicatos representativos das categorias econémicas.
Na pratica, quase sempre quem ingressa com o dissidio
coletivo é o sindicato profissional. Em defesa, o sindicato
patronal arguia como preliminar a necessidade de “comum
acordo” para o processamento do dissidio coletivo, e con-
sequente uso do poder normativo, negando tal direito. Com
isso, o vazio legislativo era inevitavel, ja que os instrumen-
tos coletivos anteriores (senten¢a normativa, acordo cole-
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tivo ou convencdo coletiva) chegavam ao seu prazo final de
vigéncia sem qualquer renovagdo.?

Por outro lado, no Brasil a arbitragem, que seria 0 meio eficaz
para sanar o problema exposto, ainda € um fenédmeno pouco uti-
lizado na resolucao de conflitos coletivos, havendo, em verdade,
grande desconfianga por parte dos respectivos interessados.

Em outros termos: no Brasil, ao mesmo tempo em que se
inviabiliza a ultratividade das normas coletivas cujo termo
maximo de vigéncia é de apenas dois anos, praticamente se
condiciona a solucdo de eventuais divergéncias surgidas na
elaboracdo de novos instrumentos de negociagao coletiva a
vontade de uma das partes. Em Portugal, apenas a primeira
premissa se confirma, uma vez que, havendo conflito, man-
tém-se a perspectiva da conciliagdo ou mediagao assistidas
por provocacgao de qualquer das partes interessadas (CT, arti-
gos 524, n.2 1 e 527, n21).

Como observado em outro ponto, essa inflexibilidade do
legislador (e, como visto, do Poder Judiciario, em especial do
Supremo Tribunal Federal, em fungao do que restou decidi-
do na ADPF 323) pode ter efeitos favoraveis ou nocivos aos
trabalhadores e aos empregadores, a depender da conjuntu-
ra econémica incidente as relacdes sociais: em periodos de
fartura, é até recomendavel que o legislador pouco interfira
na relagao capital-trabalho, mas em periodos de crise a preo-
cupagao vem exatamente em sentido contrario.

A questao é que, de maneira concomitante com as limita-
cOes destacadas, tanto Portugal como Brasil, em funcéo de
crises econ6micas recentes, aprofundaram reformas legisla-
tivas com a intengao de diminuir o nivel de protecao dos tra-
balhadores. De acordo com seus idealizadores, as mudancas
deveriam permitir a classe empresarial uma queda do cus-
to de produgao, gerando algum félego do ponto de vista da
competitividade?.

Embora a crise econdmica portuguesa tenha eclodido a
partir de 2010 (como desdobramento da crise financeira glo-
bal de 2008), observa-se que as restricdes quanto a sobrevi-
géncia dos instrumentos de regulagao coletiva iniciaram-se
bem antes disso, no ano de 2003. Porém, é possivel perce-
ber que, entre 2003 e 2009, ndo houve grande repercussao
da mudancga do ponto de vista da estagnacao de direitos, o
que confirma a ideia de que, em momentos de tranquilidade
econdmica, a classe trabalhadora consegue alguma margem
negocial favoravel, utilizando das perspectivas de negociagao
coletiva como meio de aumento de direitos sem grande resis-
téncia do patronato.

Porém, j& no contexto econdmico mais critico, em fun-

24. MEIRELLES, Davi Furtado. Negociacao coletiva em tempos de
crise. Sdo Paulo: LTr, 2018.

25. Um componente que deveria entrar nessa equacao, mas que rara-
mente (ou nunca) é considerado é que, reduzindo-se o grau de prote-
¢do a classe trabalhadora, também se diminui sua respectiva capacida-
de de consumo. Com isso, a produtividade ndo aumenta, e a perda de
direitos ndo é acompanhada por qualquer efeito pratico favoravel aos
trabalhadores.
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cao do Memorando de Entendimento de maio de 20112, foi
aprovada em Portugal a Lei n.2 23/2012, conjunto de regras que,
além de reduzir uma série de direitos ndo so6 para a classe tra-
balhadora?’, também criou restricbes no campo previdenciario.
A partir de entdo, ao mesmo tempo em que a sociedade por-
tuguesa conviveu com a intensa retragdo econémica, cresceu
para os trabalhadores o temor do desemprego, tanto em fun-
¢ao do enorme numero de faléncias como em razao da flexibili-
zacao das possibilidades de dispensa®. Tudo isso convivendo
com restrigoes as reivindicagdes coletivas (provocadas pelas
dificuldades econdmicas) e limitagdo a sobrevigéncia dos ins-
trumentos negociais, o que é sintetizado no seguinte estudo:

Desde a crise financeira internacional de 2008 e, em
particular, desde a chamada crise das dividas soberanas de
2010, algumas das caracteristicas fundamentais da legisla-
¢do laboral e dos sistemas de relagdes laborais, com incidén-
ciadireta e indireta na negociagao coletiva, foram profunda-
mente alteradas em varios paises da Unido Europeia (UE). A
analise comparativa recente sobre a evolucdo das relagdes
laborais e da negociagdo coletiva nos estados membros da
UE (Marginson, 2014; Marginson e Welz, 2015) tem vindo a
sublinhar que as transformacgdes observadas variaram en-
tre a erosdo moderada e o desmantelamento dos sistemas de
negociacdo coletiva. A negociacdo coletiva de ambito seto-
rial, envolvendo associa¢des de empregadores e sindicatos
e abrangendo a maioria dos trabalhadores que constituia a

26.0 documento em questao foi o resultado da reuniao entre os Minis-
tros das Finangas dos Estados-Membros da Unido Europeia integran-
tes da Zona do Euro, por meio do qual foram estabelecidas as dire-
trizes para a concretizacdo de apoio financeiro por parte da “Troika”,
equipe formada pelo Banco Central Europeu, a Comissao Europeia
e o Fundo Monetario Internacional. De acordo com o memorando, o
pressuposto para a ajuda seria a introdu¢ao, pelo Governo portugués,
de um programa politico com rigoroso ajuste fiscal, acompanhado de
reducao salarial no setor publico e expressiva limitacdo a direitos pre-
videnciarios e trabalhistas.

27. A exemplo, o aumento das possibilidades de “banco de horas” e
de flexibilizagdo do pagamento de horas extras, redu¢do do nimero
de dias de descanso e minoragdo da indenizagdo decorrente das dis-
pensas de trabalhadores (conforme, respectivamente, os artigos 208.2,
268.2,234.2 e 366.2 do Cddigo do Trabalho, todos com a redagado con-
ferida pela Lei n.2 23/2012).

28. Exemplo evidente da flexibilizagdo destacada no texto diz respeito
a possibilidade de demissdo em fungio da extin¢do de posto de traba-
lho, fixada no artigo 368.2, n.2 2 do Cdédigo do Trabalho (com redagao
dada pela Lei n.2 23/2012). De acordo com aquela regra, “havendo,
na sec¢ao ou estrutura equivalente, uma pluralidade de postos de tra-
balho de contetido funcional idéntico, para determinagio do posto de
trabalho a extinguir, cabe ao empregador definir, por referéncia aos
respetivos titulares, critérios relevantes e ndo discriminatérios face
aos objetivos subjacentes a extingao do posto de trabalho”. A critica da
doutrina portuguesa a enorme subjetividade da decisdo confiada ao
empregador a partir da expressao “critérios relevantes e nao discrimi-
natdrios” acabou por ecoar no Tribunal Constitucional Portugués, que,
no Acordao 602/2013, declarou a inconstitucionalidade de tal regra, o
que culminou com alteragdo legislativa posterior, em consonancia com
a orientagdo firmada pelo Tribunal.
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pedra angular da determinagdo das condi¢des e relagdes de
emprego nos paises da Europa ocidental, foi o alvo principal
das mudangas. Nos paises do Sul da Europa, a corrosdo da
capacidade das convengdes setoriais para definir normas
universais aplicaveis a todos os trabalhadores fez parte do

“assalto frontal” a negociagio coletiva (Marginson, 2014).%

Conjugando-se os elementos, constata-se, entao, nitida si-
tuacéo de preocupacao para a classe trabalhadora portugue-
sa: a0 mesmo tempo em que o nivel de barganha perante o
empresariado foi reduzido em fungéo da crise econ6mica, os
trabalhadores passaram a ter de “correr contra o relégio” da
limitagao da sobrevigéncia dos instrumentos de regulagéo co-
letiva, o que evidentemente resultou em severo desequilibrio
negocial.

Ainda assim, em Portugal a situagcao econdémica esta mais
préxima de estabilizar-se, tanto que o Governo promoveu a
antecipacdo de grande parte do pagamento do empréstimo
tomado como socorro financeiro junto ao Fundo Monetario In-
ternacional® e ja vem promovendo algumas propostas de mo-
dificacao na legislagao trabalhista, de modo a tornar mais bran-
das as redugoes de direitos promovidas no periodo de crise.

Ao contrario, no Brasil, as dificuldades impostas aos trabalha-
dores tanto do ponto de vista individual como especialmente no
ambito da negociagao coletiva, que ja sdo dignas de realce, ainda
tendem a piorar. Isso porque, com a edicao da Lein.2 13.467/2017,
introduziu-se a maior flexibilizagao da legislacao trabalhista ja vi-
venciada no pais, sem noticia de qualquer regressao®'.

Em rigor, 0 que vem se consolidando é verdadeira desre-
gulamentacédo de direitos, atuacdo que, no campo do direito
coletivo, € no minimo preocupante, pois as alteragdes vém
para aprofundar a situagao de desigualdade entre trabalhador
e empregador sem a contrapartida da atuacao sindical. Sobre
o sentido e o alcance da desregulamentacao, pontua Guilher-
me Guimaraes Feliciano:

A desregulamentagdo compreende [...] uma tendéncia po-
litico-legislativa de través ultraliberal que aproxima os mo-
delos juridicos intervencionistas, comuns nos sistemas de
raiz romano-germanica, do modelo anglo-saxdo de “norma-
tizacdo autonoma e privatista” (DELGADO, 2003: 115-116),
desarticulando ao maximo o cabedal normativo heterdéno-
mo (estatal) que informa o Direito do Trabalho. Em sentido
mais estrito, vai bem além das estratégias de flexibilizacdo

29. LIMA, Maria da Paz Campos. Cadernos do Observatorio #8: O
desmantelamento do regime de negociagdo coletiva em Portugal, os
desafios e as alternativas. Periddico da Universidade Coimbra, Portu-
gal, 2016.

30. A informacdo esta disponivel em <https://www.rtp.pt/noticias/
economia/portugal-endivida-se-para-antecipar-pagamento-de-mais
-uma-tranche-ao-fmi_v1111444> Consulta efetuada em 18.12.2018.
31. Ao contrario, de acordo com o presidente eleito no Brasil em ou-
tubro ultimo, em entrevista concedida em 04.12.2018, “é horrivel ser
patrdo no Brasil com essa legislacdo que estd ai”, dando a entender que
as mudangas deverdo ser aprofundadas. Apenas a titulo de exemplo,
o salario minimo brasileiro equivale hoje a pouco mais de 215 euros,
menos de 1/3 do salario minimo portugués.
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tout court. Como o Estado simplesmente se retira do marco
regulatério em derredor de certo plexo tematico, sem para-
metrizar minimamente os contratos individuais ou as nego-
ciagdes coletivas vindouras, ndo “flexibiliza” propriamente
nada, mas apenas desregulamenta, deixando a autonomia
privada (individual ou coletiva) a tarefa de reger a matéria.>?

Alguns exemplos da desregulamentacao hoje sentida no Bra-
sil sdo dignos de nota.

A nova lei brasileira passou a prever que “as dispensas imo-
tivadas individuais, pldrimas ou coletivas equiparam-se para
todos os fins, ndo havendo necessidade de autorizagao prévia
de entidade sindical ou de celebracdo de convencéo coletiva
ou acordo coletivo de trabalho para sua efetivacao” (CLT, Artigo
477-A). Com isso, criou um claro desprestigio a atuagao sindical,
considerando-a “dispensavel” exatamente no momento em que
a crise econdmica € mais profunda, quando as empresas aca-
bam por promover dispensas coletivas, o que a partir de entéo
podera ser feito sem qualquer espécie de entendimento prévio.

Na mesma linha da desconsideragao a relevancia do érgao
de representacéo coletiva dos trabalhadores encontra-se a
disposicao prevista no paragrafo Unico do artigo 444 da CLT
alterada. A nova regra passou a estabelecer que empregados
que tenham diploma de nivel superior e que recebam salario de
pouco mais de 2500 euros mensais poderao estipular regras no
contrato de trabalho individualmente com preponderancia sobre
os instrumentos coletivos de trabalho (seja a alteracao para me-
Ihor ou pior), o que € no minimo afrontoso a ideia de unidade que
deve nortear a classe trabalhadora.

Por outro lado, dispensas de trabalhadores com mais de um
ano de emprego, que até 2017 exigiam homologacao da entida-
de sindical, a partir de 2017 podem ser efetivadas livremente, o
que, além de afastar o sindicato de um ato de extrema relevancia
em desfavor do trabalhador, certamente favorecera a ocorréncia
de fraudes. Nado sem deixar de levar em conta que a medida faci-
lita ainda mais a dispensa imotivada do trabalhador.

Ao mesmo tempo, as alteragdes vieram acompanhadas da
criagao de obstaculos a atuagao corretiva jurisdicional, o que se
verifica, apenas como exemplos, em disposi¢cdes como a do §22
do novo artigo 611-A da CLT (“A inexisténcia de expressa indi-
cagao de contrapartidas reciprocas em convencao coletiva ou
acordo coletivo de trabalho ndo ensejara sua nulidade por nao
caracterizar um vicio do negécio juridico”) ou a do paragrafo Uni-
co do artigo 611-B também da CLT, que, apds fixar que “normas
de saude, higiene e seguranga do trabalho” ndo podem ser ne-
gociadas coletivamente, consignou expressamente que “regras
sobre duracdo do trabalho e intervalos ndo séo consideradas
como normas de salde, higiene e seguranca do trabalho para
os fins do disposto neste artigo”.

Tem-se, entdo, um verdadeiro turbilhdo de mudancas em
desfavor da atuacao sindical e dos trabalhadores individualmen-
te considerados. Alteracdes que, quando somadas a vedacao a
ultratividade das normas coletivas (sem a manutencao de quais-

32. FELICIANO, Guilherme Guimaries. Curso Critico de Direito do
Trabalho: Teoria Geral do Direito do Trabalho. S3o Paulo: Saraiva,
2013. Paginas 139/140.
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quer direitos nelas previstos) e, ao mesmo tempo, a imposicao
de empecilho importante a busca da tutela jurisdicional (o “co-
mum acordo”) denunciam a flagrante condicao de desprotecao
e de desequilibrio por que passa a ser submetido o trabalhador
brasileiro.

As disposicoes mencionadas sdo de constitucionalidade
no minimo duvidosa. Afinal, ainda que se reafirme que o nivel
de protecdo constitucional conferida ao trabalhador brasileiro
€ muito menor do que o almejado (até mesmo tomando como
ponto de comparacéo o exemplo de Portugal), ndo se deve des-
considerar a existéncia de regras que, a despeito de figurarem
como inspiragdes ao legislador infraconstitucional, vém sendo
solenemente ignoradas, como é o caso dos artigos 1<, IV, 39, III,
72 e 170, que estabelecem, respectivamente, o valor social do
trabalho como um dos fundamentos da Republica, a erradicagao
da pobreza e a reducéo das desigualdades sociais como objeti-
vos da Republica, a busca pela melhoria da condicéo social do
trabalhador, e o reconhecimento de que a ordem econOmica é
fundada na valorizacdo do trabalho humano e na livre iniciativa,
e tem por fim assegurar a todos existéncia digna, conforme os
ditames da justica social.

Evidentemente, a despeito do carater programatico das re-
gras mencionadas, nao se pode perder de vista que elas devem
servir como guia ao legislador infraconstitucional®®, condicao
essa ignorada quando se analisa o teor das mudancas legislati-
vas operadas no direito do trabalho brasileiro.

Em Portugal, a constatacao nao é diferente. Basta considerar
que a expressiva reducao de direitos, mesmo mais branda que
no exemplo brasileiro, contraria diversas diretrizes estampadas
na Constituicao lusa, em especial as que preveem que “Portugal
€ uma Republica soberana, baseada na dignidade da pessoa
humana e na vontade popular e empenhada na construcao de
uma sociedade livre, justa e solidaria” (artigo 12), ou que, para
assegurar o direito ao trabalho, incumbe ao Estado promover
a execucao de politicas de pleno emprego (artigo 58.2, nimero
2, a), assim também que todos tém direito a seguranca social
(artigo 63.2, nUmero 1).

Sob esse ponto de vista, tanto no Brasil como em Portugal,
a limitagdo a sobrevigéncia ou ultratividade dos instrumentos
de regulagéo coletiva deve ter sua constitucionalidade bastante
questionada. Especialmente quando a restricdo em questao tem
o efeito de reduzir o nivel de protecio dos trabalhadores con-
siderados e a propria efetividade da atuacéo sindical, o que
se configura a partir da clara desigualdade a que é submetida
a classe trabalhadora, especialmente como resultado da con-
juntura econdmica nos periodos de recessao, que nao tem, por
certo, o condao de permitir a introducéo de mecanismos alheios
aos preceitos constitucionais norteadores do ordenamento juri-
dico das duas nagoes.

CONSIDERACOES FINAIS

33. Nesse sentido, SILVA, José Afonso da. Aplicabilidade das normas
constitucionais. 8. ed. Sdo Paulo: Malheiros, 2012. De acordo com o
autor, “tais normas estabelecem apenas uma finalidade, um principio,
mas ndo impde propriamente ao legislador a tarefa de atua-la, mas
requer uma politica pertinente a satisfagdo dos fins positivos nela in-
dicados”.
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A limitagao a ultratividade ou sobrevigéncia dos instrumen-
tos de regulacéo coletiva é fendmeno hoje institucionalizado
tanto no ordenamento brasileiro como no portugués.

Com o presente texto, buscou-se destacar que, a despeito
de 0 mecanismo em questao representar, em certa medida,
fomento a prépria negociacao coletiva, ele pode ter o efeito de
aumentar o desequilibrio j& existente entre as partes envolvi-
das.

Somados as crises ciclicas vivenciadas no capitalismo, que
contribuem para a realizagdo de mudancas legislativas estru-
turais redutoras da esfera de protecéao ao trabalhador, os obs-
taculos impostos a sobrevigéncia de normas coletivas acabam
por destinar a parte mais fraca da relagdo um reduzido poder
de negociacao. Afinal, sob o pretexto de contribuir com a flexi-
bilizagdo da negociagao, a limitagao a ultratividade pressiona
a classe trabalhadora a negociar direitos em patamar inferior
a conquistas anteriormente consolidadas, ja que o risco do
desemprego é maior que a busca pela melhoria da condigao
social do trabalhador.

No caso brasileiro, as modificagcbes destacadas tém efeito
que vai além da flexibilizagao: servem como meio de desregu-
lamentagao nao apenas da legislagao trabalhista, mas também
da propria atuacéo sindical, o que gera ainda mais preocupa-
cao que em Portugal, fato que se evidencia a partir da consta-
tacdo de que, enquanto no pais europeu alguns importantes
direitos sao preservados mesmo apds o término da vigéncia
de instrumento coletivo ndo sucedido por outro, no Brasil a le-
gislacao hoje vigente é absolutamente silente a respeito. Essa
situacéo contribui para a sensacao de inseguranca ja instalada
a partir de um texto constitucional que ndo assegura garantia
no emprego ou mesmo liberdade sindical plena, ao contrario
do que se verifica em Portugal.

Como se todo o exposto ja nao fosse suficiente, no Brasil
existe uma dificuldade de acesso ao Poder Judiciario para o
trato das questdes ligadas aos dissidios coletivos, o que cer-
tamente contribui para a reducao das perspectivas da classe
trabalhadora, no sentido da consolidagao de direitos por ins-
trumentos de regulacao, ainda que por meio dessa anémala
forma de solugéo dos conflitos coletivos.

De todo modo, o presente estudo procurou evidenciar que
a limitagdo a ultratividade e as mudangas legislativas flexibili-
zadoras de direitos sociais sao questionaveis também do pon-
to de vista de sua constitucionalidade, eis que tanto no Brasil
como em Portugal contrariam o direcionamento conferido pe-
los Constituintes brasileiro e portugués. Isso quer dizer que,
independentemente da constatacdo de que o grau de protecao
a parte mais fraca da relacao de trabalho (considerada tanto do
ponto de vista coletivo como individual) é maior em Portugal
que no Brasil, em ambos, guardadas as proporcoes, os efeitos
das mudancas devem gerar significativa preocupacéo, tanto
do ponto de vista social como juridico.
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JORNADA DE TRABALHO DOS BANCARIOS

A regra contida no §29, do art. 224, da CLT - reproducéo
quase literal do art. 7, do Decreto n. 23.322, de 03.11.1933" —,
excepciona a regra geral do caput — que, por sua vez, tem ori-
gem no art. 12, do referido decreto —, e como regra restritiva de
direitos deve necessariamente ser interpretada restritivamente.

O conteldo e a abrangéncia da excegao sao de definicao
controvertida gragas a redacao genérica, que se limita a fazer
referéncia a rétulos sem definir o seu contetido. E preciso de-
finir, entdo, o que seriam fungdes de “direcao, geréncia, fisca-
lizacao, chefia e equivalentes” e “outros cargos de confianca”.
As obras doutrindrias (desde as mais genéricas aos trabalhos
mais especificos) sdo via de regra vagas, e as decisbes judi-
ciais adotam parametros intuitivos e fluidos, impedindo a utili-
zagao de um padrao unico e uniforme.

O primeiro ponto que se deve fixar é que — sob pena de
ferir a regra de ouro contida no caput do art. 52, da CF, dando
tratamento igual a pessoas em situacOes desiguais — deve ha-
ver equivaléncia entre as funcoes exercidas pelos ocupantes
dos cargos a que se referem as duas partes do dispositivo:
diretores, gerentes, fiscais, e chefes, de um lado; ocupantes
de cargos de confianca, do outro. Nao é qualquer fiducia, por-
tanto, que levara ao enquadramento do trabalhador na regra
exceptiva, mas somente aquela equivalente a dos diretores e
gerentes.

Em seguida é preciso definir o que sao cargos de diregdo
e geréncia — chaves para a desvelar a regra sob andlise e que
permitem definir com maior clareza o alcance da norma, pois
obviamente nao é diretor e gerente para fins de aplicacao da
lei aquele a quem o empregador atribui este rétulo sem que
haja a necessaéria correspondéncia com as suas atribuigoes.

A resposta pode ser encontrada ao se analisar a legislacao
comercial contemporanea ao Decreto n. 23.322, de 03.11.1933,
e a CLT (Decreto-lein. 5.452, de 01.051943). Assim, uma breve
consulta ao Coédigo Comercial (Lei n. 556, de 25.06.1850), a
Lei das Sociedades por Acdes de 1940 (Decreto-lei n. 2627,
de 26.09.1940), e a Lei das Sociedades Anénimas de 1976 (Lei
n. 6404, de 15.12.1976), revela que diretor e gerente sao sem-

1. Trata-se de conquista dos movimentos sindicais da categoria, que a
partir da greve de 18.04.1932 em Santos, obteve melhoria das condi-
¢des de trabalho em relagdo as regras aplicaveis aos comerciarios em
geral contida no Decreto n. 21.186, de 22.03.1932, prevendo duragio
do trabalho em oito horas didrias e 48 semanais, excepcionadas as
“pessoas que exercam fungdes de direcgdo, geréncia, fiscalizagao exter-
na ou vigilancia, aos viajantes, representantes ou interessados do ne-
gbcio e aos vendedores, compradores e cobradores quando em servigo
externo”, regras que deram origem aos arts. 58 e 62, da CLT (cf. Aloysio
Corréa da Veiga, Jornada especial dos bancdrios, in: Revista do TST, v.
75n. 2, abr-jun.2009, p. 17-24).
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pre referidos no mesmo contexto como fungdes exercidas pe-
los préprios socios ou alguém que lhes faga as vezes.

Ocupante de cargo de geréncia (que significa 0 mesmo
que cargo de gestdo, pois ambos remetem ao verbo gerir) é
aquele que tem mandato legal para atuar em nome do em-
pregador — “os diretores e gerentes sao 6rgaos, através dos
quais a pessoa moral procede no mundo juridico” (Caio Mario
da Silva Pereira, Geréncia de banco, in: Revista LTr v. 52, n.
7, jul.1988, p. 777-779). Gerir € administrar, e neste contexto
deve ser compreendido como administracdo do préprio negé-
cio, e ndo certas relacbes com clientes da empresa.

Se no passado era possivel enquadrar diversas fungoes
na regra exceptiva, a automacao das relagdes e das funcdes
(realizada em proveito nao dos trabalhadores, mas do proprio
negécio, garantido maior volume de negdcios, menos perdas,
e maiores lucros), esvaziaram o conteldo especial que pos-
suiam os ocupantes de alguns cargos, que eram dotados até
mesmo de status social destacado. Essa alteracao se reflete
inclusive no padrao salarial relativamente reduzido dos em-
pregados que as empresas bancarias pretendem ver enqua-
drados na regra do §2°. Hoje ja ndo sdo mais profissionais
destacados, mas meras pecas numa engrenagem que fun-
ciona de modo quase automatico (naquilo que ja ndo foram
substituidos por maquinas e programas de computador).

Nao é possivel, portanto, enquadrar empregados que se
limitam a assinar contratos de adesdo em nome do empre-
gador, sem efetiva participacdo na gestdo do negdcio ou
qualquer poder negocial, atuando estritamente dentro de um
fluxo formulario pré-determinado de procedimentos. Obrigar
0 empregador por seus atos ndo é prerrogativa de nenhum
cargo especial, como revela exemplarmente o art. 932, Ill, do
Cédigo Civil.

Mesmo as chamadas “alcadas” se enquadram dentro des-
se padrao, nao havendo qualquer margem para a atuagao de
vontade prépria do empregado, que fica limitado a verificagao
ou nao de cenarios ja previamente desenhados, sem qualquer
autonomia.

Entender de forma diversa é validar a banalizagdo do con-
tetido e sentido do §2° — segundo pesquisas do DIEESE, pelo
menos desde o inicio dos anos 1980 os empregados habitual-
mente enquadrados no §22 do art. 224 representam bem mais
da metade do total de empregados das instituicoes bancarias.?

Relevante, neste momento, volver a atengéo para a origem

2. Pesquisa de emprego bancario, disponivel em www.dieese.org.br,
referentes a diversos anos. No mesmo sentido, indicando que em me-
ados da década de 1980 ja atingiam o impressionante percentual de
80%: Jodo José Sady, Introdugdo ao direito do trabalho do emprega-
do bancdrio, LTR, 1993, p. 74.
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das regras contidas nos arts. 62 e 224, §2°, da CLT: aquela
vinda da regra aplicavel aos comerciarios em geral, e esta da
norma especial dos bancarios que continha regra exceptiva
equivalente a da lei dos comerciarios. Os decretos pré-CLT
néo tinham relagéo de norma geral vs. norma especial; ambos
eram normas especiais.

Assim, quando foram aglutinados na CLT as regulamenta-
¢cOes especiais sobre jornada, dentre as quais a dos banca-
rios, via de regra nao tinham qualquer relacdo com a regra
geral, regulando de modo exaustivo o tema, ser atrair a apli-
cagao supletiva dos arts. 58 e ss., da CLT, tanto que o fre-
quentemente esquecido art. 57, que inaugura o capitulo de
duragdo do trabalho, afirma expressamente que “Os precei-
tos deste Capitulo aplicam-se a todas as atividades, salvo as
expressamente excluidas, constituindo excecoes as disposi-
¢coes especiais, concernentes estritamente a peculiaridades
profissionais constantes do Capitulo | do Titulo I11”.

Conclui-se, entao, que a regra do art. 224, §2°, da CLT, nao
remete ao art. 62, ll, da CLT (ambos referem-se a fungdo de
geréncia), tratando-se de regra especial aplicavel aqueles que
nao estao sujeitos a qualquer controle de jornada e de aplica-
cao restrita aos empregados que atuam como longa manus
do empregador, enquadrando-se todos os demais, no caso
dos bancarios, na regra geral do caput. Foi superada pelos fa-
tos sociais a conclusao que consta na Sumula n. 287, do TST.
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UM ANO DE VIGENCIA DA LEI 13.467/217 (REFORMA TRABALHISTA): ASPECTOS
DO GRUPO ECONOMICO E DA SUCESSAO DE EMPREGADORES'

Do grupo econdémico no Direito do Trabalho:

A Consolidagao das Leis do Trabalho trata do empregador
e do grupo econdmico em seu art. 22, “in verbis”:

Considera-se empregador a empresa, individual ou
coletiva, que, assumindo os riscos da atividade econd-
mica, admite, assalaria e dirige a prestacdao pessoal
de servico. § 12 - Equiparam-se ao empregador, para
os efeitos exclusivos da relacao de emprego, os profis-
sionais liberais, as instituicoes de beneficéncia, as as-
sociacdes recreativas ou outras instituicées sem fins
lucrativos, que admitirem trabalhadores como empre-
gados. § 20 Sempre que uma ou mais empresas, tendo,
embora, cada uma delas, personalidade juridica pro-
pria, estiverem sob a direcao, controle ou administra-
¢do de outra, ou ainda quando, mesmo guardando cada
uma sua autonomia, integrem grupo econémico, serao
responsaveis solidariamente pelas obrigacdes decor-
rentes da relacao de emprego (Redacao dada pela Lei
n? 13.467, de 2017) (Vigéncia) § 3o Nao caracteriza
grupo econémico a mera identidade de sdcios, sendo
necessarias, para a configuracio do grupo, a demons-
tracdo do interesse integrado, a efetiva comunhdo de
interesses e a atua¢io conjunta das empresas dele in-
tegrantes (Incluido pela Lei n2 13.467, de 2017)

Segundo a CLT, empregador tipico é a empresa, que assu-
mindo os riscos da atividade econdmica, contrata, assalaria e
dirige a prestacao pessoal de servicos.

De nossa parte, empregador é a entidade, individual, ou
coletiva, que assumindo os riscos da atividade econdmica,
contrata, remunera e dirige a prestacao pessoal de servicos.
O empregador pode ser empresa devidamente constituida,
ou nao, que tenha ou nao personalidade juridica, que se dedi-
que, ao lucro ou nao, ou a pessoas fisicas.

Empresa é unidade econdémica de producio destinada ao lucro.
Trata-se de entidade abstrata, cuja existéncia é reconhecida pelo
Direito. Na verdade, empresa ¢ atividade destinada a producio
ou circulacio de bens e servicos.

Nesse sentido dispde o artigo 966 do Codigo Civil:

Considera-se empresdrio quem exerce profissionalmente
atividade econémica organizada para a produgdo ou a circu-
lagdo de bens ou de servigcos. Pardgrafo tinico. Ndo se consi-
dera empresdrio quem exerce profissdo intelectual, de natu-

1. Adaptagio de exposigdo realizada em 30.11.2018 no Seminario: Um
ano da Reforma Trabalhista promovido pela AMTRA 2.

reza cientifica, literdria ou artistica, ainda com o concurso de
auxiliares ou colaboradores, salvo se o exercicio da profissdo
constituir elemento de empresa.

Estabelecimento é o conjunto de bens materiais e ima-
teriais destinados a atividade econémica empresarial. Tra-
ta-se de unidade corpoérea, contento os bens necessarios
para o exercicio da atividade empresarial.

O Coadigo Civil, no artigo 1142, nos define, por meio de
interpretacao auténtica o conceito de estabelecimento.
Dispoe o referido dispositivo legal: Considera-se estabele-
cimento todo complexo de bens organizado, para exercicio da
empresa, por empresario, ou por sociedade empresaria.

Ensina Mauricio Godinho Delgado?:

“0 grupo economico aventado pelo Direito do Trabalho
define-se como a figura resultante da vinculac¢io justraba-
lhista que se forma entre dois ou mais entes favorecidos
direta ou indiretamente pelo mesmo contrato de traba-
lho, em decorréncia de existir entre esses entes lacos de
dire¢do ou coordenacgdo em face de atividades industriais,
comerciais, ou financeiras, agroindustriais ou de qualquer
outra natureza econdmica.”

Antes da alteragdo dos paragrafos 2° e 32 do artigo 22, da
CLT, dadas pela Lei 13.467/17, parte da doutrina exigia uma
relacdo de hierarquia (Holding) entre as empresas compo-
nentes do grupo para a configuracdo do grupo econdémico
para fins trabalhistas. No entanto, a moderna doutrina, a qual
nos filiamos, numa interpretacdo mais benéfica do paragrafo
segundo do artigo 22, da CLT, a luz dos principios da fungao
do contrato de trabalho e da protegao efetiva do crédito tra-
balhista, ja vinha admitido a formagao do grupo econémico
por coordenagao, onde ndo ha a supremacia de uma empresa
sobre as outras, o chamado grupo por coordenagao. O novo
paragrafo 32 do artigo 22 da CLT ao se referir ao interesse inte-
grado, a efetiva comunh&o de interesses e a atuagao conjunta
das empresas dele integrantes, consagra a teoria do reconhe-
cimento do grupo econdmico horizontal.

Nesse sentido sustenta com propriedade Edilton Meirelles?
em exaustiva monografia sobre o assunto:

“E evidente que o referido dispositivo buscou a maior
protecdo dos trabalhadores e deve ser interpretado e apli-
cado de acordo com os fins sociais a que se dirige. Logo, ndo
se pode afastar a possibilidade de configuragdo do grupo

2. Curso de Direito do Trabalho. Sao Paulo: LTr, 2017, p. 399.
3. Grupo Econbémico Trabalhista. Sdo Paulo: LTr, 2002, p. 152.
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econOmico trabalhista quando as empresas se agrupam de
forma horizontal, sem relacdo de controle ou dominio en-
tre elas. ‘Seria uma injustica negar-se a existéncia do gru-
po, para fins de fixagdo de responsabilidade pecuniaria de
todas as empresas em face dos direitos dos empregados e
uma ou algumas delas’.”

No mesmo sentido Mozart Victor Russomano*:

“Ndo nos parece que, sempre se deve pressupor uma
organizagdo piramidal de empresas, no vértice delas atu-
ando, na plenitude do seu controle, a empresa lider. E pre-
ciso pensar-se em outras possibilidades, que a pratica pode
criar e que, resultando das variadas formas de aglutinacdo
de empresas, nem por isso desfiguram a existéncia do gru-
po e, portanto, a corresponsabilidade econémica de todas
as empresas que o integrarem, em face dos direitos do tra-
balhador. E o caso de um grupo de empresas constituido
horizontalmente, isto é, sem a existéncia de uma empresa
lider ou controladora, mas todas elas sujeita a um contro-
le de fato exercido através da detengdo, por determinadas
pessoas, do capital investido.”

Ha discussodes na doutrina e jurisprudéncia sobre ser a so-
lidariedade que decorre do grupo econémico, além de pas-
siva, conforme previsto textualmente no citado dispositivo
legal, também ativa.

Pensamos, com suporte em solida doutrina (Magano Sus-
sekind, Martins Chatarino, dentre outros), que o grupo econé-
mico constitui empregador Unico, sendo a solidariedade, que
dele decorre, ativa e passiva, vez que o trabalho do empre-
gado de qualquer uma das empresas beneficia todo o grupo.

Nesse sentido ensina Octavio Bueno Magano®:

“A apontada idéia de empregador Unico corresponde a
concepcao do empregador real, contraposto ao empregador
aparente, consoante a qual a existéncia daquele fica geral-
mente encoberta pelo véu da personalidade juridica atribui-
da a cada uma das empresas do grupo, ressurgindo, porém,
toda vez que se levante o mesmo Véu, lifting the corporate veil,
para satisfazer tal ou qual interesse, como o da representacao
de trabalhadores no @mbito do grupo (...)".

Nesse sentido é a Simula n. 129 do C. TST, in verbis:

“CONTRATO DE TRABALHO. GRUPO ECONOMICO — A
prestacdo de servicos a mais de uma empresa do mesmo
grupo econdémico, durante a mesma jornada de trabalho,
ndo caracteriza a coexisténcia de mais de um contrato de
trabalho, salvo ajuste em contrario”.

Esse entendimento, foi firmado na redacao anterior do pa-
ragrafo 22 do artigo 22, da CLT, que fixava a solidariedade das
empresas “para efeitos da relagado de emprego”, sendo certo
que esta relacao envolve obrigacdes e prestacoes reciprocas

4. Comentdrios a CLT. 13. ed. Rio de Janeiro: Forense, 1990. p. 8.
5. Os grupos de empresas no Direito Brasileiro. Sdo Paulo, RT, 1979,
P. 253.
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tanto do empregado como do empregador, o que também
justifica o entendimento no sentido da solidariedade ativa.

Cumpre destacar que varios autores de renome (Arion Ro-
mita, Amauri Mascaro Nascimento, dentre outros) defendem
a teoria da solidariedade apenas no aspecto passivo, argu-
mentando que a CLT somente fixa a responsabilidade solida-
ria das empresas do grupo. Além disso, ha o argumento de
que cada empresa componente do grupo que contrata um
empregado tem personalidade juridica propria e autonomia
em face do grupo. Portanto, seria a Unica empregadora e nao
0 grupo como um todo.

Entendendo-se a solidariedade como ativa, o empregado
tem direito a equiparagao salarial com empregados de outras
empresas do grupo, direito ao mesmo salério de outros em-
pregados de empresas que compdem o grupo, direito a apli-
cacao das mesmas normas coletivas de outras empresas do
grupo, etc.

A alteracdo da redagao do paragrafo 22 do artigo 22, da
CLT ao fixar a expressao: “pelas obrigagoes decorrentes da
relacao de emprego”, trouxe novamente a discussdo sobre
a natureza da solidariedade. Para muitos ela deixou de ser
ativa, sendo apenas passiva, inclusive, fora revogada a teoria
do grupo como empregador Unico.

Nos termos do § 32 do artigo 29, da CLT, “nao caracteriza
grupo econdmico a mera identidade de sdcios, sendo neces-
sarias, para a configuragao do grupo, a demonstragao do inte-
resse integrado, a efetiva comunhé&o de interesses e a atuacao
conjunta das empresas dele integrantes.”

Diante do referido dispositivo legal, para a caracterizagcao
do grupo econdémico:

a) duas ou mais empresas tendo, cada uma delas, perso-
nalidade juridica propria, estiverem sob a direc¢ao, con-
trole ou administracao de outra;

b) a demonstracao do interesse integrado, a efetiva comu-
nhao de interesses e a atuacao conjunta das empresas
dele integrantes.

Como nos ensina Marcio Mendes Granconato® : “por ‘in-
teresse integrado’ deve-se compreender que as empre-
sas mantém uma relacao de reciprocidade na forma como
atuam. Ou seja, elas operam de maneira complementar
ou subsidiaria em seus negdcios. Como exemplo, pode-
se citar o caso de duas empresas, uma atuando na tercei-
rizacao de servicos de limpeza e a outra de servigos de
vigilancia. As negociagdes de seus contratos com clientes
certamente sao favorecidas com a oferta de um maior nimero
de servigos, advindo dai o interesse integrado. O requisito
da ‘comunhao de interesses’ pode ser entendido como a
necessidade de que exista entre as empresas reciproci-
dade de vantagens, perdas e ganhos, beneficios e preju-
izos. Elas compartilham o sucesso e a ruina de seus em-
preendimentos, de sorte que o negécio de uma influéncia

6. Reforma Trabalhista: de acordo com a Lei 13.467/17. Sao Paulo:
Foco, 2017, p. 5
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no da outra, surgindo dai o interesse comum. Mantendo
o exemplo acima, fica claro que as duas empresas sofre-
riam, caso o trabalho de uma delas fosse mal prestado e
ocasionasse a perda do cliente. O ultimo requisito legal
reside na ‘atuagao conjunta das empresas’. Isso quer dizer
que elas devem necessariamente ter uma vida em comum.
Nao podem atuar de forma totalmente independente uma da
outra, porque se completam e interagem no exercicio de suas
atividades empresariais. No exemplo das empresas de limpe-
za e vigilancia isso se evidencia com a existéncia de vendas
‘casadas’ de servigos, clientes comuns em ndmero expressivo
e até pela migragao de trabalhadores de uma pessoa juridica
para outras. Mesmo a identidade de sécios entre as empresas
pode levar a presungao de atuacdo conjunta, configurando o
grupo econdémico horizontal.”

O grupo econémico pode ser demonstrado por qualquer
meio de prova admitido em direito. Nao obstante, ja estava
sedimentado na doutrina e jurisprudéncia que a existéncia
do grupo, por parte do empregado, pode ser demonstrada
por indicios e presungdes. Tradicionalmente, sao indicios da
existéncia do grupo econémico: a)identidade de sdcios; b)in-
teresse comum; c)utilizagdo de empregados comuns; d)mes-
mo estabelecimento; e)interesse integrado; f)preponderancia
acionaria de uma empresa sobre outras, etc.

A Lei 13.467/17 fixou orientacdo no sentido de que a mera
identidade de sécios nao é suficiente para configuracdo do
grupo econdmico, exigindo, além disso: a demonstragéo do
interesse integrado, a efetiva comunhéao de interesses e a atu-
acao conjunta das empresas dele integrantes.

De nossa parte, ainda que se considere a mera identida-
de de sécios nao ser suficiente para a configuragao do grupo
econdmico, tal elemento € um indicio bastante relevante de
sua existéncia, assim como apenas a demonstracdo do inte-
resse integrado, ou efetiva comunhao de interesses, ou atu-
acao conjunta das empresas dele integrantes (prova prima
facie), podendo o Juiz do Trabalho, no caso concreto, aplicar
ateoria dindmica do 6nus da prova e atribuir o encargo proba-
tério a empresa que negar a existéncia do grupo econdémico
(nova redacgao do artigo 818, da CLT").

7. Art. 818, da CLT: O 6nus da prova incumbe: (Redacdo
dada pela Lei n® 13.467, de 2017) [ - ao reclamante, quanto ao fato
constitutivo de seu direito; (Incluido pela Lei n® 13.467, de 2017),
II - ao reclamado, quanto a existéncia de fato impeditivo, modificativo
ou extintivo do direito do reclamante. (Incluido pela Lei n® 13.467, de
2017) § 1o Nos 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
obtengdo da prova do fato contrario, podera o juizo atribuir o 6nus da
prova de modo diverso, desde que o faga por decisao fundamentada,
caso em que devera dar a parte a oportunidade de se desincumbir do
onus que lhe foi atribuido. (Incluido pela Lei n® 13.467, de 2017) §
20 A decisdo referida no § 1o deste artigo devera ser proferida antes
da abertura da instrucdo e, a requerimento da parte, implicara o adia-
mento da audiéncia e possibilitara provar os fatos por qualquer meio
em direito admitido. (Incluido pela Lei n® 13.467, de 2017) § 30 A
decisdo referida no § 1o deste artigo ndo pode gerar situagdo em que
a desincumbéncia do encargo pela parte seja impossivel ou excessiva-
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Na hipétese do grupo econdmico, o Juiz do Trabalho po-
derd aplicar a teoria do 6nus dindmico da prova, atribuindo-o
as empresas executadas, quando houver a demonstragao
de uma das seguintes hipoteses: a)identidade de sécios; b)
interesse integrado; c) efetiva comunhéo de interesses; d)
atuacao conjunta.

Nesse sentido advertem Jorge Luiz Souto Maior e Vaudete
Severo®:

“A alteracdo proposta parao art. 20, § 30, da CLT, no sen-
tido de que ndo caracteriza grupo econdmico a mera iden-
tidade de socios, sendo necessdrias, para a configuragdo
do grupo, a demonstracgao do interesse integrado, a efetiva
comunhdo de interesses e a atuagdo conjunta das empresas
dele integrantes” ndo nos deve impressionar. A realidade
das lides trabalhistas revela que duas empresas, com mes-
mos sécios, explorando uma mesma atividade geralmente
possuem essa comunhdo de interesses, algo alias, que pode
ser inclusive presumido pelo Juiz, na medida em que nao
houve alteracdo do contetido do art. 765 da CLT, que a ele
da ampla liberdade para a condugéo do processo.”

Num primeiro momento, a jurisprudéncia consagrou o en-
tendimento no sentido de que a empresa do grupo econémi-
€O que nao participou da fase de conhecimento nao poderia
ser responsabilizada na fase de execugéo, conforme a Su-
mula n. 205 do C. TST, hoje cancelada, que assim dispunha:
GRUPO ECONOMICO. EXECUGAO. SOLIDARIEDADE —
CANCELADA — Res. n. 121/2003, DJ 21.11.2003 — O res-
ponsavel solidario, integrante do grupo econémico, que
nao participou da relagao processual como reclamado e
que, portanto, nao consta no titulo executivo judicial como
devedor, nao pode ser sujeito passivo na execucao.

Mesmo na vigéncia da referida Sumula, entendiamos em
sentido contrério, pois o grupo econdmico constitui emprega-
dor Unico e a solidariedade ¢ instituto de natureza econémica,
e nao processual. Além disso, nao havia prejuizo a empresa
do grupo que nao tivesse participado da fase de conheci-
mento, pois o direito de defesa havia sido exercido por outra
empresa do grupo que participou. Felizmente, a Sumula foi
cancelada, atendendo a moderna doutrina e a jurisprudéncia
mais recente.

No mesmos sentido:

Execu¢do. Grupo econdmico. A responsabilidade com
fundamento no art. 22, paragrafo segundo, da CLT é soli-
daria e, por isso, possibilita ao credor cobrar de qualquer
um dos devedores solidarios o seu crédito, inclusive no
curso da execucdo da demanda em que se reconheceu a di-
vida (art. 275 do Cédigo Civil). Agravo de Peticdo a que se
nega provimento. (TRT/SP - 00022155620155020061 - AP

mente dificil. (Incluido pela Lein® 13.467, de 2017)

8. 0 acesso a justica sob a mira da reforma trabalhista — ou como
garantir o acesso a justica diante da reforma trabalhista. Disponi-
vel em: <http://www.jorgesoutomaior.com/blog>. Acesso em: 28 jul.
2017.
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- Ac. 172T 20170612486 - Rel. Flavio Villani Macedo - DOE
06/10/2017)

Acompanhando o mesmo entendimento, é o Enunciado n.
3 da 1a Jornada Nacional de Execucéao Trabalhista da ANA-
MATRA realizada em novembro de 2011, in verbis:

EXECUCAO. GRUPO ECONOMICO. Os integrantes do
grupo econdmico assumem a execug¢do na fase em que se
encontra.

2.DA SUCESSAO DE EMPREGADORES:
A Consolidacao das Leis do Trabalho trata da sucessao de
empregadores em seus arts. 10, 448 e 448, “in verbis”:

Art. 10: Qualquer alteracio na estrutura juridica da
empresa nio afetara os direitos adquiridos por seus
empregados.

Art. 448: A mudanca na propriedade ou na estrutu-
rajuridica da empresa niao afetara os contratos de tra-
balho dos respectivos empregados.

Art. 448-A:. Caracterizada a sucessao empresarial
ou de empregadores prevista nos arts. 10 e 448 desta
Consolidacao, as obrigac¢des trabalhistas, inclusive as
contraidas a época em que os empregados trabalha-
vam para a empresa sucedida, sdo de responsabilida-
de do sucessor. (Incluido pela Lei n® 13.467, de 2017)
Paragrafo unico. A empresa sucedida respondera soli-
dariamente com a sucessora quando ficar comprovada
fraude na transferéncia. (Incluido pela Lei n® 13.467,
de 2017)

Nos ensina Mauricio Godinho Delgado®:

“Sucessdo de empregadores é figura regulada pelos
arts. 10 e 448 da CLT. Consiste no instituto justrabalhista
em virtude do qual se opera no contexto da transferéncia de
titularidade de empresa ou estabelecimento, uma completa
transmissdo de crédito e assungdo de dividas trabalhistas en-
tre alienante e adquirente envolvidos”.

Alguns doutrinadores preferem utilizar a expressao suces-
sdo de empregadores', pois a alteracdo se da em face do

9. DELGADO, Mauricio Godinho. Curso de Direito do Trabalho. 6. ed.
Sao Paulo: LTr, 2007. p. 408.

10. Nesse sentido defende Délio Maranhdo: “sucessdo é substituicdo
de sujeitos, ‘empresa’ é atividade e ‘estabelecimento’ é objeto de di-
reito. De la Cueva, a quem ndo se pode imputar a ‘pecha’ de civilista,
salienta que as consequéncias juridico-trabalhistas da substituicao
de empregadores ‘ndo autorizam a concluir que a relagdo de trabalho
se estabeleca entre os empregados e a empresa, pois nio é possivel
ignorar o direito de propriedade do empregador e menos ainda afir-
mar-se um direito de propriedade dos empregados sobre os bens que
integram a empresa (Instituicées de Direito do Trabalho. 22. ed. Sdo
Paulo: LTr, 2005. p. 306). No mesmo sentido Evaristo de Moraes Filho e
Antonio Carlos Flores de Moraes: “A indevidamente chamada sucessao
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empregador e ndao da empresa que continua. Outros, susten-
tam a possibilidade de haver sucessao de empresas'.

Segundo a melhor doutrina a sucessao trabalhista, disci-
plinada nos arts. 10 e 448, da CLT tem fundamento nos prin-
cipios da continuidade do contrato de trabalho, despersona-
lizacdo do empregador, e na inalterabilidade do contrato de
trabalho. Por isso, quem responde pelo crédito trabalhista é a
empresa e ndo quem esteja no seu comando.

Dispée o art. 10, da CLT:

“Qualquer alteracdo na estrutura juridica da empresa
ndo afetara os direitos adquiridos por seus empregados.”

No mesmo sentido é o art. 448, da CLT: A mudanc¢a na pro-
priedade ou na estrutura juridica da empresa ndo afetara os
contratos de trabalho dos respectivos empregados.

Como bem adverte Wagner D. Giglio™, responséavel pelo
pagamento da condenacgéo é, portanto, a empresa, ou seja,
o conjunto de bens materiais (prédios, maquinas, produtos,
instalagdes etc.) e imateriais (crédito, renome etc.) que com-
poe o empreendimento. Sdo esses bens que, em Ultima ana-
lise, serdo arrecadados através da penhora, para satisfazer a
condenacéao, pouco importando quais sdo as pessoas fisicas
detentoras ou proprietarias deles.

Sao hipoteses tipicas de sucessao para fins trabalhistas: a
transferéncia de titularidade da empresa, fusao, incorporagao
e cisdo de empresas, contratos de concessao e arrendamen-
to e também as privatizagdes de antigas estatais.

Para a doutrina classica, sdo requisitos da sucessao para
fins trabalhistas: a) transferéncia de uma unidade empresarial
econOmica de produgao de um titular para outro; b) inexistén-
cia de solucao de continuidade do contrato de trabalho, vale
dizer: o empregado da empresa sucedida deve trabalhar para
a empresa sucessora'®. Para a moderna doutrina, a qual me

de empresa nada mais é do que a sucessao de empregadores - isto sim
- dentro da mesma empresa” (Introdugdo ao Direito do Trabalho. 8.
ed. Sdo Paulo: LTr, 2000. p. 261).

11. Nesse sentido é a visdo de Paulo Emilio Ribeiro de Vilhena: “A su-
cessdo pode se dar na empresa, o que torna abrangente a vinculagao
trabalhista, ou de estabelecimento ou no estabelecimento ou na ati-
vidade hipétese em que a vinculagao trabalhista seria parcial e se re-
feriria somente aos empregados do estabelecimento ou da atividade
objeto da sucessdo” (Relacdo de Emprego: Estrutura Legal e Supostos.
3. ed. Sdo Paulo: LTr, 2005. p. 330). Na visdao de Amauri Mascaro Nas-
cimento: “sucessao de empresas significa mudancga na propriedade da
empresa e efeitos sobre o contrato de trabalho que é protegido” (Curso
de Direito do Trabalho. 19. ed. Sdo Paulo: LTr, 2004. p. 680).

12. GIGLIO, Wagner D. Direito Processual do Trabalho. 15. ed. Sio
Paulo: Saraiva, 2005. p. 537.

13. Nesse sentido é a doutrina classica de Délio Maranhao (Institui-
¢oes de Direito do Trabalho. vol. 1. 22. ed. Sdo Paulo: LTr, 2005. p. 309).
No mesmo sentido destaca-se a seguinte ementa: Sucessdo de empre-
gadores. Configura-se a sucessdo de empregadores quando ocorre a
transferéncia do estabelecimento de um titular para outro sem que
seja interrompida a prestagdo de servigos. (TRT - 12aR-2aT. - Ac.
n. 3.286/2001 - Rel. Moreira Cacciari - DJSC 16.4.2001 - p. 84) (RDT
5/2001, p.. 67).
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filio, com apoio da atual jurisprudéncia dos Tribunais, ndo ha

necessidade de que o empregado ou o reclamante em pro-

cesso trabalhista ter prestado servicos para a empresa suces-

sora, basta apenas que tenha havido a transferéncia total ou

parcial de uma unidade de producdo de uma empresa para

outra para que ocorra a sucessao para fins trabalhistas.
Nesse sentido a seguinte ementa:

“Sucessdo. A sucessdo é a transferéncia total ou parcial,
proviséria ou definitiva da titularidade de empresa, publi-
ca ou privada, desde que haja continuidade, pelo sucessor,
da atividade-fim, explorada pelo sucedido. Apoiam-se nos
principios da continuidade da relagdo de emprego, da des-
personalizagdo da pessoa juridica e da intangibilidade sa-
larial, tendo como escopo aregra dos arts. 10 e 448 da Con-
solidag¢do das Leis do Trabalho.” (TRT - 1aR.-5a T.- RO n.
6605/2000 - Rel. Jodo Mario de Medeiros - DJR] 28.6.2001
-p.223) (RDT 07/2001, p. 65).

Pensamos estar correta a moderna doutrina ao exigir ape-
nas o requisito da transferéncia da unidade econdémica de
producédo de um titular para outro para que se configure a
sucessao, pois os arts. 10 e 448, da CLT nao exigem que o
empregado tenha trabalhado para a empresa sucedida. Além
disso, tal interpretagao estd em consonancia com o principio
protetor e propicia maior garantia de solvabilidade do crédito
trabalhista.

Nesse mesmo diapasao adverte Jorge Luiz Souto Maior'*:

“A circunstancia de ndo ter o empregado prestado servi-
¢os para a nova pessoa juridica constituida é totalmente ir-
relevante, apesar de se ter firmado na doutrina trabalhista
o entendimento de que a sucessao trabalhista somente tem
lugar quando se da o fendmeno da continuidade da presta-
¢do de servico por parte do trabalhador para a nova pessoa
juridica. Uma leitura atenta dos arts. 10 e 448, da CLT, en-
tretanto, desautoriza tal entendimento.”

No mesmo sentido Mauricio Godinho Delgado’:

“(...) a sucessdo pode se verificar sem que haja, neces-
sariamente, a continuidade na presta¢do de servigos. Tal
singularidade é que foi percebida nos tltimos anos pela ju-
risprudéncia, ao examinar inimeras situagdes novas cria-
das pelo mercado empresarial; nessas situacdes ocorriam
mudangas significativas no ambito da empresa, afetando
significativamente (ainda que de modo indireto) os con-
tratos de trabalho, sem que tivesse se mantido a prestacado
laborativa e a préopria existéncia de tais contratos.”

A moderna doutrina defende a existéncia da sucesséo,

14.SOUTO MAIOR, Jorge Luiz. Curso de Direito do Trabalho: a relagio
de emprego. vol. II. Sdo Paulo: LTr, 2008. p. 141.

15. DELGADO, Mauricio Godinho. Curso de Direito do Trabalho. 7. ed.
Sdo Paulo: LTr, 2008. p. 411.
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mesmo na transferéncia parcial de uma unidade econémica
de produgao empresarial, desde que afete de forma significa-
tiva os contratos de trabalho. Por exemplo, a transferéncia de
propriedade da producéao de um determinado produto de uma
empresa para outra.

Nesse sentido, Mauricio Godinho Delgado™®:

“(...) também configura a situagdo prépria a sucessio de
empregadores a alienagdo ou transferéncia de parte signi-
ficativa do(s) estabelecimento(s) ou da empresa de modo a
afetar significativamente os contrato de trabalho. Ou seja,
a mudan¢a na empresa que afete a garantia original dos
contratos empregaticios provoca a incidéncia do tipo legal
dos arts. 10 e 448 da CLT. Isso significa que a separagio
de bens, obrigacdes e relagdes juridicas de um complexo
empresarial, com o fito de se transferir parte relevante dos
ativos saudaveis para outro titular (direitos, obrigacdes e
relagdes juridicas), preservando-se o restante de bens,
obrigacdes e relagdes juridicas no antigo complexo — ago-
ra significativamente empobrecido —, afeta, sim, de modo
significativo, os contratos de trabalho, produzindo a suces-
sdo trabalhista com respeito ao novo titular (arts. 10 e 448,
da CLT).”

Acompanhando o presente entendimento, destaca-se a se-
guinte ementa:

“Sucessdo parcial. Responsabilidade do sucessor pelas
obrigacdes trabalhistas a ela relativas. A alteragdo na es-
trutura juridica da empresa, ainda que parcial, ndo afeta o
direito dos empregados e dos trabalhadores ja desligados
da parte do empreendimento por ela abrangida. A suces-
sdo pode ser parcial, como ocorre na cisdo, caso em que o
sucessor responde pelas obrigacdes trabalhistas que a ela
dizem respeito, nos termos do art. 10 da CLT.” (TRT 12a
R-2aT. - AG-PET n. 238.2003.009.12.00-8 - Rela. Martha
M. V. Fabre - DJSC 23.4.2004 - p. 189) (RDT n. 5 - Maio de
2004)

A sucesséo ndo exige prova formal, pode ser demonstrada
por indicios e presuncoes, tais como: a transferéncia do fun-
do de comércio, transferéncia do principal bem imaterial da
atividade, dentre outros elementos. De outro lado, a simples
transferéncia de maquinarios ou compra do imével empresa-
rial ndo configuram a sucessao.

Nesse sentido destaca-se a seguinte ementa:

“Sucessdo de empresas. A sucessdo se consubstancia
quando a nova pessoa juridica ocupa o mesmo lugar, ex-
plora o mesmo ramo e se utiliza dos mesmos utensilios.
Portanto, é caracterizada pelos elementos faticos que
conduziram a alteracdo na propriedade sucedida, inde-
pendentemente da forma legal adotada, sendo que o pa-
trimonio que guarnece o estabelecimento se constitui na

garantia para os créditos trabalhistas.” (TRT - 12a R -

16. Ibidem, p. 412.
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1aT.- Ac.n.2550/2000 - Rel. Juiz Idemar Anténio Martini
- DJSC 21.03.2000 - p. 137)

A sucessao de empresas pode ser reconhecida pelo Juiz
do Trabalho em qualquer fase do processo, inclusive na execu-
¢ao, uma vez que o sucessor tem a chamada responsabilidade
patrimonial, independentemente de ter figurado na fase de co-
nhecimento, seus bens podem ser atingidos. Nesse sentido:

“Sucessdo de empregadores. Responsabilidade patrimo-
nial. A legitimidade do sucessor para figurar no polo passi-
vo da execu¢do em nada é afetada pelo fato de nao ter par-
ticipado da fase de conhecimento. O direito constitucional
de resposta foi devidamente resguardado, sendo concedi-
do ao sucedido a oportunidade de defender-se amplamen-
te, passando o novo titular a responder imediatamente
pelos contratos de trabalho que lhe forem transferidos, de
acordo com o que dispoe os arts. 10 e 448 da CLT.” (TRT -
laR-3aT. -Ap.n.3.542/2001 - Rela. Ma. das Gragas C. V.
Paranhos - DJR] 7.2.2002 - p. 144).

A empresa sucessora podera cobrar a empresa sucedida
dos débitos trabalhista que teve que quitar do periodo labora-
do para a empresa sucedida. Desse modo, a empresa sucedi-
da pode integrar a lide como terceira juridicamente interessa-
da. Nesse sentido, destacamos a seguinte ementa:

“Sucessdo trabalhista. Direitos do sucedido. O sucedido,
no ambito do processo trabalhista, é parte legitima para
interpor recursos na fase executoéria do feito, em respeito
ao principio da ampla defesa, mormente quando, na fase
de conhecimento, era o legitimo e tinico devedor, e, na exe-
cugdo, foi quem efetivou o depoésito garantidor do juizo.”
(TRT-15aR.-1aT.- Ac.n.7235/2001 - Rel. Luiz Antbnio
Lazarim - DJSP 5.3.2001 - p. 33) (RDT N. 04 - p. 68).

Como regra geral, o sucessor respondera pela integralida-
de da divida, salvo em caso de fraude, em que a empresa
sucedida respondera solidariamente, nos termos dos arts. 90,
da CLT e 942 do Cédigo Civil.

Autores ha que defendem a responsabilidade da empresa
sucedida mesmo nao havendo fraude. Nesse sentido a opi-
nido de Isis de Almeida'":

“Mesmo sem fraude, o sucedido responde, solidaria ou
subsidiariamente, com o sucessor, pelas reparagdes de di-
reitos sonegados ao empregado, ndo s6 com referéncia ao
periodo anterior como ao posterior a sucessdo. Isto ocor-
re quando o sucessor ndo tem possibilidade de cumprir as
obrigacdes contratuais ou legais.”

Eventual clausula no contrato de sucessao de irrespon-
sabilidade da empresa sucessora pelos débitos trabalhistas
da empresa sucedida ndo tem validade perante a legislagcao
trabalhista, pois as normas dos arts. 10 e 448, da CLT sdo de

17. ALMEIDA, {sis. Curso de Legislagdo do Trabalho. 4. ed. Sdo Paulo:
Sugestdes Literdrias, 1981. p. 83.
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ordem publica.

A jurisprudéncia dominante fixou entendimento no sentido
de que a responsabilidade do crédito trabalhista é apenas da
empresa sucessora, pois é esta que possui o fundo de comér-
cio e o patrimoénio.

Nesse sentido, destaca-se a seguinte ementa:

“Sucessdo trabalhista. Responsabilidade. A Flumitrens é
sucessora da CBTU, pois, havendo contrato de cisdo, ope-
rou-se a sucessdo trabalhista, cabendo ao novo empre-
gador responder por todos os débitos trabalhistas dos
empregados e ex-empregados da empresa sucedida, inde-
pendentemente do contrato civil firmado entre ela e sua
antecessora. Ademais, o Instrumento de Protocolo que
regulou a referida cisdo, caracterizou a sucessio traba-
lhista, sendo certo que, no Direito do Trabalho, o sucessor
responde por todos os débitos trabalhistas, desobrigando
a sucedida de tal responsabilidade. Recurso de revista nao
conhecido. Honorarios advocaticios. Os honorarios advo-
caticios, na Justica do Trabalho, ndo decorrem da sucum-
béncia, mas do preenchimento dos requisitos previstos nos
termos da Lei n. 5.584/70. Aplicacdo dos Enunciados de ns.
219 €329 do TST. Revista conhecida e provida.” (TST-1a T
-RRn.588.912/1999-0 - Rel. Lélio B. Corréa - D] 6.8.2004
- p. 615)(RDT n. 9 Setembro de 2004).

De nossa parte, subsiste a responsabilidade solidaria da
sucessora em caso de fraude (arts. 90 e 942 do CC) e também
subsidiaria, mesmo nao havendo fraude, nas hip6teses em
que a empresa sucessora nao apresenta patrimonio suficiente
para solver o crédito trabalhista, ou para maior efetividade do
recebimento deste. A responsabilidade subsidiaria da empre-
sa sucedida se justifica como medida inibidora de fraudes e
encontra suporte nos principios constitucionais da livre-inicia-
tiva, valores sociais do trabalho, dignidade da pessoa humana
do trabalhador (arts. 10 e 170, da CF) e também da funcao
social da empresa e da propriedade (art. 50, da CF).

O art. 448-A, da CLT consagra o entendimento preponde-
rante de que o sucessor respondera pela integralidade da di-
vida, salvo em caso de fraude, em que a empresa sucedida
respondera solidariamente, nos termos do paragrafo Unico do
art. 448-A, da CLT.

De nossa parte, pensamos que subsiste a responsabilida-
de subsidiaria, mesmo nao havendo fraude, nas hip6teses em
que a empresa sucessora nao apresenta patrimonio suficiente
para solver o crédito trabalhista, ou para maior efetividade do
recebimento deste. A responsabilidade subsidiaria da empre-
sa sucedida se justifica como medida inibidora de fraudes e
encontra suporte nos principios constitucionais da livre-inicia-
tiva, valores sociais do trabalho, dignidade da pessoa humana
do trabalhador (arts. 10 e 170, da CF) e também da fungao
social da empresa e da propriedade (art. 50 da CF).

No aspecto, pensam Jorge Luiz Souto Maior e Valdete Sou-
to Severo™:

18. O acesso a justica sob a mira da reforma trabalhista — ou como
garantir o acesso a justica diante da reforma trabalhista. Disponivel
em: <http://www.jorgesoutomaior.com/blog>. Acesso em: 28 jul. 2017.
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“H4 a introdugdo de um art. 448-A para estabelecer a
responsabilidade do sucessor em caso de caracterizagao
da sucessdo empresarial ou de empregadores prevista nos
arts. 10 e 448. O paragrafo unico desse novo artigo refere
que “a empresa sucedida respondera solidariamente com
a sucessora quando ficar comprovada fraude na transfe-
réncia”. Certamente respondera. E nada na nova legislacao
impedira o juiz do trabalho de reconhecer a mesma res-
ponsabilidade em outras hipéteses, desde que devidamen-
te fundamentadas, nas quais evidencie que o patriménio
auferido com a forg¢a de trabalho passou as maos da sucedi-
da. Ao referir uma hipdtese de responsabilidade solidaria,
o texto de lei, que ndo deve ser interpretado/aplicado iso-
ladamente, certamente ndo descarta outras que também
determinardo a persecucdo do patrimoénio da sucedida,
para a satisfacdo dos créditos alimentares do trabalhador.
Quem adquire um empreendimento torna-se solidaria-
mente responsavel, com o sucedido, pelas dividas traba-
lhistas, exatamente porque estd adquirindo o capital, que
se beneficiou diretamente do trabalho humano. O sucedi-
do, que contraiu a divida trabalhista, segue sendo respon-
savel. A relacdo de trabalho se estabelece entre trabalho e
capital, e é exatamente isso que a CLT reconhece ao fixar
tanto o conceito quanto a extensdo da responsabilidade
de quem toma trabalho. A mudanga na estrutura juridica
da empresa, que identifica o fendmeno da sucessio, ocorre
toda vez que houver modificagdo na titularidade da empre-
sa, no poder que comanda, dirige e assalaria o trabalhador.
A sucessdo de empregadores promove uma espécie de que-
bra da garantia e da confian¢a que se presume existentes
no momento da contratacio. Dai porque ambos, sucedido e
sucessor, sdo responsaveis pelos créditos alimentares tra-
balhistas, como alids seguem afirmando os arts. 10 e 448
da CLT, ndo alterados. Anogdo de continuidade da empresa,
que decorre diretamente da protecdo, e que esta prevista
nesses dois dispositivos, consagra a ideia de solidariedade,
de resto reafirmada no art. 20, § 20, ou no art. 455, da CLT,
cujas redagdes também sdo mantidas.”

Nesse sentido, vale transcrever o Enunciado n. 4 da 1a Jor-
nada Nacional de Execucao Trabalhista, realizada em novem-
bro de 2010, in verbis:

“Sucessdo trabalhista. Aplicagdo subsidiaria do Direito
Comum ao Direito do Trabalho (Consolidacdo das Leis do
Trabalho — CLT, art. 80, paragrafo inico). Responsabilida-
de solidaria do sucedido e do sucessor pelos créditos traba-
lhistas constituidos antes do trespasse do estabelecimento
(CLT, arts. 10 e 448, c/c Cédigo Civil, art. 1.146).”
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REFORMA TRABALHISTA:
UM CAMINHO PARA REDUZIR A DESIGUALDADE E A PRECARIEDADE?

RESUMO: as insistentes reformas que vem sendo implemen-
tada no direito do trabalho em varios paises do Ocidente
tem em comum o fundamento de que servem para trazer
desenvolvimento social, criacdo de postos de trabalho e in-
clusao de trabalhadores. Todavia, ha que refletir se os mo-
vimentos de capitais e as novas tecnologias efetivamente
poderao se enquadrar nos modelos propostos para reali-
zar 0s objetivos prometidos, situagao esta que vem sendo
negada elos indices que sdo apontados pela OIT, CEPAL e
Banco Mundial quanto a conciliagdo entre movimentos so-
ciais e empresarias. Nao estamos preparados para o que
nos propde e quarta revolucao tecnoldgica e o direito bra-
sileiro, recém reformado, nasce com atrasos significativos
que certamente servirdo para precarizar, ainda mais, as re-
lacdes de trabalho, pois reformas legislativas sem concreti-
zagao de politicas publicas adequadas nao servem aos fins
que se idealiza para a sociedade brasileira.

PALAVRAS-CHAVES: revolugao tecnologica e relagoes de
trabalho - reforma trabalhista — precarizagéo e vulnerabi-
lidade da mao de obra — desenvolvimento social e econo-
mico

SUMMARY: The insistent reforms that have been implemen-
ted in labor law in several countries of the West have in
common the foundation that they serve to bring about so-
cial development, creation of jobs and inclusion of workers.
However, it is necessary to reflect whether capital move-
ments and new technologies can effectively fit the models
proposed to achieve the promised objectives, a situation
that has been denied by the indicators that are pointed out
by the ILO, ECLAC and the World Bank regarding the recon-
ciliation between movements social and business. We are
not prepared for what we are proposing and the fourth tech-
nological revolution and Brazilian law, recently reformed, is
born with significant delays that will certainly serve to make
labor relations even more precarious, since legislative re-
forms without concrete public policies do not serve the pur-
poses that is idealized for Brazilian society. KEYWORDS:
technological revolution and labor relations - labor reform
- precarization and vulnerability of labor - social and econo-
mic development

Umas das perguntas mais inquietantes que se vem mos-
trando apds tanta discussao em torno das reformas legisla-
tivas propostas e implementadas na area trabalhista é a de
saber se, efetivamente, uma nova legislagao seria capaz de
reduzir desigualdade social e criar empregos.

O discurso dos governos que implementam as mudancgas
nas legislagdes sociais e que se vé largamente no ocidente, é
de que as reformas sdo necessarias para recuperar a econo-
mia e modernizar as relagdes de trabalho. Acompanhado das
reformas estruturais no direito do trabalho, indiscutivelmente
de uma profundidade impar, capaz de causar o que repre-
senta aquilo que se pode chamar de desmanche do direito
do trabalho, se prop6e arrochos fiscais, reducao salarial e de
beneficios sociais. Tudo em nome da falacia da modernizacao
do direito do trabalho e do combate a crise econémica instala-
da em diferentes lugares do mundo, mas todos dependentes
um do outro.

O Estado “encolheu”. Perdeu as rédeas de sua administra-
cao e aceitou ver sucumbir sua soberania em troca das pro-
postas liberais implementadas principalmente dos anos 70. A
promessa de uma economia de mercado moderna, permitiu
acreditar que a descentralizacdo e a privatizagao aceleradas
com a transferéncia de fungdes sociais para a iniciativa pri-
vada permitiria um “milagre”: a reducdo dos custos publicos
com a eficiéncia do servico que prometia o Estado de bem
estar social. Tinha inicio a orgia dos cartdes de crédito e dos
financiamentos, a ilusao da inclusao e acesso das pessoas
da classe média e média baixa a bens de consumo antes s6
adquiridos pela classe alta; a seducao do mercado para que
consumissem cada vez mais permitindo a vazéo daquilo que
as industrias nao podiam fazer circular pelos métodos tradi-
cionais, isto é, a producdo em larga escala exige que se al-
cance cada vez mais 0 numero maior de consumidores avidos
por adquirir produtos e servigos a precos baixos.

O que era produzido na Europa e nos EEUU ja nao tinha
um mercado de consumo satisfatério naqueles territérios. Era
necessario extravasar e fazer com que a produgao chegasse
além das fronteiras americanas e europeias e o ideal seria que
chegasse aos paises periféricos e mais pobres ainda recém
saidos da escravidao, frageis e politicamente incipientes; com
desigualdade sociais profundas, corrupcdes e uma popula-
¢ao histérica e culturalmente explorada, ingredientes estes
muito adequados para escoar produtos e servicos e buscar
mao de obra barata. Era o auge de ouro da fase da exploracao
da matéria prima, a qual os paises em desenvolvimento eram
grandes fornecedores.

Todavia, pensar que o liberalismo tenha implementado
uma auséncia absoluta de intervencionismo néo é falacioso.
Prevé-se que a chamada revolugao tecnolégica (capitalismo
avangado) sera responsavel nos proximos anos pelo desapa-
recimento de 50% postos de trabalho tradicionais', o que vem

1. NAVARRO, Viceng, Nao culpem os robds, disponivel em www., aces-
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a ser uma consequéncia natural do desenvolvimento da tec-
nologia cujo processo de desenvolvimento esta sendo finan-
ciado pelos préprios Estados?. Os paises tém seus proprios
interesses que nao sao necessariamente de natureza social e,
muitos deles, nao estdao preocupados em desenvolver politi-
cas sociais eficientes ou na mesma proporcao daquelas que
reclamam a economia e tecnologia.

Estamos numa encruzilhada, que tende a ser mais perver-
sa, que vai além de reconsiderar o que o trabalho significa,
como apontado por Deborah Greenfiled® diante de todas as
transformagdes que estdo ocorrendo no sistema de produ-
cao e na sociedade de modo geral. Compreendemos pou-
co dos movimentos globais de capitais e insistimos em tratar
dos temas de modo interno sem considerar que os problemas

so em janeiro de 2018.

2. “La profesora Mazzucato muestra que Apple no habria existido si
no hubiera sido por la activa intervencion del Estado federal. En re-
alidad, no solo Apple, sino toda la industria electrénica, no hubiera
existido sin el gobierno federal, que financié en gran parte los “des-
cubrimientos” que se atribuyen a los grandes emprendedores priva-
dos, incluyendo Steve Jobs. La autora sefiala en su libro el proceso de
creacion de Apple (paso a paso) y de los elementos innovadores que
se atribuyen a esta empresa, mostrando como detras de cada uno de
ellos habia un trabajo previo, financiado publicamente, y desarrollado
ya sea en instituciones publicas o en privadas (financiadas publica-
mente). En realidad, fueron las Fuerzas Armadas del gobierno federal
las que introdujeron el GPS positioning y los voice-activated “virtual
assistants’, utilizados por Apple. Y fueron las mismas Fuerzas Arma-
das las que financiaron los primeros pasos de la industria electrénica
del famoso Silicon Valley. Y fueron también fondos publicos los que
financiaron el touchscreen asi como el lenguaje HTML, también utili-
zados por Apple. Y fue, de nuevo, el propio gobierno el que prest6 en
términos super favorables los primeros 500.000 dodlares que Apple
necesit6 para establecerse como empresa” (NAVARRO, Viceng, Los
mitos sobre la superioridad de lo privado sobre el publico, acesso
em  http://blogs.publico.es/dominiopublico/17328/los-mitos-neo-
liberales-sobre-la-superioridad-de-lo-privado-sobre-lo-publico/, em
janeiro de 2018).

3. “Tras la Gran Recesidon que elevd los niveles de desempleo a 200
millones y generd una inseguridad generalizada, los mercados labo-
rales de todo el mundo estan experimentando profundas transforma-
ciones. Estos cambios nos obligan a reconsiderar lo que el trabajo sig-
nifica e implica. También son un desafio para que nuestras sociedades
encuentren la manera de garantizar que el trabajo ofrezca los empleos
y los ingresos que las personas necesitan (....)Hoy en dia, el mundo del
trabajo estd presenciando una erosion de la clasica relacién emplea-
do-empleador. Una proporcién cada vez mayor de la poblacion activa
esta empleada en lo que la OIT define formas atipicas de empleo. Estas
comprenden el empleo temporal, el trabajo a tiempo parcial y el tra-
bajo a pedido, la relaciones de trabajo multipartitas como la “cesion
temporal”, y el empleo encubierto y por cuenta propia econémicamen-
te dependiente. En los tltimos afios, el incremento de la “economia de
plataformas de Internet” o el “trabajo por encargo” donde el trabajo
es mediado a través de plataformas Internet o aplicaciones por celu-
lar, ha renovado el interés hacia estas formas de trabajo. Ademas, el
lugar de trabajo también ha cambiado, con un nimero mucho mayor
de trabajadores que aprovechan la evolucion de las tecnologias de la
informacién para trabajar desde el hogar o por cuenta propia”. (GRE-
ENFIELD, Deborah, Comentario em www.ilo.org, em janeiro de 2018).
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sao globais com grandes dificuldades de se lograr solugcbées
locais, principalmente quando se insiste em ignorar a trans-
nacionalizagdo e acentuada descentralizagao a nivel global.

Apesar do desenvolvimento industrial no pais mantivemos
a estrutura legislativa dos contatos pensados na economia
rural, da empresa local e do trabalhador nao especializado
e absolutamente subordinado. O direito coletivo fundado no
modelo fascista de controle absoluto do Estado na vida dos
sindicatos, manteve os movimentos sindicais na zona de aco-
modacgao, em que as greves e negociacdes tem pouco (ou
nenhum resultado), pulverizando cada vez mais a representa-
tividade sindical que cada dia esta mais difusa e inoperante.
Apo6s mais de 20 anos de Constituicdo democratica e da (fal-
sa) propaganda de que os sindicatos sao livres, seguimos dis-
cutindo contribuigao sindical, sem nos darmos conta de que a
representatividade sindical esta cada vez mais comprometida
num mundo de cadeias de producéo tecnolégica e modos de
producédo cada vez mais descentralizadas.

Sofremos mais profundamente pela nossa ignorancia em
admitir que nao existe algo mais além do que as fronteiras,
que as empresas se movimentam numa velocidade incompa-
tivel com a nossa ilusdo de controle e que o préprio Estado
néo tem solucao (quica condicdo?) de criar métodos alterna-
tivos que possam ser capazes de compatibilizar medidas glo-
bais com impactos globais/transnacionais e locais*.

Some-se a tudo isso os indices de crescimento que as tabe-
las econémicas mostram quando se cuida de avaliar os impac-
tos das reformas trabalhistas no mercado de trabalho: em todos
0s paises o nimero de ocupacao de postos de trabalho cresceu
timidamente em proporcao, apresentando uma leve redugao
chegando a 5,5% no mundo em 2018, contra 5,6 % de 2017°. A
pergunta que segue &, a que custo? Qual a qualidade?

O informe mundial da OIT sobre Protecao Social nos da
conta que 29% da populagdo mundial esta protegida por um
sistema de seguridade social e os déficits que se apontam
tem fundamento na falta de investimento em protecéo social,
0 que leva as pessoas a ficarem mais expostas a pobreza
e aumenta da exclusao e desigualdade social. O ODS visa
precipuamente a protecao social universal, atribuindo aos go-
vernos a responsabilidade pelo sistema de protecédo social a
um nivel minimo da seguridade social. Apenas 8% dos traba-
Ihadores no mundo tem direito a prestacdes de seguro de-
semprego e apenas 27,8% da populagcdo com incapacidade
severa tem direito a prestagao por invalidez. Tao somente se
gasta 3,2% do PIB mundial com protecao social para pesso-
as em idade de trabalho, apesar que este grupo € de grande
proporgao no cendrio mundial. “Considerando os problemas
observados no mercado de trabalho, bem como o persisten-
te desemprego e subemprego, emprego precario e informal,
assim como o aumento de trabalhadores pobres, o sistema
de protegdo social, incluidos os pisos de protecao social,

4. NAHAS, Thereza Christina, Reflexdes sobre o Capital Globalizado
nas Relagées de Trabalho - Especial Referencia a UE e Mercosul, Edi-
tora LTR, Sdo Paulo, 2016

5. Perspectivas Sociales y del Empleo en el Mundo -Informe/OIT
2018, disponivel em www.ilo.org, em janeiro de 2018.
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constituem politicas essenciais para garantir a seguranca dos
ingressos e o trabalho decente, especialmente nos casos em
que estdo bem coordenados com politicas publicas de em-
pregados, salarios e fiscais”.

Ainda, segundo dados da OIT, o nUmero de empregos pre-
carios mostra uma tendéncia de aumento em todo o mundo,
bem como o aumento do desemprego, sendo certo que os
trabalhadores que entram no mercado de trabalho ano a ano
mostram-se em ndmero muito maior do que o aumento de
postos de trabalho. A consequéncia disso € que nao haja re-
ducéao da pobreza e tampouco é possivel promover a inclusao
do trabalhador.

Abro, todavia, um paréntesis quanto ao tema relacionado a
pobreza. Recentemente o Banco Mundial publicou o resumo
de 2018 e constatou que, “en 1990, mas de un tercio de la
poblacién mundial vivia en situacién de pobreza extrema, es
decir con menos de USD 1,90 al dia. En 2015, el tltimo afio en
que se tienen datos sdlidos, la pobreza extrema llegé al 10 %,
el valor més bajo del que se tenga registro en la historia. En
las ultimas tres décadas, mas de 1000 millones de personas
salieron de la pobreza extrema, y esta se ha reducido a menos
del 3 % en alrededor de la mitad de los paises del mundo.
Esto es uno de los grandes logros de nuestro tiempo, pero
tenemos mucho mas trabajo que hacer, ya que 736 millones
de personas aun viven en la pobreza extrema, el ritmo de la
reduccion de la pobreza se esta desacelerando, y serd mas
dificil llegar a aquellos que viven en esa situacion. La tasa de
pobreza en zonas afectadas por fragilidad, conflictos y violen-
cia subid del 34,4 % en 2011 al 36 % en 2015, y es probable
que esa tasa aumente™.

Tenha-se em conta, ainda, que a perda de controle sobre
o fluxo de capital e financeiro permitiu o acirramento da com-
peticdo entre Estados (externo e interno) provocando uma
rachadura ainda maior no sistema: nao ha solugdes globais
para os problemas das relagées de trabalho que continuam
sendo locais e ainda mais precarias nos paises periféricos e
subdesenvolvidos (ou em desenvolvimento). Os Estados aca-
bam por sofrer com os impactos dos resultados da precariza-
¢ao da mao de obra, que acabam por gerar déficits maiores,
principalmente ligados a seguranga publica e previdéncia so-
cial, com amento da pobreza e, por via reflexa, reducdo do
consumo debilitamento da atividade empresarial, principal-
mente nas pequenas e médias empresas.

Esta concorréncia que se estabelece entre paises, também
se vé no mercado de trabalho, quer pelas alteragdes que vem
ocorrendo nas organizagdes empresariais e pelo impacto que
a tecnologia tem incidido sobre as relagbes, quer pela abso-
luta auséncia de politicas publicas que possam preparar o
trabalhador para este novo mercado que se apresenta e que

6. Informe Social sobe Proteccién Social, disponivel em www.ilo.org,
em janeiro de 2018.
7. Informe disponivel em https://databank.worldbank.org/data/

download/hci/HCI_2pager_BRA.pdf
emhttp://www.bancomundial.org/es/news/feature/2018/12/21/
year-in-review-2018-in-14-charts, acesso em fevereiro de 2019, aces-
so em fevereiro de 2019.
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exige conhecimento especificos . O nivel de educacédo nun-
ca esteve tao alto. Todavia, na mesma proporgcao cresceram
as diferencas quanto a aprendizagem nas escolas: menos
da metade dos estudantes dos paises em desenvolvimento
alcangaram formagao minima para ascender ao mercado de
trabalho. Numa analise que abarcou 160 economias no mun-
do, chegou-se a diferenca entre paises de metade da pontua-
cao, o que se deve, principalmente pelas deficiéncias de sau-
de e nutricdo. O projeto de Capital Humano do Banco Mundial
se baseou em saude e educagao: no Brasil, apurou-se que
das criangas que nascem hoje, 56% serao produtivas e terdo
condicdes de completar o ciclo de educacao e ter boa saude.
A expectativa de idade escolar das criancas e de 11,7anos e
nao ha um programa de insergcao da massa de trabalhadores
que esta hoje no mercado e que nao tem conhecimentos su-
ficientes para acender a melhores empregos e tampouco um
programa capaz de formar aqueles que acenderam ao merca-
do nos préximos anos.

Alguns desafios devem ser considerados para dar uma
resposta eficiente a chamada “modernizagcao da relagbes” e
“transformacao do crescimento”: recuperar os custos sociais
que foram massacrados nas Ultimas décadas; resolver os de-
sequilibrios estruturais do padrao de crescimento tradicional;
estabelecer novos objetivos diante da mudanca causada pela
tecnologia e mudanga climatica.

Modernizar relacdes de trabalho nao significa regulamen-
tar tipos contratuais que sempre existiram, mas que eram
ignorados pela legislacdo. Tampouco se pode afirmar que o
modelo contratual do inicio do século XX possa ser adequado
para o tipo social e empresarial deste século XXI que guarda
um diferencial tremendo em razao do uso indiscriminado da
tecnologia e responde pela maior mudang¢a no modo de pro-
dugéao, somente conhecida na Revolugéo Industrial.

Os métodos de producdo e empresarial mudaram e o
modelo de trabalhador, necessariamente, acompanha estas
transformagdes. Os investimento internacionais tem sido fei-
tos em paises com alto conhecimento tecnoldgico, em que
0s custos empresariais e as necessidades sociais estao as-
sociados a nonotecnologia, aos softwares, aos robés, ao Big
Date e a guerra das empresas pelos trabalhadores com maior
talentos e mais conhecimentos. Os empregos se transformam
e a matéria prima ja nao é o ponto mais atrativo para a maioria
das grandes multinacionais que lideram o movimento de ca-
pital do mundo.

Em estudo promovido pela OIT sobre o futuro do trabalho
no Brasil, destacou-se que a crise do emprego no pais de-
corre de varios fatores, entre eles as mudancas globais e a
forma de producéo foram destacados como fator impactante
que resultaram nos processos de precarizacao e redugao de
postos de trabalho, somado ao desenvolvimento tecnoldgico
e a manufatura avangada. O estudo realizado pela consulto-
ria McKinsey estimou uma perda de até 50% dos postos de
trabalho no Brasil “em fungao do crescente uso de proces-
sos automatizados, tecnologia de informacéo e inteligéncia
artificial, capazes de progressivamente substituir trabalhos
rotinizados, até mesmo aqueles exercidos por trabalhadores
altamente especializados. Em que pese a insergao brasileira
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nas cadeias globais de fornecimento que se da, prioritaria-
mente, por meio de exportacdo de commodities agricolas e
minerais, e, em menor escala, através de atividades intensivas
em trabalho, os desafios trazidos pelas tendéncias mundiais
na producao industrial e na especializagdo dos servigos fo-
ram caracterizados como cruciais. Esses desafios somam-se
a necessidade de revitalizacdo da industria nacional, diante
da diminuigcao da participacao das atividades da industria da
transformagao em torno a 10% do PIB”8. O Brasil € um pais
com grande potencial, mas para ser competitivo deve mudar a
economia baseada “nos baixos custos de mao e obra, de ma-
téria prima e de produgao, para o conhecimento, mao de obra
qualificada e avancgos tecnolégicos (...) Para aproveitamento
das oportunidades que se delineiam para o mercado de tra-
balho, é fundamental a prevaléncia de educagao de qualidade
e homogeneamente distribuida pela populagao. A aquisicao de
habilidades e de qualificagcoes basicas para aprender constitui
a base a qual a formagao profissional e continuada deve se so-
mar, no intuito de garantir a igualdade de oportunidades. Assim
como a educacao e qualificagao para o trabalho, os servicos
publicos direcionados a captacao e encaminhamento de vagas
sao de fundamental importancia”™.

Os enfreamentos entre capital e trabalho ndo cambem
mais no modelo da empresa que permitiu que Marx se tor-
nasse imortal com a frase: “trabalhadores de todo o mundo,
uni-vos”. A dificuldade é ainda maior a se considerar a linha
de producao cada vez mais difusa e tecnoldgica, atividade
empresarial absolutamente descentralizada e a impossibili-
dade de unido entre trabalhadores no mesmo ambiente em
que o direito do trabalho e suas perspectivas de melhoria de
condicdes de vida do trabalhador eram discutidas. E comum
que num mesmo ambiente de trabalho estejam reunidos tra-
balhadores vinculados a diferentes empregadores e contratos
de trabalho, trabalhadores com empregos precarios e a tem-
porarios, de diferentes nacionalidades, costumes, culturas e
contratos, e que sequer conseguem relacionar-se em razao
da distincao de idiomas™. Tudo isso contribui para o debili-

8. Informe da OIT Futuro do Trabalho no Brasil: Perspectivas e Did-
logos Tripartites, disponivel em www.ilo.org, acesso em fevereiro de
2019.

9. Informe da OIT Futuro do Trabalho no Brasil.....

10. Reportagem no Jornal El Pais (Espafia): Dos polacos por el
sueldo de un francés, disponivel https://elpais.com/internacio-
nal/2018/01/26/actualidad/1516992987_892079.html, em janeiro
de 2018): “El trabajador desplazado tras ser contratado en su pais de
origen —no confundir con el ciudadano que emigra de forma volun-
taria para buscar empleo— debera beneficiarse de los mismos con-
venios que sus colegas del pais de acogida que ejerzan las mismas la-
bores, segtin la reforma que se pact6 en octubre en Bruselas y que
todavia tardara al menos un par de afios en empezar a ser efectiva. La
UE repite como un mantra el principio basico de la reforma: misma
remuneracién por un mismo trabajo en un mismo lugar. Un ejemplo:
los eslovacos que estén subcontratados en una obra en Viena tendran
derecho a la misma paga navidefla que sus compafieros austriacos.
Entre los vehiculos aparcados en los alrededores del puerto o de los
astilleros escasean las matriculas francesas. Abundan las furgonetas
patentadas en Polonia, Hungria y en los paises balticos. También es
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tamento de movimentos coletivos e para a precarizagao da
mao de obra, dificultando o agrupamento de trabalhadores
e a formacao de suas respectivas associagcdes fundamentais
para a luta por conquistas (ou simplesmente manutencéo) de
direitos.

A atividade empresarial esta cada dia mais fragmentada e
virtual. Isso permite que trabalhadores a cada dia se dedi-
quem mais ao trabalho a distancia em localidades diversas
daquela em que a organizacdo empresarial esta e onde di-
namica do trabalho se concretiza. Contratos precarios e ati-
picos, grosso modo, quer dizer, que o modelo contratual que
hoje se vé nao cabe mais no tradicional contrato de trabalho
idealizado pela CLT. Este modelo continua existindo e esta
atrelado ao trabalho absolutamente subordinado, estrutura
esta que cada dia mais se destina a trabalhadores com baixo
conhecimento técnico e destina sua forca de trabalho ao setor
de servigcos em geral. A seguranga do emprego e a fidelida-
de sdo conceitos que cada dia estdo mais distantes e sendo
substituidos pela necessidade de produgao; a competitivida-
de no mercado de trabalho é cada dia mais acirrada e a busca
do trabalho decente, por vezes, parece um objetivo distante,
ndo obstante os esforcos que se tem envidado.

As reformas estruturais propostas pela lei 13467/2017 se-
riam capazes de promover o crescimento, criar postos de tra-
balho, incluir trabalhadores e reduzir desigualdade?

A olhar para as reformas realizadas em Espanha, ltalia,
Portugal, todas com o0 mesmo desenho que se faz a brasileira,
chilena e mexicana nos leva a afirmacao de que estamos lon-
ge de uma modernizacao de relagdes de trabalho e inclusao
social. O que se assiste € um aumento notavel dos contratos
temporais, intermitentes e as mais diversas formas de traba-
Ihos semi-dependentes e contratos atipicos, os salarios foram
reduzidos e ndo ha seguranca juridica. A nova economia bus-
ca retribuir apenas o trabalho efetivamente prestado e afeta
definitivamente a nocao e conceito de tempo de trabalho, tem-
po a disposicao e direito a desconexao. A nova economia se
baseia na producéo efetiva.

O que se pode afirmar é que, sem que haja politicas pu-
blicas eficientes e de inclusdo, nenhuma reforma legislativa
podera resultar nas promessas do governo de cumprir com
a agenda da OIT do trabalho decente e realizar as intencdes
que se vem implementando pela ONU para o cumprimento
de uma Agenda para o Desenvolvimento Sustentavel (Agenda
ONU/2030).

Além do que, os movimentos empresariais nao permitem
que se promova medidas sem considerar os reflexos do capi-
tal externo no mercado interno. Some-se que a crise brasilei-
ra amarga um ingrediente ainda mais cruel: a corrupgao dos

facil encontrar algin coche espafiol, portugués o griego, incluso de Es-
tados no comunitarios como Serbia o Ucrania. Los sindicatos calculan
que generalmente hay mas de 2.000 trabajadores desplazados en Sain-
t-Nazaire. “Esto se ha convertido en una Torre de Babel. Es complicado
y perjudicial trabajar con colegas con los que no te puedes comuni-
car ni para transmitir una sencilla orden de trabajo”, apunta Georget,
quien ejerce como delegado sindical de la Confederacion General del
Trabajo (CGT)”
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governos e a cultura de que atos irregulares sdo normais e
podem ser superados ou relevados, isto é, a enfermidade en-
démica que contribui para o aumento da pobreza. Tudo isso
se soma a perda de legitimidade dos trés poderes em todas
as suas instancias e que permite a fragilidade e desconfianga
nas instituicdes nacionais.

Nao aplicar uma lei vigente ou aplicar-la em contrario é o
mesmo que negar a jurisdigao e implantar a inseguranca juridi-
ca. A maneira como as instituicoes estao tratando da reforma
trabalhista, a aparente resisténcia publica e irresponséavel de
declaragdes falaciosas, o enfrentamento entre os trés pode-
res e a auséncia de punibilidade, podem ser elencados como
ingredientes para o retrato de que, ndo somente os contratos
de trabalho sao precérios, mas também nossas instituicoes e
leis. Exemplo disso, e a Medida Proviséria 808/2017 publicada
na mesma semana em que entrava em vigor a maior e mais
profunda reforma trabalhista.

Some-se a tudo isso uma absoluta auséncia de politicas
publicas que possa estabelecer um sistema de protecéo inclu-
sivo, bem como uma protecao social universal que possa efe-
tivamente erradicar a pobreza e promover o emprego decente,
permitindo a insercao daqueles que fazem parte da economia
informal e facilitando a transicao para a economia formal.

Ha que se ter em conta que a CTPS na é a tdbua de sal-
vacao dos trabalhadores brasileiros. A tutela ao trabalhador
e a busca ao trabalho decente vai mais além; ha outros ti-
pos contratuais e formas de trabalho que contribuem para
o desenvolvimento social, aperfeicoamento do trabalhador e
preenchimentos de seus objetivos e expectativas. Nem todo
contrato atipico é prejudicial ou a forma necesséria de pre-
carizagdo. Ha que se respeitar a liberdade de profissao e de
contratagao, criando métodos que possam permitir, tanto ao
empregado subordinado como ao autbnomo ou parasubor-
dinado (semi-dependente), tranquilidade para exercer sua
profissdo, com meios, recursos, incentivos e politicas que
possam permitir um leque de op¢des, todas tratadas e regula-
mentadas no sentido de desenvolver a sociedade.

O direito do trabalho merece uma leitura nova, inclusive
dentro do contexto das novas relagoes tecnoldgicas e de
acordo com os novos tempos ja iniciados ha pelo menos trin-
ta anos, sem olvidar-se de voltar os olhos para os préximos
anos, integradas pelas novas geracdes dos baby boomers,
X,Y e Z'". Nao sera suficiente interpretar-lo no modelo da em-
presa fordista e, pior ainda, sem considerar o desmantela-
mento do Estado apds sua sujeicao ao modelo liberal.

E chegada a hora de reinventar o direito do trabalho, nos
termos da agenda do trabalho decente e cumprindo os Obje-
tivos para o Desenvolvimento Sustentavel (ODS) para conse-
guir realizar a agenda 2030 buscando alcancar uma condigao
melhor de vida e uma sociedade mais justa e mais igual em
termos globais.

11. NAHAS, Thereza Christina, Reflexoes sobre o Capital Globalizado
nas Relagoes de Trabalho, Editora LTr, Sdo Paulo, 2016
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PJe TRT/SP n° 1001259-62.2017.5.02.0090- 42 Turma
RECURSO ORDINARIO

RECORRENTE(S):

(1) PET CENTER COMERCIO E PARTICIPAGOES S.A.
(2) EDY CRISTIANO GUERRA

DANOS MORAIS. EMPREGADO ViTIMA DE CONSTRAN-
GIMENTOS E OFENSAS EM RAZAO DE ORIENTAGAO SE-
XUAL. CONDUTA DISCRIMINATORIA DE SUPERIOR HIE-
RARQUICO. PRINCIiPIOS DE YOGYAKARTA

Contra a r. sentenga de fls. 173/176, cujo relatério adoto,
que julgou os pedidos formulados procedentes em parte,
recorre a reclamada apresentando as razées de fls. 181/193.
Requer a reforma da r. sentenca no que pertine ao acumulo
de funcoes.

O reclamante, as fls. 198/200, por sua vez, requer a reforma
dar. decisao de origem quanto a dispensa discriminatéria.

Contrarrazbes as fls. 206/211 e fls. 212/215.

Custas as fls. 196/197. Depésito recursal as fls. 194/195.

E o relatério.
VOTO
| - DOS PRESSUPOSTOS

Conheco dos recursos ordinarios interpostos por preenchi-
dos os pressupostos processuais de admissibilidade. Aprecio
-0s conjuntamente.

I1.1. APLICACAO DA REFORMA TRABALHISTA AS RE-
LACOES JURIDICAS EM CURSO

Conforme entendimento pacificado pela C. 42 Turma deste
E. Regional, ndo ha dlvidas, desde o Direito Antigo, de que
Hominum causa omne jus constitutum sit (o fim do Direito é o
Homem) e como tal devem ser analisadas e interpretadas as
regras juridicas.

A partir do instante em que o Estado chamou para si o de-
ver de dizer o direito ao caso concreto, em substituicdo a von-
tade das partes, obrigou-se a pacificar de forma satisfatéria os
conflitos de interesses.

Tal exige ndo apenas a prestacdo de uma atividade juris-
dicional justa, mas também efetiva, assim entendida a deci-
sdo consentanea com os principios e regras vigentes num
determinado sistema juridico, observado, sempre, o devido
processo legal.

O escopo precipuo da jurisdigao é a pacificagao dos con-
flitos sociais, o que é afastado de forma absoluta pela incer-
teza juridica, principalmente quanto tal fato decorre da cons-
tante mudancga da legislacdo, a que a doutrina, encabecada
por Mauro Cappelletti denominada “orgia legiferante”, como
citado pelo MM. Ministro Marco Aurélio Mello (RE 793181,
Relator(a): Min. MARCO AURELIO, julgado em 13/02/2014,
publicado em PROCESSO ELETRONICO DJe-038 DIVULG
21/02/2014 PUBLIC 24/02/2014)
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Considerando que o poder jurisdicional € monopdlio esta-
tal e o constituinte determinou a observancia dos principios
do livre acesso ao Judiciario, da segurancga juridica das re-
lacdes e do due process of law, a aplicacao da lei no tempo
deve respeitar tais premissas sob pena de ofensa aos mais
comezinhos direitos dos jurisdicionados.

Em suma, quando o titular busca a protecao estatal, mes-
mo porque vedada, em regra, a autotutela, o faz por ter sido
incorporado determinado direito ao seu patriménio, de acor-
do com a lei vigente a época da constituicdo da obrigagao e
de seu desenvolvimento. A grande duvida repousa da hipote-
se de vigéncia de nova lei que altera o conteddo de relagao
juridica constituida sob império de outra norma.

Ensina Canotilho que:

“Estes dois principios - seguranga juridica e proteccdo
da confianca - andam estreitamente associados a ponto de
alguns autores considerarem o principio da protecgdo da
confianga como um subprincipio ou como uma dimensdo es-
pecifica da segurancga juridica. Em geral, considera-se que a
seguranga juridica estd conexionada com elementos objec-
tivos da ordem juridica - garantia de estabilidade juridica,
seguranga de orientagdo e realizacdo do direito - enquanto a
proteccdo da confianga se prende mais com as componentes
subjectivas da seguranga, designadamente a calculabilidade
e previsibilidade dos individuos em relagdo aos efeitos juridi-
cos dos actos dos poderes publicos. A seguranga e a protecgdo
da confianca exigem, no fundo: (1) fiabilidade, clareza, racio-
nalidade e transparéncia dos actos do poder; (2) de forma
que em relagdo a eles o cidaddo veja garantida a seguranga
nas suas disposigdes pessoais e nos efeitos juridicos dos seus
proprios actos. Deduz-se jd que os postulados da seguranga
juridica e da protec¢do da confianga sdo exigiveis perante
qualquer acto de qualquer poder - legislativo, executivo e ju-
dicial”. (Direito Constitucional e Teoria da Constituigio, 72
edicdo. Coimbra: Almedina, 2003, p. 257)

Afirma o constitucionalista portugués, ainda, que o prin-
cipio da seguranca juridica desenvolve-se em razdo de dois
conceitos:

(1) estabilidade ou eficacia ex post da seguranga juridica: uma
vez adoptadas, na forma e procedimento legalmente exigi-
dos, as decisdes estaduais ndo devem poder ser arbitraria-
mente modificadas, sendo apenas razoavel alteracdo das
mesmas quando ocorram pressupostos materiais particu-
larmente relevantes.

(2) previsibilidade ou eficacia ex ante do principio da seguran-
c¢a juridica que, fundamentalmente, se reconduz a exigén-
cia de certeza e calculabilidade, por parte dos cidadaos,
em relagao aos efeitos juridicos dos actos normativos. (op.
cit. p. 380)

Insta ressaltar que o espirito da lei tem se direcionado no
sentido de evitar surpresas as partes, tanto que o atual Cédigo
de Processo Civil, em seu artigo 10, positivou o contraditério

REVISTA JURIDICA DA ESCOLA DA ASSOCIAgi\O DOS MAGISTRADOS DO TRABALHO DA 22 REGIAO



e ACORDAOS

substancial ao proibir a denominada decisdo surpresa, ainda
quando decidida a questdao com fundamento em norma de
ordem publica, cognoscivel de oficio.

E cedico que a maxima Lex non habet oculos retro funda-
menta a posi¢ao de Paul Roubier, inspirador da grande maio-
ria das legislagdes modernas quanto ao direito intertemporal,
sendo que, embora Roubier seja arduo defensor da eficacia
imediata da norma, formula importante excecéo a esse princi-
pio ao analisar os contratos de trato sucessivo. Neste caso a
lei velha deve sobreviver, aplicando-se aos contratos até a sua
efetiva consumacéo.

Afirma Roubier que:

“Temos dito que no dominio das situagdes legais é a uni-
dade do direito o que constitui a regra e no dominio das situ-
agdes contratuais é, pelo contrdrio, a diversidade. As leis no-
vas ndo podem voltar sobre a elei¢do que havia sido acordada
pelas partes no dia em que o contrato foi celebrado; essa
eleicdo tem um sentido que é o de permitir aos contratantes
estabelecer suas previsées, e seria insuportdvel que quando
as partes delimitaram dentro de um tipo juridico dado, a lei,
desmentindo previsdes, venha a ordenar de outra maneira
suas relacées contratuais. E por essa razdo que em matéria
de contratos o principio da irretroatividade cede lugar a um
principio de protecdo mais amplo: a sobrevivéncia da lei ve-
lha” (apud, Guilhermo Borda, Retroactividad de la ley y de-
rechos adquiridos, pag. 95, trad. nossa)

O C. STF, em voto da lavra do Excelentissimo Ministro Mo-
reira Alves, ja decidiu que “Se a lei alcancar os efeitos futuros
de contratos celebrados anteriormente a ela, sera essa lei re-
troativa (retroatividade minima) porque vai interferir na causa,
que é um ato ou fato ocorrido no passado. O disposto no art.
50, XXXVI da CF se aplica a toda e qualquer lei infraconstitucio-
nal, sem qualquer distingao entre lei de direito publico e lei de
direito privado, ou entre lei de ordem publica e lei dispositiva.
Precedente do STF. Ocorréncia, no caso, de violagao de direi-
to adquirido” (JSTF — Lex 168/70).

Tracados os fundamentos basicos do conflito de leis no
tempo, podem ser extraidas as seguintes conclusdes quanto
a aplicacdo das normas estabelecidas pela Lei 13.467/17, nos
ambitos do direito material e processual:

1.1. DIREITO MATERIAL

No caso concreto, ndo obstante a interpretacao da cons-
titucionalidade, legalidade e harmonia com os principios que
regem o direito do trabalho, das alteragcdes advindas da refor-
ma trabalhista, em tese, as novas normas apenas poderao ser
aplicadas aos fatos ocorridos apds sua vigéncia, nao tendo o
condao de alterar as relagoes ja estabelecidas e consumadas
entre as partes quando ja incorporado o direito ao patriménio
juridico dos titulares.

1.2. DIREITO PROCESSUAL

Quanto as regras processuais, ha que se distinguir a natu-
reza das normas.

As normas processuais secundérias e legitimas, também
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denominadas processuais em sentido estrito, ou seja, que
nao afetam a prestacgao jurisdicional em si e ndo causam pre-
juizo material as partes, devem ser aplicadas de imediato, a
partir da vigéncia da norma, observada a imutabilidade dos
atos j& praticados, ou seja, sua incidéncia se dara apenas
para os atos pendentes e futuros, como por exemplo, a conta-
gem do prazo em dias Uteis (artigo 775, da CLT).

As regras que instituem obrigacdes para as partes ou po-
dem causar prejuizo ao litigante, apenas serdo aplicadas aos
processos iniciados apds a vigéncia da reforma trabalhista,
eis que se tratam de normas processuais ilegitimas, de natu-
reza bifronte, com aspectos que se esbarrondam no direito
material e sua aplicagao aos casos em curso ofende a estabi-
lidade que deve existir nas relagoes juridicas entre as partes.

Neste sentido o Enunciado 1, da Comisséao 7, da 22 Jorna-
da de Direito Processual e Material do Trabalho.

Il- DOS RECURSOS
I1.1. DO ACUMULO DE FUNGAO

Razao nao assiste a reclamada.

O autor afirma que cumulava a funcdo de caixa com as
atividades de abastecimento, limpeza de géndolas e baias,
bem como de atendimento na farmécia. O contrato de tra-
balho confirma a contratacdo como Operador de Caixa Jr 1,
sem qualquer ressalva como pode ser visto as fls. 101/102.

A testemunha convidada pela defesa ndo a favoreceu ao
informar “(...) que o reclamante era operador de caixa, in-
formando que as vezes repunha mercadoria mas ndo com
frequéncia, afirmando que isso aconteceu desde o inicio do
contrato (...)”, fls. 158. Além disso, a testemunha trazida pelo
reclamante disse: “(..) que era operadora de caixa, assim
como o reclamante; que também fazia abastecimento, re-
posicéo, limpeza e precificagdo e o reclamante também fa-
zia essas atividades; que entrou com caixa, depois foi para
recepcionista mas com a troca da geréncia, no comego de
2017, voltou para caixa e comegou a desempenhar essas ati-
vidades acima descritas, afirmando que no primeiro periodo
como caixa ndo desempenhava essas funcgoées (...)", fls. 158,
confirmando a tese da exordial de que exercia fungdes incom-
pativeis com sua condigdo e com o cargo para o qual fora
contratado.

Com relacao a limitagao requerida, nada a reparar, eis que
a testemunha por ela convidada confirmou que o acumulo de
fungdes ocorreu desde a contratagdo do reclamante. Além
disso, ndo ha que se falar em limitacdo do pagamento a data
da saida, eis que o contrato de trabalho finda-se ao término
do aviso prévio.

Mantenho a r. sentenca.

1. DA DISPENSA DISCRIMINATORIA. HOMOFOBIA

Com razéo o trabalhador.

Restou comprovado em audiéncia que a demandada dis-
pensou varios empregados homossexuais, tendo, ainda con-
fessado a contratacao posterior de outros em substituicao.
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Assim confessou o preposto: “(..) que na reclamada havia
cerca de 4 empregados homossexuais, dos quais 2, além do
reclamante, também foram desligados no mesmo periodo,
mas afirma que outros foram contratados (...)”, fls.158.

Além disso, a testemunha trazida pelo reclamante disse:
“(...) que na época em que o reclamante foi dispensada ndo
houve dispensa de outros empregados homossexuais; que
melhor esclarecendo a depoente foi dispensada em seguida
e a depoente é homossexual; que inquirida se mais alguém foi
dispensada no periodo informa que Dirceu e este também é
homossexual (...)”, fls. 158 — g.n.

Comprovada, assim, a tese da exordial de que, com a vinda
da gerente Gizeli, o autor e mais 2 empregados, todos homos-
sexuais, foram dispensados (fls. 4). E, diferentemente, apesar
de a defesa mencionar a existéncia de outros trabalhadores
de igual orientagcao sexual, nada prova neste sentido (fls. 89),
a fim de afastar a discriminagcao que lhe é imputada.

A pratica da empresa mostra-se uma das mais retrégra-
das e repugnantes formas de discriminago: preconceito por
orientacdo sexual. Destaca-se, ainda, que o fato apurado
nos autos, além de discriminatério, também é ato atentatério
ao inciso |V, do artigo. 32 da CF, que prevé como objetivo
fundamental desta Republica a promogao do bem de todos,
sem preconceitos de origem, raca, sexo, cor, idade e outros.

Interessante observar o recente julgamento do E. STF, na
ADIn 4277 e ADPF n.2 132, que confirma a posi¢ao vanguar-
dista do Judiciario Brasileiro na luta pela igualdade.

In casu, restou caracterizado o atentado a dignidade do
empregado, que se viu humilhado em sua intimidade e vida
privada (art. 59, X, CF), malferindo o empregador, por pre-
posto, os principios da igualdade (art. 59, caput) e da dig-
nidade humana (art. 12, lll, CF), praticas intoleraveis numa
sociedade que se alga a um novo patamar civilizatério.

Ainda, ndo se pode ignorar a Reunido de Especialistas
realizada em Yogyakarta, Indonésia, entre 6 e 9 de novembro
de 2006, coordenada pela Comisséo Internacional de Ju-
ristas e o Servigo Internacional de Direitos Humanos, que
apresentou os “Principios de Yogyakarta, sobre a aplica-
cao da legislacao internacional de direitos humanos em
relacao a orientacao sexual e identidade de género”, e
que logo em sua introducao estabelece que: “Todos os se-
res humanos nascem livres e iguais em dignidade e direitos.
Todos os direitos humanos séo universais, interdependen-
tes, indivisiveis e inter-relacionados. A orientagdo se-
xual e a identidade género sao essenciais para a dignidade
e humanidade de cada pessoa e nao devem ser motivo de
discriminagéo ou abuso”, merecendo destaque os seguintes
principios:

“PRINCIPIO 2: DIREITO A IGUALDADE E A NAO-DIS-
CRIMINAGAO. Todas as pessoas tém o direito de desfru-
tar de todos os direitos humanos livres de discriminagao
por sua orientacdo sexual ou identidade de género. Todos
e todas tém direito a igualdade perante a lei e a protecdo
da lei sem qualquer discriminacdo, seja ou ndo também
afetado o gozo de outro direito humano. A lei deve proi-
bir qualquer dessas discriminagdes e garantir a todas as
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pessoas protegado igual e eficaz contra qualquer uma des-
sas discrimina¢des. A discriminagdo com base na orienta-
¢do sexual ou identidade género inclui qualquer distingdo,
exclusao, restricdo ou preferéncia baseada na orientagao
sexual ou identidade de género que tenha o objetivos ou
efeito de anular ou prejudicar a igualdade perante a lei ou
protecdo igual da lei, ou o reconhecimento, gozo ou exer-
cicio, em base igualitaria, de todos os direitos humanos e
das liberdades fundamentais. A discriminacdo baseada
na orienta¢do sexual ou identidade de género pode ser, e
comumente é, agravada por discrimina¢do decorrente de
outras circunstancias, inclusive aquelas relacionadas ao
género, raca, idade, religido, necessidades especiais, situ-
acdo de saude e status economico. (...)”

“PRINCIPIO 3: DIREITO AO RECONHECIMENTO PE-
RANTE A LEI Toda pessoa tem o direito de ser reconheci-
da, em qualquer lugar, como pessoa perante a lei. As pesso-
as de orientagdes sexuais e identidades de género diversas
devem gozar de capacidade juridica em todos os aspectos
davida. A orientacdo sexual e identidade de género autode-
finidas por cada pessoa constituem parte essencial de sua
personalidade e um dos aspectos mais basicos de sua au-
todeterminacdo, dignidade e liberdade. Nenhuma pessoa
devera ser forcada a se submeter a procedimentos médi-
cos, inclusive cirurgia de mudanga de sexo, esterilizagdo ou
terapia hormonal, como requisito para o reconhecimento
legal de sua identidade de género. Nenhum status, como
casamento ou status parental, pode ser invocado para evi-
tar o reconhecimento legal da identidade de género de uma
pessoa. Nenhuma pessoa deve ser submetida a pressdes
para esconder, reprimir ou negar sua orientacdo sexual ou
identidade de género.(...)"

“PRINCIPIO 12: DIREITO AO TRABALHO. Toda pessoa
tem o direito ao trabalho digno e produtivo, a condi¢des de
trabalho justas e favoraveis e a prote¢do contra o desem-
prego, sem discriminagdo por motivo de orientagdo sexual
ou identidade de género.

Os Estados deverao:

a) Tomar todas as medidas legislativas, administrativas
e outras medidas necessarias para eliminar e proi-
bir a discriminac¢do com base na orientacdo sexual e
identidade de género no emprego publico e privado,
inclusive em relagdo a educagio profissional, recru-
tamento, promocdo, demissao, condi¢des de emprego
e remuneracgao;

b) Eliminar qualquer discriminagdo por motivo de
orientacdo sexual ou identidade de género para asse-
gurar emprego e oportunidades de desenvolvimento
iguais em todas as areas do servigo publico, incluindo
todos os niveis de servigo governamental e de empre-
go em fungdes publicas, também incluindo o servico
na policia e nas forg¢as militares, fornecendo treina-
mento e programas de conscientizacdo adequados
para combater atitudes discriminatdrias.”




e ACORDAOS

“PRINCIPIO 28: DIREITO A RECURSOS JURIDICOS E
MEDIDAS

CORRETIVAS EFICAZES. Toda pessoa vitima de uma
violagdo de direitos humanos, inclusive violagdo por
motivo de orientacdo sexual ou identidade de género, tem
direito a recursos juridicos eficazes, adequados e apro-
priados. As medidas adotadas com o objetivo de fornecer
reparacdo a pessoas de orientagdes sexuais e identidades
de género diversas, ou de garantir o desenvolvimento
apropriado dessas pessoas, constituem elementos essen-
ciais do direito a recursos juridicos e medidas corretivas
eficazes. Os Estados deverado:

a) Estabelecer os procedimentos juridicos necessarios,
incluindo a revisdo de leis e politicas, para assegu-
rar que as vitimas de violagdes de direitos humanos
por motivo de orientagdo sexual ou identidade de
género tenham acesso a medidas corretivas plenas,
através de restituicdo, compensacgdo, reabilitagdo,
satisfacdo, garantia de ndo repeticdo e/ou qualquer
outro meio que seja Apropriado;

b) Assegurar que esses recursos juridicos sejam apli-
cados e implementados em tempo habil;

c) Garantir que sejam estabelecidas institui¢cdes e pa-
droes eficazes para a provisdo de recursos juridicos
e medidas corretivas, e que todo o seu pessoal seja
treinado nos temas de violagdes de direitos huma-
nos por motivo de orientagao sexual e identidade de
género;

d) Assegurar que todas as pessoas tenham acesso a
todas as informacdes necessarias sobre os proce-
dimentos para buscar recursos juridicos e medidas
corretivas;

e) Garantir que seja fornecida ajuda financeira aque-
las pessoas que ndo possam arcar com os custos das
medidas corretivas e que seja eliminado qualquer
outro obstaculo para assegurar essas medidas cor-
retivas, seja ele financeiro ou de outro tipo;

f) Assegurar programas de treinamento e conscien-
tizacdo, incluindo medidas voltadas para profes-
sores/as e estudantes em todos os niveis do ensino
publico, organismos profissionais, e violadores/
as potenciais de direitos humanos, para promover
o respeito e adesdo aos padrdes internacionais de
direitos humanos de acordo com estes Principios,
assim como para combater atitudes discriminat6-
rias por motivo de orientagdo sexual ou identidade
de género.”

Desta forma, comprovado a dispensa discriminatéria de
trabalhador, por homofobia, deve ser observada a Lei n.
9029/95, cujo artigo 12 disp6e que:

“E proibida a adogio de qualquer pratica discriminat6-
ria e limitativa para efeito de acesso a relagio de trabalho,
ou de sua manutengdo, por motivo de sexo, origem, raga,
cor, estado civil, situacdo familiar, deficiéncia, reabilitagdo
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profissional, idade, entre outros, ressalvadas, nesse caso,
as hipodteses de protecdo a crianga e ao adolescente pre-
vistas no inciso XXXIII do art. 7o da Constituicdo Federal.”
(Redagdo dada pela Lei n? 13.146, de 2015) (g.n.)

Nem se argumente que a referida lei ndo é aplicavel ao
caso, eis que a redacao deixa em aberto outros casos (“entre
outros”), donde pode ser incluida a discriminagao por orien-
tacao sexual.

Assim, configurada a dispensa discriminatéria por orienta-
cao sexual, decorrente de conduta abusiva e discriminatéria
de superior hierarquico, aplica-se o disposto no art. 4° da Lei
n2 9.029/95' para deferir ao autor o pagamento de indeniza-
¢ao em dobro do periodo de afastamento da data da ilegal
dispensa até a data do ajuizamento da agao, por ser o cri-
tério mais razoavel. Nesse sentido o seguinte precedente:
ED-ARR - 27000-03.2010.5.17.0009 , Relatora Ministra: Katia
Magalhaes Arruda, Data de Julgamento: 23/05/2018, 62 Tur-
ma, Data de Publicagao: DEJT 25/05/2018.

Para o calculo, devera ser utilizada a média remuneratoéria
da contratualidade (fls. 141/150).

No que pertine a reparagao do dano moral, comprovado
o comportamento reprovavel da reclamada, faz jus o traba-
Ihador, ainda, a quantia de R$ 10.000,00 (dez mil reais), que
atende aos parametros comumente utilizados para a fixagao
da reparacao, quais sejam: a gravidade, a natureza e a reper-
cussao da lesao (a reprovabilidade da conduta ilicita pratica-
da e a amplitude do dano); a situagdo econdémica do ofensor;
aintensidade dos efeitos da lesdo em face da vitima, baseada
em suas condi¢cbes pessoais e o grau de culpa ou a intensi-
dade do dolo. Além disso, o valor é habil a fazer com que o
agressor evite outras infracbes danosas de mesma natureza.

Nesse sentido, o julgado:

RECURSO DE REVISTA INTERPOSTO PELA RECLAMA-
DA. DANO MORAL. CARACTERIZACAO. ONUS DA PROVA.
A caracterizagao do dano moral, em regra, prescinde da
comprovacio objetiva de dor, sofrimento ou abalo psico-
légico, especialmente diante da impossibilidade de sua
comprovacdo material. Considera-se, assim, a ocorréncia
do dano in re ipsa, sendo necessaria apenas a comprova-
¢do do fato lesivo, o qual, por si s6, representa agressido
aos direitos da personalidade e, por conseguinte, dano
moral a vitima. Recurso de Revista ndo conhecido. INDE-
NIZAGCAO POR DANOS MORAIS. FIXACAO DO QUANTUM
INDENIZATORIO. TRATAMENTO DISCRIMINATORIO EM

1. Art. 4° O rompimento da relagdo de trabalho por ato discriminaté-
rio, nos moldes desta Lei, além do direito a reparagao pelo dano moral,
faculta ao empregado optar entre: (Redacao dada pela Lei n? 12.288,
de 2010) (Vigéncia)

I - a reintegracdo com ressarcimento integral de todo o periodo de
afastamento, mediante pagamento das remuneracgdes devidas, corrigi-
das monetariamente e acrescidas de juros legais; (Redacao dada pela
Lein® 13.146, de 2015) (Vigéncia)

I - a percepg¢do, em dobro, da remuneracio do periodo de afastamen-
to, corrigida monetariamente e acrescida dos juros legais.
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DECORRENCIA DA ORIENTACAO SEXUAL E PUBLICIZA-
CAO DA CONDICAO DE PORTADOR DO VIiRUS HIV. 1. Dian-
te da auséncia de critérios objetivos norteando a fixagdo do
quantum devido a titulo de indenizagdo por danos morais,
cabe ao julgador arbitra-lo de forma equitativa, pautando-
se pelos principios da razoabilidade e da proporcionalida-
de, bem como pelas especificidades de cada caso concreto,
tais como: a situacdo do ofendido, a extensdo e gravidade
do dano suportado e a capacidade econémica do ofensor.
Tem-se, de outro lado, que o exame da prova produzida nos
autos é atribuicdo exclusiva das instancias ordindrias, cujo
pronunciamento, nesse aspecto, é soberano. Com efeito, a
proximidade do julgador, em sede ordinaria, com a reali-
dade cotidiana em que contextualizada a controvérsia a
ser dirimida habilita-o a equacionar o litigio com maior
precisio, sobretudo no que diz respeito a aferi¢cdo de ele-
mentos de fato sujeitos a avaliagdo subjetiva, necessaria
a estipulacdo do valor da indenizagdo. Conclui-se, num tal
contexto, que ndo cabe a esta instancia superior, em regra,
rever a valoracdo emanada das instancias ordinarias em
relagdo ao montante arbitrado a titulo de indenizagio por
danos morais, para o que se faria necessario o reexame dos
elementos de fato e das provas constantes dos autos. Ex-
cepcionam-se, todavia, de tal regra as hipéteses em que o
quantum indenizatério se revele extremamente irrisério
ou nitidamente exagerado, denotando manifesta inobser-
vancia aos principios da razoabilidade e da proporciona-
lidade, aferivel de plano, sem necessidade de incursido na
prova. 2. No caso dos autos, o egrégio Tribunal Regional,
ao reduzir o valor da indenizagao devida por danos morais
para R$ 10.000,00 (dez mil reais), levou em consideracdo
a culpa patronal, a extensdo do dano, bem como o cara-
ter pedagoégico e repressor da medida. Resultam, assim,
observados os critérios da proporcionalidade e da razo-
abilidade. Hip6tese em que ndo se cogita na revisao do
valor da condenacio, para o que se faria necessario rever
os critérios subjetivos que levaram o julgador a conclusédo
ora combatida, a luz das circunstancias de fato revela-
das nos autos. 3. Recurso de Revista ndo conhecido. RE-
CURSO DE REVISTA ADESIVAMENTE INTERPOSTO PELO
RECLAMANTE. Néo se conhece do recurso interposto de
forma adesiva quando ndo conhecido o apelo principal. In-
teligéncia do artigo 500, 111, do Cddigo de Processo Civil de
1973, vigente a época da interposicdo do apelo. Recurso de
Revista ndo conhecido. (RR - 3635200-40.2009.5.09.0013,
Relator Desembargador Convocado: Marcelo Lamego Per-
tence, Data de Julgamento: 13/04/2016, 12 Turma, Data de
Publicagdo: DEJT 15/04/2016)

Reformo ar. sentenga para acrescer a condenacao o paga-
mento de indenizagdo em dobro do periodo de afastamento
da data dailegal dispensa até a data do ajuizamento da agao,
bem como a quantia de R$ 10.000,00 (dez mil reais) a titulo
de reparacéo por danos morais, cuja atualizagdo monetaria
é devida a partir da data da decisdo de arbitramento, sendo
que os juros incidem desde o ajuizamento da agao, conforme
entendimento da Sumula n® 439 do E.TST.
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IV-DISPOSITIVO

Isto posto,

ACORDAM os Magistrados da 42 Turma do Tribunal Regio-
nal do Trabalho da Segunda Regiao em conhecer dos Recur-
sos Ordinarios das partes e, no mérito, negar provimento ao
da demandada e dar provimento ao do autor para acrescer
a condenacgao o pagamento de indenizacdo em dobro do pe-
riodo de afastamento da data da ilegal dispensa até a data do
ajuizamento da acédo, bem como a quantia de R$ 10.000,00
(dez mil reais) a titulo de reparagado por danos morais, cuja
atualizacdo monetdria é devida a partir da data da decisao
de arbitramento, sendo que os juros incidem desde o ajui-
zamento da acao, conforme entendimento da Sumula n? 439
do E.TST, nos termos da fundamentagao do voto da Relatora.
Custas, pela ré, no importe de R$ 600,00 (seiscentos reais),
calculados sobre o valor da condenagao rearbitrado para R$
30.000,00 (trinta mil reais).

IVETE RIBEIRO

Desembargadora Relatora

TRT/SP N2 1000118-71.2017.5.02.0263 - 42 TURMA
ORIGEM: 032 VARA DO TRABALHO DE DIADEMA
RECURSO ORDINARIO

RECORRENTE: HELIO JORGE ALVACHIAN FERNANDES
RECORRIDOS: (1) HOSPITAL DIADEMA LTDA,

(2) BETA HOSPITAIS ASSOCIADOS LIMITADA

(3) INNOVA HOSPITAIS ASSOCIADOS LTDA - ME

RECONHECIMENTO DE VINCULO EMPREGATICIO. ME-
DICO SOCIO MAJORITARIO DE PESSOAS JURIDICAS QUE
PRESTAM SERVICOS A HOSPITAIS. ALEGACAO DE “PEJOTI-
ZACAO’. ATUACAO APENAS EM CASOS DE ALTA COMPLE-
XIDADE. INEXISTENCIA. Nao é empregado o médico sécio
majoritario de diversas pessoas juridicas que prestam servi-
cos a hospitais, quando comprovado que sua atuacao restrin-
gia-se a operagodes de alto grau de complexidade. Subordina-
cao inexistente, pois o reclamante detinha total autonomia na
prestacao de servicos. Pessoalidade ausente, uma vez que
eram os demais prepostos e socios da pessoa juridica que
realizavam plantdes no hospital, além do fato de que a pessoa
juridica prestava servicos a outras unidades hospitalares.

Contra a r. sentenca de id. a267d7a, cujo relatério adoto,
que julgou os pedidos formulados improcedentes, recorre o
reclamante apresentando as razdes de id. 7002428.

Suscita, preliminarmente, cerceamento de defesa por nao
ter tido oportunidade de se manifestar sobre documentos jun-
tados apés a audiéncia.

No mérito, postula a reforma dar. sentenga no que tange aos
temas de reconhecimento de vinculo empregaticio, majoragao
do valor da causa de oficio e multa por litigancia de ma-fé.
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C}ontrarraz()es de id. ab81a52.
E o relatério.
VOTO

1. DO NAO CONHECIMENTO POR AUSENCIA DE
PREPARO

Aduz a 32 reclamada que o recurso nao deve ser reconhe-
cido, por néo ter sido recolhido o preparo recursal.

Sem razao.

O reclamante, que nao é beneficiario da justica gratuita,
recolheu as custas processuais corretamente e nao era obri-
gado a garantir a multa por litigancia de ma-fé para fins de
preparo recursal.

Nesse exato sentido é a OJ n. 409 da SDI-1 do TST:

“409. MULTA POR LITIGANCIA DE MA-FE. RECOLHI-
MENTO. PRESSUPOSTO RECURSAL. INEXIGIBILIDADE.
(nova redacdo em decorréncia do CPC de 2015) - Res.
209/2016, DE]T divulgado em 01, 02 e 03.06.2016

0 recolhimento do valor da multa imposta como sang¢do
por litigdncia de ma-fé (art. 81 do CPC de 2015 - art. 18 do
CPC de 1973) ndo é pressuposto objetivo para interposicao
dos recursos de natureza trabalhista.”

Rejeito. Conheco do recurso ordindrio interposto por pre-
enchidos os pressupostos processuais de admissibilidade.

2. DO CERCEAMENTO DE DEFESA

Suscita o reclamante preliminar de cerceamento de defesa
pelo fato de ar. sentenca nao ter concedido a ele oportunida-
de para ele se manifestar sobre documentos juntados pelas
rés apos concessao de prazo em ata de id. 273c3d6.

Sem razdo.

Toda e qualquer nulidade apenas pode ser arguida na pri-
meira oportunidade que tiver para manifestar-se nos autos.
No caso, em ata de id. 273c3d6, o d. juizo de 12 grau conce-
deu as rés prazo de 10 dias para juntarem relatério das cirur-
gias realizadas pelo Autor no periodo da Beta e da Inova, sem
oferecer prazo de manifestagao a parte reclamante.

Contudo, na ocasido, ndo houve insurgéncia do reclaman-
te nesse sentido, tampouco em sua peticdo de id. 9a5f13e.
Destaco que o d. juizo concedeu prazo para apresentagao de
razdes finais e nao foi feito qualquer questionamento nesse
aspecto.

Rejeito.

3. DO VINCULO EMPREGATICIO

Insurge-se o reclamante contra o capitulo de sentenca que
indeferiu o reconhecimento de vinculo empregaticio. Argu-
menta que, em 1983, iniciou emprego nao registrado junto a
dois hospitais entdo mantidos por pessoas juridicas distintas,
de nomes Séo Lucas e Diadema, trabalhando diariamente, re-
cebendo ordens diretas de seu diretor a época, e perceben-
do salarios pagos mensalmente. Ainda, que a partir de 2002,
passou a exercer a coordenagdo dos médicos ortopedistas
das rés e realizava apenas cirurgias de alta complexidade,
momento em que teria sido obrigado a constituir uma pes-
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soa juridica (AGH Servicos Médicos Ltda.) “para perfazer nao
apenas os seus devidos pagamentos, mas acerca de todos
os médicos ortopedistas plantonistas que se lhe faziam assim
coordenados”.

Sem razao.

Para a caracterizagao da prestagao de servicos, necessa-
rio se faz a cumulagao dos seguintes requisitos: prestacao de
servigos por pessoa fisica, pessoalidade, nao eventualidade,
onerosidade e subordinacgao.

Contudo, a excegédo da onerosidade, nenhum dos requisi-
tos foi preenchido no caso presente.

Desde a exordial, o autor reconhece que néo fazia plan-
tdes, mas apenas cirurgias de alta complexidade, o que de-
nota o carater eventual da prestacdo de servigos. Tanto isso é
verdade que, em ata de id. 273c3d6, ele admite que compare-
cia em média apenas 5 dias por més no hospital:

“que cerca de 5 dias por més, considerando finais de se-
mana, feriados e horario noturno, trabalhava em favor do
hospital.” (g.n.)

No mesmo depoimento, percebe-se também que faltava-lhe
pessoalidade, pois tinha autonomia para decidir quem iria em
seu lugar, caso nao fosse pessoalmente realizar as cirurgias:

“32) que se houvesse afastamento do reclamante, ele
nomearia um colega com competéncia técnica para a reali-
zacdo de cirurgias ja agendadas.” (g.n.)

A prestacao de servicos ainda era realizada, predominan-
temente, por meio da pessoa juridica da qual o reclamante era
sécio, a “AGH SERVICOS MEDICOS LTDA.”, de forma atuante
e independente.

Conforme confissdao expressa do préprio reclamante, ele é
sécio de 4 pessoas juridicas diferentes que prestam servigos
médicos a diversos hospitais, além de ter sido sécio de um
hospital em Tatui. Inclusive, a sociedade AGH, que segundo
a inicial era utilizada para mascarar a relagao de emprego,
prestava servicos dessa natureza para outros hospitais.

“2) que possui uma clinica em Diadema desde 2006; 3)
que ja foi sécio de um hospital em Tatuj; (...) 6) que além da
AGH tem a Neo Clinica e Coffi, que é um centro de ortope-
dia em Sao Paulo, que na verdade é um consultério (...) 40)
que a AGH presta servicos para outros hospitais” (g.n.)

O demandante também reconheceu que nao era o Unico
sécio de nenhuma dessas empresas, tanto que, no caso da
AGH, ele sequer se recordava do nimero de sécios, o que su-
gere ser um numero consideravel. Mencionou, contudo, que
seu filho e o plantonista Lucas possuem participagao societa-
ria no empreendimento:

“13) que de cabeca ndo sabe quantos so6cios sdo na
AGH; 14) que na clinica de Diadema sdo dois sécios; 15) que
na Coffi sdo dois sécios; (...) 17) que é s6cio da M Empreen-
dimentos e Participag¢des, que tal empresa foi aberta para
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administrar bens pessoais; 18) que é s6cio majoritario na
AGH; 19) que tem um unico filho médico e tal filho é sdcio
ha um ano. (...) que Lucas era plantonista; 39) que Lucas é
sécio da AGH com 1%. que é sécio, ao que se recorda, de
dois anos para ca.” (g.n.)

Destaca-se que aludida empresa igualmente tinha diversos
empregados, além de secretarias particulares do proéprio re-
clamante, responsaveis pelos agendamentos de suas cirur-
gias, tais como as Sras. Vanessa e Auristela:

“20) que tinha uma secretdria que inicialmente lhe aju-
dava nos agendamentos; que Vanessa era empregada pes-
soal do autor; 21) que depois os agendamentos passaram a
ser feitos pela Sra. Auristela, que também era empregada
pessoal do autor.” (g.n.)

Observa-se que a empresa do reclamante é tdo atuante
que ja firmou 4 contratos junto a prefeitura de Diadema, de
2004 até 2014, no valor total de R$ 8.924.000,00, conforme
id. dd5c1f2.

S6 em 2014, conforme prova o mesmo documento, foi fir-
mado um no valor de R$ 4.4000.000,00, que foi reconhecido
em depoimento pessoal:

“12) que atualmente sua empresa fechou contrato com
a empresa de Diadema, mas néo se recorda do montante
envolvido.” (g.n.)

Além desse, foram firmados dois em 2010, um no importe
de R$ 3.312.000,00 e outro de R$ 828.000,00. E, em 2004, um
de R$ 384.000,00.

Como se nao bastasse, o autor alega, na exordial e em seu
recurso, que coordenava uma série de médicos plantonistas,
pois exercia também a funcao de coordenador.

No entanto, no mesmo apelo, o recorrente confessa que os
médicos por ele orientados recebiam sua remuneracao por
meio da empresa de sua titularidade:

“Aremuneracdo de tais médicos ortopedistas plantonis-
tas coordenados pelo reclamante, como parte da sua, dava-
se paga através das remuneragdes estabelecidas entre as
reclamadas e empresas a si credenciadas de planos e se-
guros-saude, e por via transversa, ou seja originariamente
oriunda das reclamadas para o reclamante, e por via da
AGH Serv. Médicos Ltda., e dai para os mesmos, sendo que
o controle das jornadas de trabalho dos plantonistas (ID
db17b48), e ordens diretas de servigos administrativos e
alguns profissionais se davam por diretoria interna das re-
clamadas, representada na pessoa dos Drs. Angela Apare-
cida Bossetto e Samuel Souza Pereira (ID 1bleaf0, pagina
8,§29).” (g.n)

Ainda, ha que ser observado que o plantonista Lucas era
sécio do autor com 1% de cotas.

Nao se desconhece que o autor sustenta que essa situa-
cao foi gerada pelas proprias rés, mas nao houve prova nes-
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se sentido. Apenas ha prova de que a vinculagéo era com a
empresa de propriedade do autor, cujo 6nus em sentido con-
trario caberia ao recorrente, do qual nao se desincumbiu por
qualquer meio.

Nem se alegue, ainda, a existéncia de subordinacdo de
qualquer espécie, mesmo porque nao foi produzida qualquer
prova nesse sentido.

Nao se ignora que a testemunha Lucas de Oliveira Gon-
calves atestou, em audiéncia, que o reclamante tinha jornada
controlada e se reportava ao diretor clinico do hospital, inicial-
mente Dr. Renato, sucedido pela Dra. Angela.

Contudo, depreende-se que seu depoimento é fragil e nao
merece completa credibilidade.

Em primeiro lugar, observa-se que a relacdo estabelecida
entre o testigo e o autor é pessoal, extraprocessual e com
confessado “affectio societatis”, eis que o depoente é soécio
do reclamante. Essa condicéo, se ndo gera suspeicdo suma-
ria, gera ao menos redugdo da credibilidade, o que também
foi ressaltado pelo d. juizo primevo, que teve contato direto
com a prova produzida.

Em segundo lugar, o depoente contradisse o préprio re-
clamante em seu favor, pois afirma que este realizava todasas
cirurgias do hospital:

“2) que o Hélio é responsavel por todos os pacientes do
hospital, fazendo todas as cirurgias e indicando o trata-
mento adequado” (g.n.)

No entanto, desde seu recurso, o recorrente diz que reali-
zava apenas as cirurgias de alta complexidade:

“Antes o seu trabalho se dava como simples plantonista
diario, quando a partir do ano de 2002 passou a exercer
a coordenacio dos médicos ortopedistas das reclamadas
que nio seriam formalmente contratados por elas, na res-
ponsabilidade e orientagdo técnica dos mesmos, passan-
do entdo a realizar apenas cirurgias de considerada alta
complexidade técnica, sendo certo que tais atividades so-
madas as cirurgias implicavam numa remunera¢ao mensal
variavel, fixada na demanda inicial entre R$ 15.000,00 e
R$20.000,00, periodo este em que foi for¢ado pela sua con-
tratante a constituir pessoa juridica (a AGH Serv. Médicos
Ltda.) para perfazer ndo apenas os seus devidos pagamen-
tos, mas acerca de todos os médicos ortopedistas planto-
nistas que se lhe faziam assim coordenados (vide ID 1ble-
af0, pagina 3, final, e pagina 4, inicio - g.n.).”

Como se nado bastasse, a testemunha Rosemary Fernan-
des Moita Vasconcelos esclareceu que o autor, quando pres-
tava servicos as reclamadas, era quem definia o valor dos
honorarios com os convénios. E que assumia os riscos do
negdécio, uma vez que, se nao fosse realizado o pagamento
ou “glosa”, seria ele a ficar com o prejuizo:

“6) que o autor negociava honorarios com os convénios;
7) que mesmo quando fazia cirurgias no hospital o valor era
pagopelatabela,cujanegociacdoerarealizadapeloautor;(...)
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9) que se houvesse o ndo pagamento ou “glosa”, o recte
amargaria o prejuizo.” (g.n.)

Obtempera-se que o préprio reclamante reconheceu que,
quando presidiu a associacdo médica de Diadema, tratava
com os convénios a tabela de honorarios:

“33) que foi presidente da associacdo médica de Diade-
ma; 34) que nesse periodo tratava com os convénios sobre
a tabela de honorarios.”

Também é digno de nota esclarecer que parte das cirurgias
realizadas fisicamente no hospital ndao era sequer de clientes
das rés, mas de pacientes préprios do autor, sem qualquer
vinculacao funcional com as demandadas:

“28) que exibido o e-mail de fl 515 aduz que o contato
se dava entre a sua clinica e o hospital, para realizacdo de
cirurgias eletivas de pacientes préprios; 29) que nesses ca-
sos a empresa do autor recebia diretamente do convénio.”

(gn.)

Por conseguinte, por qualquer &ngulo que se analise o pro-
cesso, nao ha que se falar em vinculo de emprego.
Mantenho.

4. DA CORREGAO DO VALOR DA CAUSA DE OFiCIO

Recorre ordinariamente o reclamante contra a majoragao,
de oficio, do valor da causa por parte do d. juizo de 12 grau.
Argumenta que a correcao deveria ter sido realizada no des-
pacho inicial, sendo ilegal a corregdo extemporanea apenas
no momento da prolacao dar. sentenga.

Com razéo.

N&o se nega que o d. juizo poderia ter corrigido, de oficio,
o valor atribuido a causa, por forca do novel § 39, do art. 292
do CPC.

Contudo, no caso, a alteragao foi exorbitante e redun-
dou em notdrio prejuizo ao autor. Isso porque o valor atri-
buido originalmente, de R$ 100.000,00, foi alterado para R$
5.283.243,00, gerando um valor de custas da ordem de R$
105.664,86, a cargo do autor (eis que nado foi concedido o be-
neficio da justica gratuita).

Tal conduta acabou por violar os arts. 92 e 102 do CPC,
pois uma decisao dessa envergadura, com consequéncia tao
gravosa ao reclamante, deveria ter sido tomada apenas apés
oferecimento as partes do contraditério, ainda que pudesse
ter sido realizada de oficio.

Tratou-se, na realidade, de verdadeira “decisao surpresa’,
inesperada para ambas as partes, ja que nenhuma das 3 rés
impugnou o valor da causa.

Por conseguinte, reformo ar. sentenca para determinar que
o valor da causa é de R$ 100.000,00, com custas por parte do
autor no importe de R$ 2.000,00.

5. DA MULTA POR LITIGANCIA DE MA-FE
Pretende o autor o afastamento da imposigao de multa a
demandante, por litigancia de ma-fé.
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Com razao.

Nao vislumbro atitude do autor que pudesse configurar atu-
acao temeraria ou dolosa ou que estivesse buscando induzir
o Juizo a erro. Com efeito, somente devem ser punidas as
atitudes que retardam, de modo proposital, o curso da acao
ou que demonstram acoes levianas praticadas pelas partes
ou por seus representantes, o que ndo € o caso do processo
em epigrafe.

A alegacao de fatos nao provados na inicial, bem como a
improcedéncia dos pedidos, por si s, ndo enseja multa por
litigdncia de ma-fé, mesmo porque a contradigdo mencionada
nado implica ardil fraudulento capaz de gerar a aplicagao da
penalidade em comento.

Reformo, pois, ar. sentenca para afastar a multa por litigan-
cia de ma-fé.

Isto posto,

ACORDAM os Magistrados da 42 Turma do Tribunal Regio-
nal do Trabalho da Segunda Regido em, por unanimidade de
votos, CONHECER do recurso interposto e, no mérito, DAR-
LHE PARCIAL PROVIMENTO para reformar a r. sentenca e:
(i) determinar que o valor da causa é de R$ 100.000,00; (ii)
excluir a condenagao ao pagamento de litigancia de ma-fé.
Tudo nos termos da fundamentacao do voto da Relatora. Cus-
tas por parte do reclamante, no valor ora recalculado de R$
2.000,00.

IVETE RIBEIRO

Desembargadora Relatora
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PROCESSO TRT/SP 0295200-96.2005.5.02.0033
AGRAVO DE PETICAO

AGRAVANTE: JOSE ALBERTO MESSIAS DOS SANTOS
AGRAVADOS:

1. SQUAD SERVICE SYSTEM S/C LTDA - ME

2. FATIMA REGINA ROMANELLI RIBEIRO

3. NATA MIRANDA RIBEIRO

ORIGEM: 332 VARA DO TRABALHO DE SAO PAULO/SP

PRESCRICAO INTERCORRENTE. INERCIA EM INDI-
CAR MEIOS PARA 0 PROSSEGUIMENTO DA EXECUCAO.
INTIMACAO OCORRIDA ANTES DA VIGENCIA DA LEI
13.467/2017. NAO CABIMENTO. Em que pese a recente
alteracdo legislativa, que acrescentou o artigo 11-A ao tex-
to da CLT, com a previsdo de prescricdo intercorrente no
processo do trabalho no prazo de dois anos, entendo que,
para os casos em que o ato ndo fosse de exclusiva respon-
sabilidade do exequente, a melhor exegese é no sentido
de que tal prazo deve ser considerado para as intimagdes
ocorridas a partir da vigéncia da lei 13.467, em 11 de no-
vembro de 2017, nos termos dos artigos 12 e 62 da Lei de
Introdugdo as normas do Direito Brasileiro e do artigo 59,
XXXVI, da Constituicdo Federal.

A numeracao de folhas indicada no decorrer deste voto foi
obtida apds gerar o arquivo dos autos eletrénicos, no formato
PDF em ordem crescente.

Agravo de peticao interposto pelo autor (fls. 298/305), con-
tra a r.decisao de fl. 294, em que se pronunciou a prescricao
intercorrente.

Nao foram apresentadas contraminutas.

E o relatério.

VOTO

Satisfeitos os pressupostos de admissibilidade, conheco.

PRESCRIGCAO INTERCORRENTE

O agravante se insurge contra a decisao, na qual foi reco-
nhecida, de oficio, a ocorréncia de prescrigao intercorrente.

Em 14/12/2005, o reclamante ajuizou a presente reclama-
cao trabalhista em face de SQUAD SERVICE SYSTEM S/C
LTDA, pleiteando verbas decorrentes de extinto contrato de
trabalho. Na audiéncia realizada em 30/1/2006 as partes fir-
maram acordo, cujo descumprimento foi noticiado pelo recla-
mante em 17/3/2006. A execucao prosseguiu, Sem sucesso.

Em 28/2/2014, foi autorizado o levantamento dos valores
bloqueados nos autos pelo reclamante, determinando-se que
ele deveria orientar o prosseguimento da execugao, em trinta
dias, sob pena de arquivamento (fl. 278).

Assim, em 19/1/2018, foi pronunciada a prescri¢cao inter-
corrente da acado, com fundamento no artigo 11-A, §29, da
CLT, com a redagao dada pela Lei n.2 13.467/2017 (fl. 297).

De inicio, registro que, até o advento da Lei n.2 13.467/2017,
a declaragao da prescrigao intercorrente somente era possi-
vel nos casos em que o exequente nao praticava atos neces-
sarios de sua exclusiva responsabilidade. Neste sentido, é a
jurisprudéncia:

ACORDAOS o

“PRESCRICAO INTERCORRENTE - EXECUCAO - APLICA-
CAO A0 PROCESSO DO TRABALHO. De acordo com a Simu-
la 327 do C. STF: ‘O direito do trabalho admite a prescri¢ao
intercorrente.” A aplicagdo da prescricdo intercorrente no
processo do trabalho tem previsdo legal tanto no paragra-
fo 12, do artigo 884 da CLT, quanto no paragrafo 42 do ar-
tigo 40 da Lei n? 6.830/1980. A inércia do exeqliente que
deixa de praticar atos que dependem exclusivamente de
sua iniciativa, abandonando a causa por periodo superior a
dois anos, autoriza a declaragdo de prescri¢do intercorren-
te (Simula n? 150, STF) e a extin¢do da execucdo. Agravo
de Peticdo provido.” (TRT-22- TIPO: AGRAVO DE PETICAO
EM RITO SUMARISSIMO - RELATOR(A): RITA MARIA SIL-
VESTRE -PROCESSO N2: 01668-2001-313-02-00-3 - DATA
DE PUBLICACAO: 16/10/2009) - grifo nosso.

Destaco, ainda, que a condugao da execugao compete tan-
to a parte interessada, como também ao juiz, de oficio, conso-
ante dispde o artigo 878 da Consolidacdo das Leis do Trabalho,
com a redacao vigente a época do despacho de f.278.

No caso em exame, a mora na entrega da prestacao jurisdi-
cional decorreu de dificuldades na localizagao de bens deve-
dores, e nao, propriamente, da inércia do exequente, eis que o
autor foi intimado apenas para a retirada dos alvaras (fl. 294).

Além do mais, a indicagdo de novos meios para o pros-
seguimento do feito é ato que poderia ser realizado de oficio
pelo juizo, conforme o teor até entdo em vigor do artigo 878,
da CLT, bem como do artigo 149, §12 a 32, da Consolidagao
das Normas da Corregedoria do TRT da 22 Regido.

Dito isso, em que pese a recente alteracao legislativa, que
acrescentou o artigo 11-A ao texto da CLT, com a previsao de
prescricao intercorrente no processo do trabalho no prazo de
dois anos, entendo que, para os casos em que o ato ndo fosse
de exclusiva responsabilidade do exequente, a melhor exege-
se € no sentido de que tal prazo deve ser considerado para
as intimacoes ocorridas a partir da vigéncia da lei n.2 13.467,
em 11 de novembro de 2017, nos termos dos artigos 12 e 62 da
Lei de Introducéo as normas do Direito Brasileiro e do artigo
59, XXXVI, da Constituicdo Federal, que limitam a incidéncia
retroativa de lei nova.

Ademais, o ordenamento juridico veda a decisao surpresa,
com base em fundamento a respeito do qual ndo se tenha
dado as partes oportunidade de se manifestar, ainda que se
trate de matéria sobre a qual deva decidir de oficio, nos exatos
termos do artigo 10 do CPC.

Nesse passo, destaco que, no despacho de fl. 297, constou
que a consequéncia em caso de inércia do reclamante seria o
arquivamento do feito e nao a fluéncia do prazo prescricional,
sendo que, conforme ja mencionado, nem mesmo dessa pe-
nalidade o autor foi intimado.

Sobre o tema, assim discorreu o i.doutrinador e magistra-
do, Mauro Schiavi:

“...pensamos cumprir ao magistrado, antes de reconhe-
cer a prescricdo intimar o exequente, por seu advogado e,
sucessivamente, pessoalmente, para que pratique o ato
processual adequado ao prosseguimento da execugao, sob
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consequéncia de se iniciar o prazo prescricional” (in: Ma-
nual de direito processual do trabalho: de acordo com a re-
forma trabalhista. 13. ed. Sdo Paulo: LTr, 2018. p.529-530)

Reformo, portanto, a decisao para afastar a declaracao de
prescricao intercorrente e determinar o retorno dos autos a
origem para o regular prosseguimento do feito.

E o voto.

Diante do exposto, ACORDAM os Magistrados da 162 Tur-
ma do Tribunal Regional do Trabalho da Segunda Regido em:
DAR PROVIMENTO ao agravo de peticao para afastar a de-
claracado de prescricdo intercorrente e determinar o retorno
dos autos a origem para o regular prosseguimento da execu-
¢ao, nos termos da fundamentacéo do voto da Relatora.

REGINA DUARTE

Desembargadora Relatora

PROCESSO TRT/SP 1000680-30.2018.5.02.0042
RECURSO ORDINARIO
RECORRENTE: DORACI ARTUR WENCESLAU
RECORRIDO: INSTITUTO DE ASSISTENCIA MEDICA
AO SERVIDOR PUBLICO ESTADUAL
ORIGEM: 422 VARA DO TRABALHO DE SAO PAULO

EMENTA

PETIGCAO INICIAL. APLICAGAO DO ARTIGO 840, DA
CLT. PROCESSO AJUIZADO DURANTE A VIGENCIA DA
LEI 13.467/2017. O artigo 840, da CLT, com a redacéao dada
pela Lei 13.467/2017, ndo impde a liquidagao pormenorizada
dos pleitos na inicial, com a apresentacao de calculos especi-
ficos destes, mas a simples indicacao de valores, inferindo-se
ser possivel 0 apontamento de quantias totais estimadas.

RELATORIO

A numeracao de folhas indicada no decorrer deste voto foi
obtida apds gerar o arquivo dos autos eletrénicos, no formato
PDF em ordem crescente.

Recurso ordinério interposto pela reclamante (fls. 38/43),
em face da r. sentenca (fls. 34/35), no tocante a extingao do
feito sem resolugao do mérito.

Preparo dispensado.

Sem contrarrazoes.

Manifestacao do D. Representante do Ministério Publico do
Trabalho (fls. 49/50), pelo prosseguimento do feito.

E o relatério.

VOTO

Satisfeitos os pressupostos de admissibilidade, conhecgo.

EXTINGAO SEM RESOLUGAO DE MERITO DA AGAO

A presente agao foi ajuizada em 8/6/18, sendo aplicaveis a
hipdtese os requisitos da peticao inicial e previsdes constantes
do art. 840, da CLT, com a redacao dada pela Lei 13.467/2017:

VOL. 12 | 1° SEMESTRE | 2019

“Art. 840 - Areclamacdo podera ser escrita ou verbal.

§ 1° Sendo escrita, a reclamacdo devera conter a desig-
nacdo do juizo, a qualificagdo das partes, a breve ex-
posicdo dos fatos de que resulte o dissidio, o pedido,
que devera ser certo, determinado e com indicagao
de seu valor, a data e a assinatura do reclamante ou
de seu representante.

§ 2° Se verbal, a reclamacgéo sera reduzida a termo, em
duas vias datadas e assinadas pelo escrivdo ou secre-
tario, observado, no que couber, o disposto no § 1°
deste artigo.

§ 3° Os pedidos que ndo atendam ao disposto no § 1°
deste artigo serdo julgados extintos sem resolucdo
do mérito.”

Consoante se depreende do exposto, a norma acima trans-
crita ndo impode a liquidacdo pormenorizada dos pleitos na
inicial, com a apresentacdo de célculos especificos destes,
mas a simples indicagao de valores, inferindo-se ser possivel
0 apontamento de quantias totais estimadas.

Da analise de fls. 14/16, verifico que a recorrente formulou
pedidos que considero certos e determinados, indicando va-
lores (ainda que estimados) de todos os principais de nature-
za pecuniaria.

Considero aceitavel a apresentacdo de montantes totais
naqueles envolvendo reflexos de verbas principais pleiteadas,
ou estas acrescidas de seus respectivos adicionais, da ma-
neira efetuada, diversamente do que consta dar. sentenca.

Observo, ademais, que a autora apontou as verbas salariais
que compunham a base de cédlculo das horas extras, assim
como indicou, por amostragem, o valor mensal a titulo destas
ultimas, acrescidas dos reflexos, conforme os itens “24” a “29”
da causa de pedir (fls. 9/10). A reclamante indicou, até mes-
mo, diferentes valores de horas extras com base em divisores
diversos, a fim de demonstrar que a quantia paga a titulo de
plantbes era inferior ao valor devido pela sobrejornada.

Ressalto, também, que a recorrente utilizou o valor por ela
calculado atitulo de horas extras e reflexos no més de dezem-
bro de 2017, na forma descrita na causa de pedir, para indicar
o valor total do pedido durante o periodo nao prescrito.

Entre as pretensdes sem valor discriminado na inicial, to-
das sdo de natureza declaratéria ou sem contetdo econémi-
co, da forma como apresentadas (como por exemplo, aquela
relacionada ao reconhecimento da jornada de trinta horas
semanais), e que ha algumas cujo apontamento da quantia,
nesta fase processual, pode-se reputar dispensavel (v.g. juros
e correcdo monetaria).

Concluo, assim, terem sido cumpridos os requisitos im-
postos pelo art. 840, § 12 da CLT, notadamente no tocante
ao pedido de diferencas de horas extras e reflexos, cujo valor
corresponde a soma de parcela principal e seus acessorios.

Dou provimento ao recurso ordinario, portanto, a fim de de-
clarar a nulidade dar. decisao recorrida (fls. 34/35), afastando
a extincdo da agao sem resolucéo de mérito e, ndo se tratan-
do de hipétese de imediato julgamento da lide, determino o
retorno dos autos a MM. Vara de Origem, para prosseguimen-
to do feito, como se entender de direito, e novo julgamento.
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E o voto.

Presidiu o julgamento a Exma. Desembargadora Regina
Duarte.

Tomaram parte no julgamento os Exmos. Desembargado-
res Regina Duarte (relatora), Nelson Bueno do Prado (revisor)
e Damia Avoli.

Sustentacao oral realizada pelo(a) Dr(a).

Diante do exposto, ACORDAM os Magistrados da 162 Tur-
ma do Tribunal Regional do Trabalho da Segunda Regiao em:
Por unanimidade, DAR PROVIMENTO ao recurso ordinario
interposto pela reclamante a fim de declarar a nulidade da .
decisao recorrida (fls. 34/35), afastando a extingao da acéao
sem resolucao de mérito, e determinar o retorno dos autos a
MM. Vara de Origem, para prosseguimento do feito, como se
entender de direito, e novo julgamento, nos termos da funda-
mentacao do voto da Relatora.

REGINA DUARTE

Desembargadora Relatora

PROCESSO TRT/SP N2 1001100-85.2017.5.02.0069
RECURSO ORDINARIO

RECORRENTES:

FERNANDA CRISTIANE DA SILVA

GREEN LINE SISTEMA DE SAUDE S/A
RECORRIDOS:

FERNANDA CRISTIANE DA SILVA

GREEN LINE SISTEMA DE SAUDE S/A

ORIGEM: 692 VARA DO TRABALHO DE SAO PAULO

HONORARIOS DE SUCUMBENCIA. ACAO AJUIZADA
ANTES DA ENTRADA EM VIGOR DA LEI N¢ 13.467/2017.
Algumas regras processuais da Lei n? 13.467/2017, mor-
mente aquelas com aspectos materiais (honorarios de
advogado sucumbenciais, novas regras quanto a justica
gratuita, etc.), devem ser aplicadas apenas aos processos
distribuidos quando de sua vigéncia (a qual iniciou em 11
de novembro de 2017), sob pena de violagdo a seguranga
juridica e ao devido processo legal (art. 92,10 e 14 do CPC).
Ajuizada a acdo antes da referida data, ndo ha que se cogi-
tar de condenagdo das partes ao pagamento de honorarios
de sucumbéncia com base no disposto no art. 791-A da CLT,
acrescentado pela Lei n? 13.467/17. Neste sentido é o art.
62 da IN n?41/18, do C. TST. Recurso das partes aos quais
se da provimento quanto a matéria.

Recurso ordinario interposto pela reclamante (fls. 439/456),
em face da r. sentenca de fls. 404/419, complementada pela
r. decisdo de embargos de declaracao de fl. 437. Alega a nu-
lidade do julgado em razao da imposicao de honorarios de
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ACORDAOS o

sucumbeéncia e periciais e pede, sucessivamente, a reforma
da sentenca quanto a tais aspectos. Impugna o julgado, ain-
da, com relagao a nulidade do pedido de demissao, verbas
rescisérias, liberacao de guias para levantamento do FGTS e
indenizacdo de 40% e recebimento de seguro-desemprego,
indenizagao por danos morais, diferengas de adicional notur-
no e aos domingos e feriados trabalhados.

Contrarrazbes as fls. 459/467.

Recurso ordinario adesivo manejado pela reclamada as fls.
468/470. Impugna ar. sentenga no que concerne ao intervalo in-
trajornada, correcdo monetaria e aos honorarios de advogado.

Preparo as fls. 471/474.

Contrarrazdes as fls. 477/479.

E o relatério.

VOTO

Satisfeitos os pressupostos de admissibilidade, conhego.

Aprecio em conjunto os recursos das partes no que con-
cerne aos honoréarios de advogado, por tratarem de matéria
comum.

RECURSOS ORDINARIOS DAS PARTES- MATERIA CO-
MUM- HONORARIOS DE ADVOGADO

De inicio, afasto a alegacéo de nulidade constante do apelo
da reclamante, pois nao vislumbro a ocorréncia de julgamen-
to extra petita no que tange a aplicacdo dos honorarios de
sucumbéncia e considero que eventual equivoco cometido
pelo julgador de origem quanto a este aspecto é passivel de
corregao por esta instancia revisora.

A Lei n.2 13.467/2017, vigente a partir de 11/11/2017, acres-
centou o artigo 791-A a Consolidagao das Leis do Trabalho,
introduzindo a possibilidade de fixagdo de honorarios de su-
cumbéncia no &mbito do processo do trabalho.

Aponto, entretanto, no que concerne ao direito intertem-
poral e a aplicagdo da Lei n? 13.467/2017, que se impbe a
modulagao dos efeitos da citada norma ante a necessidade
de protegdo da seguranca juridica das partes, sendo certo
que ao lado do direito adquirido em sua dimensao material,
deve ser prestigiado também o direito processual adquirido
da parte. Desta forma, algumas regras processuais da Lei n®
13.467/2017, mormente aquelas com aspectos materiais (ho-
norarios de advogado sucumbenciais, novas regras quanto a
justica gratuita, etc.), devem ser aplicadas apenas aos proces-
sos distribuidos quando de sua vigéncia, sob pena de viola-
cao a seguranca juridica e ao devido processo legal (art. 99,
10 e 14 do CPC).

Consigno, ainda, que o C. Tribunal Superior do Trabalho,
por meio da Instrucdo Normativa n? 41/2018, firmou o seguinte
posicionamento no art. 6°:

“Art. 62 Na Justica do Trabalho, a condenag¢do em hono-
rarios advocaticios sucumbenciais, prevista no art. 791-A,
e paragrafos, da CLT, sera aplicavel apenas as agdes pro-
postas ap6s 11 de novembro de 2017 (Lein® 13.467/2017).
Nas agdes propostas anteriormente, subsistem as diretri-
zes do art. 14 da Lei n? 5.584/1970 e das Sumulas nos 219
€329 do TST.
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Distribuida a presente demanda em 30/6/17, antes da entra-
da em vigor da Lei n? 13.467/17, ndo ha que se cogitar, portan-
to, de condenagao das partes ao pagamento dos honorarios
de sucumbéncia com base no disposto no art. 791-A da CLT,
na forma efetuada na r. sentenca.

Dou provimento.

RECURSO ORDINARIO DA RECLAMANTE

HONORARIOS PERICIAIS

Verifico dos autos que houve a realizagao de Unica peri-
cia com um laudo para apuragao de insalubridade e/ou pe-
riculosidade, cuja conclusdo apontou a existéncia apenas
da primeira (fls.367/381), tendo o d. juiz a quo, em sentenca,
afastado a periculosidade e acolhido o pedido relacionado
as diferencas de adicional de insalubridade. Observo, ainda,
que embora tenha constado na parte dispositiva do julgado
de origem a responsabilidade do reclamante pelo pagamento
de honorarios periciais, tal questao nao foi abordada na fun-
damentacao e nao foi fixado o valor da verba.

Nesse panorama e considerando que a ré, sucumbente na
pretensao objeto da Unica pericia realizada, ja foi condenada
a arcar com honorarios de perito no montante de R$ 1.500,00,
afasto a responsabilidade do autor pelo pagamento da verba.

Dou provimento.

RECURSO ORDINARIO DO RECLAMANTE

PEDIDO DE DEMISSAO- NULIDADE

A reclamante alegou na inicial a nulidade do pedido de
demissao em razdo da auséncia de homologacao e em virtu-
de de vicio de consentimento, pois teria se dirigido até o “(..)
Departamento Pessoal, a fim de tratar de assuntos relacionados
com o contrato de trabalho mantido com a Recda., quando a fun-
cionéria deste setor, Sra. Rita fez uma carta e Ihe entregou para
assinatura mencionando que estava sendo desligada. A Obreira
assinou a carta e ndo se deu conta exatamente de que se tratava
de um pedido de dispensa e que, apds tanto tempo de servigo,,
estava abrindo méo de seus direitos rescisorios.(...)” (fl. 10).

O pedido de demissao tem natureza juridica de prova pré-
constituida, visando a uma possivel demanda futura, cabendo
a parte que alega sua nulidade, no caso, a reclamante, o 6nus
de prova-la (artigos 818 da CLT e 373, |, do CPC), do qual nao
se desvencilhou a contento.

E incontroverso que a autora redigiu e assinou o pedido de
demisséao de fl. 309, ndo tendo sido demonstrada a ocorréncia
de qualquer vicio de consentimento em sua elaboracéo, sen-
do certo que a Unica testemunha nada esclareceu a respeito
da forma de encerramento do contrato de trabalho (fl. 400).

A manifestacao de vontade externada no documento de fl.
309 prevalece, portanto, para todos os efeitos, eis que nao
desconstituido por elemento eficaz.

A exigéncia constante do art. 477, § 12, da CLT, com a re-
dacao vigente a época dos fatos (anterior a Lei n? 13.467/17),
constitui formalidade que nao subsiste em face da prova pro-
duzida em juizo. Neste sentido é a Simula 30 deste E. TRT da
Segunda Regiéo:
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“30 - Pedido de demissdo. Contrato de trabalho com
mais de um ano de vigéncia. Auséncia de homologacdo.
Efeitos. (Res. TP n2 02/2015 - DOEletronico 26/05/2015).
A auséncia de homologacio, de que trata o artigo 477, § 19,
da CLT, ndo invalida o pedido de demissdo demonstrado
por outros meios de prova.”

O ato nao pode, assim, ser considerado invalido pela sim-
ples auséncia da homologacao de que tratava o art. 477, §19,
da CLT, com a redacao conferida pela Lei n2 5.584/70 (vigente
no periodo da extingdo do contrato).

Prevalecendo o pedido de demisséo, séo indevidas as ver-
bas rescisérias atinentes a hipétese de dispensa imotivada,
assim como a entrega de guias para levantamento do FGTS e
recebimento de seguro-desemprego e o pagamento de inde-
nizagéo por danos morais.

Nego provimento.

ADICIONAL NOTURNO

Verifico dos controles de ponto que a reclamante cumpriu
em parte do contrato jornadas mistas que abrangiam o total
do periodo noturno, aproximadamente das 19h as 7h, com
uma hora de intervalo.

Nesse contexto, aplica-se as horas trabalhadas apés 5h00
(em prorrogagao do horario noturno), o disposto no artigo 73,
§59, da CLT, sendo devido o adicional correspondente, con-
forme entendimentos pacificos constantes da Sumula 60, II,
do C. TST e da Orientagao Jurisprudencial n2 388 da SDI-1 da
referida corte.

Embora no item 5 da inicial a autora nao especifique os
critérios de calculo das diferencas de adicional noturno ali
apontadas (inferindo-se que se utilizou de premissas equivo-
cadas, como a jornada indicada na causa de pedir), acolho as
alegacbes no sentido de que a reclamada quitava a parcela
com base em soma incorreta do nUmero de horas, descum-
prindo a legislacéo. Isto porque, do simples cotejo entre os
horarios anotados nos espelhos de ponto e recibos de pa-
gamento, concluo que em diferentes periodos a reclamada
computou e remunerou quantidades totais de horas noturnas
inferiores aquelas efetivamente trabalhadas. Cito a titulo de
exemplo que de 21/6/13 a 20/7/13, a autora prestou servigos
em 10 dias, em jornadas iniciadas e encerradas por volta das
18h45 e 7h, com cerca de uma hora de intervalo (ou menos,
em grande parte dos dias), trabalhando aproximadamente 9
horas noturnas diarias, entretanto, recebeu apenas 70 horas
com adicional noturno (como se verifica de fls. 266 e 33).

Sao devidas, assim, diferencas de horas noturnas.

Dou parcial provimento ao recurso, portanto, para deferir a
reclamante diferengcas de horas noturnas, a serem apuradas
em liquidacéao de sentenca, com adicional de 40% (ora acolhi-
do em atencao aos limites do pedido inicial e porquanto com-
pativel com os percentuais indicados nos controles de ponto
e normas coletivas apresentadas pela ré), observando-se a
prescricao quinquenal declarada na origem, os horarios ano-
tados nos controles de ponto e a evolugao salarial constante
dos documentos encartados. A fim de evitar o enriquecimento
indevido da autora, autorizo a deducao dos valores compro-
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vadamente pagos sob idéntico titulo, indicados nos recibos e
fichas financeiras apresentadas.

Ante a habitualidade e natureza salarial da parcela, sao devi-
dos os reflexos em 132 salarios, férias+1/3, DSR’s e FGTS (que
devera ser depositado na conta vinculada da demandante).

DOMINGOS E FERIADOS

Tendo em vista as escalas de trabalho cumpridas pela re-
clamante indicadas nos controles de ponto (por exemplo, 12 X
60), as quais continham mais de um dia de descanso por se-
mana, considero que eventuais domingos trabalhados eram
compensados.

No mais, a autora ndo apontou especificamente na inicial
ou na manifestacao a defesa feriados eventualmente trabalha-
dos e ndo compensados. Em consequéncia, ainda que estes
nao estejam abrangidos pela compensacao decorrente das
escalas normais cumpridas (aplicando-se, por analogia, a di-
retriz constante da Sumula 444 do C. TST), néao é possivel o
deferimento da remuneracdo em dobro daqueles porventura
laborados.

Nego provimento.

RECURSO ORDINARIO DA RECLAMADA

INTERVALO INTRAJORNADA

A reclamada apresentou controles de ponto, considerados
validos, nos quais se verifica, entretanto, a partir de agosto
de 2015 (época a que se restringe a condenagao), a ausén-
cia de pré-assinalacéo do intervalo e de marcacao deste, nos
dias em que a autora cumpriu jornada de 6 horas, o que nao
se coaduna com as obrigagOes impostas no art. 74, §22 da
CLT. Aplica-se ao caso, assim, a presuncao de veracidade das
alegacoes iniciais quanto a sonegagao da pausa sob analise
apos agosto de 2015 (interpretacdo do referido dispositivo e
da Sumula 338 do C. TST), nao afastada por prova ou elemen-
to eficaz em sentido contrario.

Consigno que a Unica testemunha nada esclareceu a res-
peito do intervalo para refeicdo e descanso.

Mantenho, pois, a condenagao imposta em sentenca, rejei-
tando os argumentos recursais de que a autora nao teria se
desvencilhado de seu encargo probatério.

Nego provimento.

CORRECAO MONETARIA

A respeito da questao, ha Tese Prevalecente n2 23 no ambi-
to deste Tribunal (abaixo transcrita), a qual acolho por questao
de disciplina judiciéria:

“23 - Indice de atualizacio monetaria - Aplicagio da
TR. (Res. TP n? 07/2016 - DOEletrénico 19/12/2016)

A TR continua sendo o indice aplicavel para a atualiza-
¢do monetaria dos débitos trabalhistas.”

Nao bastasse, o artigo 879, §72, da CLT, enuncia que “a atu-
alizagdo dos créditos decorrentes de condenacéo judicial sera
feita pela Taxa Referencial (TR), divulgada pelo Banco Central
do Brasil, conforme a Lei no 8.177, de 12 de margo de 1991
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Conclui-se, portanto, que permanece valida a aplicagao da
TR como indice de corre¢cdo monetaria

Dou provimento.

E o voto.

Diante do exposto, ACORDAM os Magistrados da 162 Tur-
ma do Tribunal Regional do Trabalho da Segunda Regiao em:
DAR PROVIMENTO PARCIAL ao recurso ordinario interposto
pela reclamante a fim de: a) excluir as condenacgdes da re-
ferida parte ao pagamento de honorarios de sucumbéncia e
de honorarios de perito; e b) deferir diferencas de horas no-
turnas, com adicional de 40% e reflexos em 139 salarios, fé-
rias+1/3, DSR’s e FGTS (depositado na conta vinculada da
demandante); e DAR PROVIMENTO PARCIAL ao recurso or-
dinario manejado pela reclamada para: a) determinar a aplica-
cao da TR como indice de atualizagdo monetéria; e b) afastar
a condenacao ao pagamento de honorarios de sucumbéncia
a autora, nos termos da fundamentacao do voto da Relatora,
mantendo, no mais, ar. sentenca.

REGINA DUARTE

Desembargadora Relatora
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PROCESSO TRT/SP N2 0190000-76.2000.5.02.0033
AGRAVO DE PETICAO DA 332 VARA DO TRABALHO DE
SAO PAULO
AGRAVANTE: FABIANA FAUSTINO ELEUTERIO
12 AGRAVADO:
NAUTILUS CONFEC ART PARA PESCA LTDA E OUTRO
2° AGRAVADO: ROBERTO LEAL

EXECUCAO. INCIDENTE DE DESCONSIDERACAO DA
PERSONALIDADE JURIDICA. APLICACAO POR ANALO-
GIA NA SUCESSAO OU NO GRUPO ECONOMICO. “MODELO
CONSTITUCIONAL DE PROCESSO”. CONTRADITORIO E
VEDAGCAO A “DECISAO-SURPRESA”. EQUILIBRIO ENTRE
AUTORIDADE E LIBERDADE. Um dos efeitos derivados
do “modelo constitucional de processo” é o “Incidente de
Desconsideragdo da Personalidade Juridica”, que justifica
aplicacdo por analogia a outras situa¢des em que terceiros
possam vir a ter seus patrimoénios atingidos pela execugao.
Por igualdade de motivos com a desconsideragao da per-
sonalidade juridica, antes de se agredir o patrimdnio do
suposto sucessor ou integrante do grupo econdmico cujo
nome ndo figure na sentenga condenatdria ou no titulo exe-
cutivo, é necessario que, assim como sucede com o sécio,
sejam eles citados de maneira a que tenham a oportunida-
de de participar na formacdo da decisdo sobre a eventual
legitimagdo passiva para a execugdo. Se as “partes” tém
direito ao contraditério antes de sofrerem os efeitos de um
provimento desfavoravel, com maior razio os “terceiros”,
que sequer tém conhecimento formal do processo. Nao co-
lhe a recusa a aplicagdo do Incidente a pretexto de assegu-
rar a “surpresa” do suposto sucessor ou devedor solidario,
visto que o objetivo da Lei, em linha com a regra do artigo
92 do Codigo, é justamente evitar a “surpresa” ao terceiro.
Apelo da exequente a que se da provimento parcial para, a
luz dos indicios de formagdo de grupo econdémico, deter-
minar ao MM. Juizo de origem a instauracio do Incidente
a fim de que se apure eventual alteracdo da legitimidade
passiva para a execugao.

Cuida-se de agravo de peticao interposto pela exequente
contra a r. decisao de fls. 312/312yv, ratificada as fls. 320, que
indeferiu o requerimento formulado as fls. 263/264v e 315/317
para prosseguimento da execucao em face de empresas su-
postamente integrantes de um grupo econémico com a socie-
dade devedora.

Nao foi oferecida contraminuta.

E o relatorio.

VOTO

Conheco do agravo de peticdo, pois preenchidos os pres-
supostos de admissibilidade.

Um dos efeitos derivados do “modelo constitucional de
processo” valorizado pelo Cédigo de Processo Civil de 2015 é
o “Incidente de Desconsideracdo da Personalidade Juridica”,
que, ja incorporado ao processo do trabalho, seja pela Ins-
trucdo Normativa n2 39 do C. Tribunal Superior do Trabalho,
seja pela Lei n? 13.467/2017, justifica aplicagdo por analogia
em outras situagdes em que terceiros possam a vir a ter seus
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patrimonios atingidos pela execugao.

Pelos mesmos motivos que justificam a figura da descon-
sideracdo da personalidade juridica, antes de se agredir o
patrimonio do suposto sucessor ou de integrante do grupo
econOmico cujo nome nao figura na sentenca condenatéria
ou no titulo executivo é necessario que, assim como sucede
com o socio, sejam citados de maneira a que tenham a opor-
tunidade de defesa. Se as partes tém direito ao contraditério
antes de sofrerem os efeitos de um provimento desfavoravel,
com maior razdo os terceiros, que, ao contrario das partes,
nem sequer tém conhecimento formal do processo.

Como qualquer outro ramo do direito publico, o direito pro-
cessual opera de maneira a equilibrar a tensado entre a au-
toridade do Estado e a liberdade dos individuos ou grupos.
No campo do direito processual, essa tensdo é equilibrada
por meio dos principios constitucionais do acesso a justica e
do devido processo legal, que, exprimindo as bases politicas
do sistema judiciario, constituem os pontos de partida que
devem orientar a interpretacéo e a aplicacao das regras de
direito processual.

Enquanto o acesso a justica representa a autoridade, ou
seja, o direito a jurisdicdo, a garantia de que as pretensdes
dirigidas ao sistema judiciario serdo aceitas, processadas e
julgadas de maneira a atribuir tutela jurisdicional a quem tem
razdo, o devido processo legal representa a liberdade, ou
seja, o direito ndo apenas ao processo, mas a um processo
justo, qualificado por um conjunto de garantias conquistadas
ao longo das lutas da humanidade contra o despotismo dos
soberanos.

A liberdade tem duas dimensodes. Uma dimensao negativa,
de feicao liberal, em que é concebida como protecéao contra o
arbitrio, e uma dimenséo positiva, de feicdo democrética, que
envolve a oportunidade de participagcado na formacao das de-
cisdes do poder publico e de acesso a prestagdes essenciais
a dignidade da pessoa humana, como é o caso especialmen-
te da justica.

O processo, por definicdo, € um procedimento em contra-
ditério. Ao passo que o procedimento é a garantia de legalida-
de, de que as atividades realizadas no processo, destinadas a
aplicacao da lei, serao também guiadas pela lei, o contradité-
rio € a garantia de que os litigantes terdo ciéncia dos atos pra-
ticados no processo para que possam reagir e participar da
formacdo do convencimento do juiz, formulando alegagdes,
produzindo provas, interpondo recursos para o fim de obter
um provimento favoravel a propria esfera de interesses (Cf.
CANDIDO RANGEL DINAMARCO, “O principio do contradit6-
rio” in Fundamentos do processo civil moderno, Sao Paulo,
Revista dos Tribunais, 1986, p. 90).

Por esse angulo, o direito processual € um espelho do Es-
tado democratico de direito. Assim como é a possibilidade
de participacdo da sociedade em elei¢des regulares, com o
direito a informacdo que resulta da liberdade de imprensa,
que legitima o exercicio do poder dos governantes, &, “mu-
tatis mutandis”, a oportunidade de participacéo dos litigantes
em contraditério, com o devido conhecimento dos atos do
processo, que confere legitimidade politica ao provimento de
poder que o juiz emite no processo (Cf. CANDIDO RANGEL
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DINAMARCO, “O principio do contraditério”, cit., p. 93).

Nao é demais lembrar que o conceito de “parte”, bem como
o de “terceiro”, é “puramente processual”, o que significa di-
zer que independe de qualquer consideragao relacionada a
legitimidade do sujeito para sofrer os efeitos do provimento.
Nesse sentido processual, “terceiro” € todo aquele que nao é
parte no processo, enquanto “parte” é apenas quem participa
do contraditério instaurado perante o juiz, condigao esta que
o autor adquire por meio da demanda, o réu da citagéo e o
terceiro da intervencgao (Cf. CANDIDO RANGEL DINAMARCO,
“Instituicdes de direito processual civil”, Il, Sdo Paulo, Malhei-
ros, 2001, p. 276).

Ora, ainda que o sucessor e o integrante do grupo econé-
mico possam ser sujeitos da “relagéo juridica controvertida”,
dotados, portanto, de legitimidade para a execugao, apenas
adquirem o direito de participacao na formacao do convenci-
mento do juiz, com os poderes de formular alegag¢oes, produ-
zir provas e interpor recursos, quando se tornam “partes”, o
que, no regime do Cddigo de Processo Civil de 2015, ocorre
por meio de citagao para o Incidente de Desconsideracao da
Personalidade Juridica.

Ao contrario do regime processual anterior, em que a pre-
sungao de legitimidade do titulo em sentido amplo permitia a
inversdo da classica ordem segundo a qual o conhecimento
precede a execucao, volta a prevalecer o velho esquema dos
romanos: primeiro, conhece; depois, executa. Operou-se uma
inflexao de politica processual que deslocou o péndulo para o
lado da liberdade, o que néo significa um enfraquecimento da
autoridade, mas apenas uma calibragem no binémio face as
circunstancias do momento histérico.

Nesse sentido, ndo se justifica a resisténcia a aplicagao do
Incidente a pretexto de assegurar a “surpresa” do terceiro, o
que, em tese, aumentaria a probabilidade de afetar patriménio
a execucgao, visto que o objetivo do Incidente, em linha com a
regra do artigo 92 do Cédigo de Processo Civil, é justamente
evitar a “surpresa”. Eventual risco de ocultacéao ou dilapidagao
de patrimonio deve ser prevenido por meio dos mecanismos
de tutela de urgéncia dispostos em lei, ndo com o sacrificio do
devido processo legal.

Ainda que existam indicios, a confirmacao da existéncia do
grupo econdmico somente sera possivel com a participacao
de seus supostos integrantes em contraditério, quando terao
a oportunidade de oferecer os seus argumentos sobre a res-
ponsabilidade patrimonial que lhe é atribuida. Ao mesmo tem-
po, a providéncia permitira uma cognicao de certeza sobre os
contornos do liame supostamente existente entre as pessoas
morais, levando o MM. Juizo da execugdo a uma decisdo com
maior qualidade e com legitimidade politica compativel com a
severidade do ato de constrigcdo patrimonial que pode se seguir.

Por tudo isso, impde-se, de oficio, a instauragdo do “In-
cidente de Desconsideracao da Personalidade Juridica” e a
consequente citacdo das pessoas morais indicadas como
responsaveis secundarias pela satisfacdo da divida a fim de
que se pronunciem sobre as alegacdes e documentos que
respaldam a pretensdo ao reconhecimento do grupo econé-
mico, apds o que o MM. Juizo de origem decidir4 como pros-
seguir no que concerne a legitimidade para a execucgéao.
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Diante do exposto,

ACORDAM os Magistrados da 62 Turma do Tribunal Regio-
nal do Trabalho da 22 Regido em: CONHECER do agravo de
peticao e, no mérito, DAR-LHE PROVIMENTO PARCIAL para
o fim de ordenar a instauracdo e o julgamento de incidente
processual destinado a apurar a existéncia do grupo de em-
presas alegado pela credora, observado o procedimento dos
artigos 134 a 137 do Cddigo de Processo Civil, nos termos da
motivagao.

SALVADOR FRANCO DE LIMA LAURINO

Desembargador Relator
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10A TURMA PROCESSO TRT/SP N°:
10021214520175020086

RECURSO AGRAVO DE INSTRUMENTO EM RECURSO
ORDINARIO

AGRAVANTE VALDOMIRO CAMPOS

AGRAVADO INSTITUTO LYGIA JARDIM

ORIGEM 862 VT DE SAO PAULO

Adoto o relatério da r. decisdo de id. cffde0d, que determi-
nou o arquivamento da presente acdo ante o ndo compareci-
mento do autor a audiéncia e condenou-o ao pagamento das
custas processuais, no importe de R$ 366,99, sob pena de
execugdo, nos termos do art. 884, §29 da CLT.

Inconformado recorreu o reclamante (id. da85696), pleite-
ando o deferimento da gratuidade de justica em seu favor e
pretendendo a reforma do julgado para excluir sua condena-
¢do ao pagamento de custas. Argumentou tratar-se de pessoa
pobre no sentido legal, fazendo juiz aos beneficios da gratui-
dade de justica e que a condenagdo em custas viola o direito
da parte de ter acesso a justica, além do fato de que a assis-
téncia judiciaria gratuita é integral e deve ser prestada pelo
Estado. Deixou de recolher custas.

Negado processamento ao recurso, por deserto (id. eae-
8ba8), agravou de instrumento o reclamante (id. aa2088c),
apontando para a juntada de declaragdo de pobreza onde
demonstra a auséncia de condi¢ées de arcar com o 6nus do
pagamento das custas, restando preenchidos os requisitos da
Lei 10.537/02, pretendendo o seguimento do recurso.

A ré apresentou contraminuta ao Agravo de Instrumento (id.
f138110).

Sem consideragées do D. Ministério Publico (art. 2°, Por-
taria 03, de 27.01.05 do MPT, que regulamentou seu procedi-
mento nesta Regiao, em cumprimento ao disposto no §52, do
art. 129, da CF, com redacéo da EC 45/2004).

E o relatério.

VOTO

| - DO AGRAVO DE INSTRUMENTO
1. Admissibilidade: Pressupostos legais presentes.
Conheco.

2. Mérito: Dou Provimento.

2.1. Gratuidade Judicial. Requisitos. Lei 13.467/2017. Art.
790, §§812 ao 49, da CLT. CPC/2015: Primeiramente, cum-
pre observar que a acao em tela foi proposta em 06.12.2017,
sob a égide, portanto, da atual legislagao, que alterou as
disposicoes da CLT, Lei n? 13.467/17, cujo art. 62 estabe-
leceu que a norma entraria em vigor 120 dias apds a sua
publicacéo oficial, o que se deu no dia 11.11.2017. Portanto,
ao ingressar com a agao, o reclamante ja tinha ciéncia da
nova sistematica vigente.

Pois bem.

Na peticao inicial, informou o Agravante ter sido contratado
pela Agravada em 01.03.2016, na fungao de “auxiliar de servi-
cos gerais/agente operacional”, percebendo ultimo salario no
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importe de R$ 1.115,40, vindo a ser imotivadamente dispensa-
do em 10.02.2017.

O Agravante acostou declaracao de hipossuficiéncia de re-
cursos sob id. 3dc1b5d, mediante a qual declarou ser pessoa
pobre na acepcgao juridica do termo, ndo tendo condigdes de
custear o processo sem prejudicar seu sustento e de sua fa-
milia, postulando a concessao dos beneficios da assisténcia
judiciaria nos termos da Lei 1.060/50.

No entanto, o demandante se fez ausente quanto da audi-
éncia a que se referiu o termo de audiéncia id 55dedab, razéo
pela qual foi determinado o arquivamento da acgéao trabalhista
com amparo no art. 844 da CLT, tendo o D. Juizo de Origem
consignado que

“..em razdo da auséncia do reclamante, determino o ar-
quivamento do feito, observando-se o disposto no art. 844
da CLT, alterado pela Lei n. 13.467/2017, em vigor a partir
de 11 de novembro de 2017. O prazo estabelecido no referido
artigo, deverd ser aguardado antes do efetivo arquivamento.
Exaurido o prazo, sem comprovagdo do motivo legalmente
justificado, execute-se. Ressalto que a comprovagdo da au-
séncia, em nenhuma hipétese, implicard no desarquivamento
dos autos... Custas pelo reclamante no importe de R$ 36,99
calculadas sobre R$ 18.349,49, que deverd ser recolhidas no
prazo de 5 dias, sob pena de execugdo, caso ndo apresente
Jjustificativa plausivel, no prazo de 15 dias, nos termos do ar-
tigo 844, §2°, da CLT..”.

De frisar que o reclamante, ora Agravante, através do id
300ce85 apontou ao D. Juizo de Origem que nao teria com-
parecido a audiéncia em que teria se dado o arquivamento da
acao em face de nao ter sido validamente intimado, haja vista
que a intimagdo nao chegou a sua residéncia, podendo ter
ocorrido extravio nos Correios, pedindo a reconsideracao das
custas que Ihe foram imputadas, além de arguir inconstitucio-
nalidade aos §§22 e 32 do art. 844 da CLT.

Ao apresentar seu Recurso Ordinario, o qual teve seu se-
guimento denegado, por deser¢do, o reclamante reiterou o
pedido de gratuidade de Justiga, assim como formulou o
mesmo pleito em sede de Agravo de Instrumento, onde, em
sintese, pretendeu o destrancamento do recurso, identifican-
do fazer jus ao beneficio da justiga gratuita e que a conde-
nagcao em sentenca ao pagamento de custas viola o amplo
acesso ao judiciario, além de gratuidade de justica ser ampla,
devendo abarcar as custas processuais, ainda que decorren-
tes do arquivamento por auséncia em audiéncia.

Postos os fatos que envolvem a presente demanda, nesta
sede de Agravo de Instrumento entende-se que a r. decisao
de Origem deve ser reformada.

De acordo com a nova sistematica processual trabalhista,
infere-se que o legislador buscou restringir a concessao dos
beneficios da gratuidade de Justica aos que comprovada-
mente tenham insuficiéncia de recursos (art. 790, §42 da CLT)
e, a luz da nova redacao do referido do art. 790, §32, da CLT,
facultou ao julgador de qualquer uma das instancias conce-
der a benesse aqueles que percebam salario igual ou inferior
a 40% do limite maximo dos beneficios do Regime Geral de
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Previdéncia Social, a saber:

“Art. 790. Nas Varas do Trabalho, nos Juizos de Direito, nos
Tribunais e no Tribunal Superior do Trabalho, a forma de pa-
gamento das custas e emolumentos obedecerd as instrugdes
que serdo expedidas pelo Tribunal Superior do Trabalho. (Re-
dagdo dada pela Lei n?10.537, de 27.8.2002)
$ 12 Tratando-se de empregado que ndo tenha obtido o

beneficio da justica gratuita, ou isengdo de custas, o

sindicato que houver intervindo no processo respon-

derd solidariamente pelo pagamento das custas devi-

das. (Redagdo dada pela Lei n?10.537, de 27.8.2002)

§22 No caso de ndo-pagamento das custas, far-se-d execu-
¢do da respectiva importdncia, segundo o procedimen-
to estabelecido no Capitulo V deste Titulo. (Redagdo
dada pela Lei n? 10.537, de 27.8.2002)

§ 32 E facultado aos juizes, érgdos julgadores e presiden-
tes dos tribunais do trabalho de qualquer instdncia
conceder, a requerimento ou de oficio, o beneficio da
justiga gratuita, inclusive quanto a traslados e instru-
mentos, aqueles que perceberem saldrio igual ou infe-
rior a 40% (quarenta por cento) do limite mdximo dos
beneficios do Regime Geral de Previdéncia Social. (Re-
dagdo dada pela Lei n®13.467, de 2017)

§ 42 0 beneficio da justica gratuita serd concedido a par-
te que comprovar insuficiéncia de recursos para o pa-
gamento das custas do processo. (Incluido pela Lei n?
13.467,de 2017)”

Como se verifica, preconiza o §32, do art. 790 da CLT em
vigor, ser faculdade dos juizes deferir os beneficios da justi-
ca gratuita, impondo o limite de que tais benesses sejam en-
deregadas aqueles que perceberem salario igual ou inferior
a 40% do limite maximo dos beneficios do Regime Geral de
Previdéncia Social, cujo valor a partir de 12.02.2018 encontra-
se fixado em R$5.645,00, apontando para a isengao aos que
percebem até R$ 2.258,00 mensais.

No mesmo passo, apontou recém §4° do mesmo disposi-
tivo consolidado, que o beneficio da justiga gratuita sera con-
cedido aquele que comprovar a insuficiéncia de recursos para
0 pagamento das custas do processo.

Conforme se pode bem observar pela consideragao das
regras apontadas em ambos os paragrafos citados acima,
o §32 contém permissivo relativo a concessao da isencéao
pura e simplesmente, independentemente de qualquer com-
provacao relativa a insuficiéncia de recursos para a quitagao
das despesas processuais, bastando para essa concessao
a averiguacao da situagao de pobreza representada pelo ga-
nho igual ou inferior ao valor estipulado considerado (40% do
limite maximo dos beneficios regime geral da previdéncia),
vindo o §42 para indicar em complementacédo a essa regra,
impondo outro parametro de isencéo para situacdo diversa,
ou seja, relativamente aos casos em que o demandante pos-
sua ganho até mesmo superior aquele considerado (40% do
limite maximo dos beneficios regime geral da previdéncia),
mas que comprove ndo deter recursos para fazer frente as
custas do processo.
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Em suma, compreende-se que a previsao do §32 diz res-
peito a presungao de pobreza, em regra que se assemelha
aquela contida na Lei 7.115/83, no sentido de que ja informan-
do a parte perceber ou ter percebido até a data da propositura
da agao salério igual ou inferior ao valor estipulado (40% do
limite maximo dos beneficios regime geral da previdéncia) im-
positivamente sera considerado isento, tal qual o seria sob o
manto da legislagao anterior apenas diante da apresentacao
da declaracao de pobreza prevista no art. 12 da Lei 7.115/83
referida, emergindo a necessidade de observar a regra do §42
somente quanto aqueles casos em que o demandante nao
detenha essa presuncao de pobreza, seja pelo cargo ocupa-
do anteriormente, seja pelo salario que vinha recebendo, seja
por que outro fator capaz de afastar dele a referida presungao,
caso em gque, impositivamente, devera comprovar ndo deter
naguele momento os necessarios recursos para enfrentar as
custas processuais.

Essa interpretacado, a par de considerar a finalidade social
a que se destina a norma, vai ao encontro das previsdes do
novo Cédigo de Processo Civil que, nessa edicdo em vigor
a partir de 16.03.2016, passou a contemplar a gratuidade da
justica a partir de seus arts. 98/seguintes, abarcando uma
infinidade de despesas, dentre as quais as custas judiciais,
os honorarios de advogado e de perito, a remuneracao do
intérprete ou do tradutor, etc. (art. 98, §19), ainda que algumas
dessas despesas possam prevalecer em condicao suspen-
siva (art. 98, §§2° e 39), sempre se presumindo verdadeira a
alegacao de insuficiéncia deduzida por pessoa natural (art.
99, §39) e somente podendo ser indeferidos os beneficios se
houver nos autos elementos que evidenciem a falta de pres-
supostos legais para a sua concessao, devendo o juiz, antes
do indeferimento da benesse determinar a comprovagao do
preenchimento de todos os pressupostos para a sua conces-
sao (art. 99, §29), verbis:

Art. 98. A pessoa natural ou juridica, brasileira ou estran-
geira, com insuficiéncia de recursos para pagar as custas, as
despesas processuais e os honordrios advocaticios tem direi-
to a gratuidade da justiga, na forma da lei.

§ 12 A gratuidade da justica compreende:

I - as taxas ou as custas judiciais;

II - os selos postais;

Il - as despesas com publicacdo na imprensa oficial, dis-
pensando-se a publicagdo em outros meios;

IV - a indenizagdo devida a testemunha que, quando em-
pregada, receberd do empregador saldrio integral,
como se em servigo estivesse;

V - as despesas com a realizagdo de exame de cédigo gené-
tico - DNA e de outros exames considerados essenciais;

VI - os honordrios do advogado e do perito e a remunera-
¢do do intérprete ou do tradutor nomeado para apre-
sentagdo de versdo em portugués de documento redigi-
do em lingua estrangeira;

VII - o custo com a elaboragdo de memdria de cdlculo,
quando exigida para instauragdo da execugdo;

VIII - os depdsitos previstos em lei para interposi¢cdo de
recurso, para propositura de agdo e para a prdtica de
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outros atos processuais inerentes ao exercicio da am-
pla defesa e do contraditorio;

IX - os emolumentos devidos a notdrios ou registradores
em decorréncia da prdtica de registro, averbagdo ou
qualquer outro ato notarial necessdrio a efetivacdo de
decisdo judicial ou a continuidade de processo judicial
no qual o beneficio tenha sido concedido.

§ 22 A concessdo de gratuidade ndo afasta a responsabili-
dade do beneficidrio pelas despesas processuais e pelos
honordrios advocaticios decorrentes de sua sucumbén-
cia.

§ 32 Vencido o beneficidrio, as obrigagcbes decorrentes
de sua sucumbéncia ficardo sob condi¢cdo suspensiva
de exigibilidade e somente poderdo ser executadas se,
nos 5 (cinco) anos subsequentes ao trdnsito 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 obrigacées do beneficidrio.

§ 42 A concessdo de gratuidade ndo afasta o dever de o
beneficidrio pagar, ao final, as multas processuais que
lhe sejam impostas.

§ 52 A gratuidade poderd ser concedida em relagdo a al-
gum ou a todos os atos processuais, ou consistir na
redugdo percentual de despesas processuais que o be-
neficidrio tiver de adiantar no curso do procedimento.

§ 62 Conforme o caso, o juiz poderd conceder direito ao
parcelamento de despesas processuais que o beneficid-
rio tiver de adiantar no curso do procedimento.

§ 79 Aplica-se o disposto no art. 95, §§ 30 a 50, ao custeio
dos emolumentos previstos no § 1o, inciso IX, do pre-
sente artigo, observada a tabela e as condigdes da lei
estadual ou distrital respectiva.

§82Na hipdtese do § 1o, inciso 1X, havendo diivida fundada
quanto ao preenchimento atual dos pressupostos para
a concessdo de gratuidade, o notdrio ou registrador,
apés praticar o ato, pode requerer, ao juizo competente
para decidir questées notariais ou registrais, a revoga-
¢do total ou parcial do beneficio ou a sua substituicdo
pelo parcelamento de que trata o §60 deste artigo, caso
em que o beneficidrio serd citado para, em 15 (quinze)
dias, manifestar-se sobre esse requerimento.

Art. 99. 0 pedido de gratuidade da justica pode ser for-
mulado na petigdo inicial, na contestagdo, na peticdo para

ingresso de terceiro no processo ou em recurso.

§ 12 Se superveniente a primeira manifestagdo da parte na
instdncia, o pedido poderd ser formulado por peticdo
simples, nos autos do proprio processo, e ndo suspen-
derd seu curso.

$ 220 juiz somente poderd indeferir o pedido se houver nos
autos elementos que evidenciem a falta dos pressupos-
tos legais para a concessdo de gratuidade, devendo, an-
tes de indeferir o pedido, determinar a parte a compro-
vagdo do preenchimento dos referidos pressupostos.

§ 32 Presume-se verdadeira a alegagdo de insuficiéncia de-
duzida exclusivamente por pessoa natural.

§ 42 A assisténcia do requerente por advogado particular
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ndo impede a concessdo de gratuidade da justica.

§ 52 Na hipétese do § 40, o recurso que verse exclusivamen-
te sobre valor de honordrios de sucumbéncia fixados
em favor do advogado de beneficidrio estard sujeito a
preparo, salvo se o préprio advogado demonstrar que
tem direito a gratuidade.

§ 620 direito a gratuidade da justica é pessoal, ndo se es-
tendendo a litisconsorte ou a sucessor do beneficidrio,
salvo requerimento e deferimento expressos.

$ 72 Requerida a concessdo de gratuidade da justica em
recurso, o recorrente estard dispensado de comprovar
o recolhimento do preparo, incumbindo ao relator, nes-
te caso, apreciar o requerimento e, se indeferi-lo, fixar
prazo para realizagdo do recolhimento.”

No caso dos autos, o ora Agravante em sua peca inicial
alegou ter percebido por ultimo na reclamada o salario men-
sal de R$ 1.115,40 pelo exercicio das fungdes de “auxiliar de
servicos gerais/agente operacional”, cujo pacto laboral teve
término em 10.02.2017 e a agao proposta em 06.12.2017 com
0 encarte da declaragao id 3dc1b5d firmada pelo ex-obreiro
em 28.11.2017, data em que sua situagdo econdmico finan-
ceira nao havia, segundo ali exposto, se modificado a ponto
de possibilitar-lhe a assungao das despesas processuais sem
prejuizo do proprio sustento e de sua familia.

Tal declaracdo aliada ao padrao salarial do ora Agravante
ao final do pacto laboral mantido por ele com a ora Agrava-
da, deve, de acordo com as regras antes referidas, ou seja,
pela comunhao do art. 790, §32, da CLT com o art. 99, §32, do
CPC/2015, ser tida como verdadeira, fazendo emergir incélu-
me a presuncao de hipossuficiéncia de recursos.

Ademais, ndo houve, como determina o art. 99, §2°, do
CPC/2015 — na eventual desconfianga de que o demandante
pudesse possuir suficiéncia de recursos no momento em que
dele foi exigido o valor das custas — a concessao de prazo
especifico para a comprovacao das circunstancias que en-
sejariam a isencao dos encargos processuais, anteriormente
ao decreto de desercéo ao recurso interposto, momento, no
qual, segundo se interpretada da legislacao de regéncia, de-
veria ter sido aberta a oportunidade para a juntada de copia
da CTPS a demonstrar a vigéncia ou nao de outro contrato
de trabalho ou mesmo o encarte de eventual recibo salarial a
comprovar as condi¢des salariais naquele momento.

Destarte e por estes fundamentos, deve ser reconhecido
o ora Agravante como beneficiario da gratuidade judicial, na
medida em cumpriu os requisitos legais exigidos.

2.2. ARQUIVAMENTO. CUSTAS PROCESSUAIS. LEI
13.467/2017. ART. 844, §§ 22 E 32, DA CLT:

No presente caso, conforme ja se verificou anteriormente,
no item 2.1. supra, o reclamante, ora Agravante, por nao com-
parecimento a audiéncia designada, teve sua reclamatoria
arquivada, sendo certo que, posteriormente veio aos autos
para alegar que a auséncia se dera em virtude de nao ter sido
validamente intimado, haja vista que a intimagao ndo chegou
a sua residéncia, podendo ter ocorrido extravio nos Correios,
pedindo a reconsideracao das custas que lhe foram imputa-
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das, além de arguir inconstitucionalidade aos §§22 e 32 do art.
844 da CLT (id 300ce85), apresentando Recurso Ordinario,
cujo processamento foi denegado por desercao.

Tal ndo deve, contudo, prevalecer.

Isto porque, em efetivo, deve-se ter que o ora Agravante,
forneceu ao D. Juizo de Origem motivagao plausivel para jus-
tificar o seu ndo comparecimento a audiéncia designada, ou
seja, colocou em destaque através de sua manifestacao de id
300ce85 que nao foi validamente intimado com relagao aque-
la sessao, nao tendo a notificacdo expedida lhe chegado a
residéncia, de modo que desconhecia a data para a qual teria
sido aprazada, sendo-lhe, por essa razado, impossivel estar
presente.

Destarte, nao ha se falar em condenagéao ao pagamento de
custas processuais, na forma do art. 844, §2°, da CLT, com a
redacao que lhe emprestou a Lei 13.467/2017, verbis:

“§ 20 Na hipdtese de auséncia do reclamante, este serd
condenado ao pagamento das custas calculadas na forma do
art. 789 desta Consolidagdo, ainda que beneficidrio da justica
gratuita, salvo se comprovar, no prazo de quinze dias, que a
auséncia ocorreu por motivo legalmente justificdvel.”

O reclamante, conforme exposicao do item 2.1. supra foi
reconhecido como efetivo beneficiario da justica gratuita, e,
ainda, a partir do arquivamento da acao trabalhista por sua
auséncia, logrou apresentar motivo legalmente justificavel,
impondo-se, por essas razdes, o afastamento da obrigacao
em recolher as custas processuais arbitradas.

Destranco, portanto, o Recurso Ordinario.

Il - DO RECURSO ORDINARIO

-

. Admissibilidade: Pressupostos legais presentes, conhecgo.
2. Mérito: Tendo em vista que o tema do Agravo de Instru-
mento se confunde com o do Recurso Ordinério, eis que
se refere a condenagao do autor ao pagamento de custas
processuais, diante do j& fartamente explanado, deve ser
reformada a r. sentenca proferida apenas para isentar o
obreiro do pagamento das custas processuais.

Posto isso, ACORDAM os Magistrados da 102 Turma do
Tribunal Regional do Trabalho da 22 Regidao em: conhecer do
Agravo de Instrumento, dando-lhe provimento para destran-
car o recurso ordinario apresentado pelo reclamante, dele co-
nhecendo e, no mérito, dando-lhe provimento para isentar o
reclamante do recolhimento das custas processuais.

SONIA APARECIDA GINDRO
Relatora
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102 TURMA PROCESSO TRT/SP NO: 1001456-
30.2017.5.02.0021

RECURSO: ORDINARIO

RECORRENTE: ARAKEN RIBEIRO DIAS TRINDADE

RECORRIDOS:

PORTICO CONSTRUCOES LTDA, CONSORCIO
HONCOSE e WVG CONSTRUCOES E INFRAESTRUTURA
LTDA.

ORIGEM: 212 VT DE SAO PAULO

Adoto o relatorio da r. sentenga de id. 01ca58f, que indeferiu
a peticao inicial, julgando o feito extinto sem resolugdo do mé-
rito, nos termos do art. 485, I, do CPC, porquanto o autor nao
teria observado o estabelecido no art. 840, § 1°, da CLT, ao dei-
xar de liquidar “varios” dos pedidos formulados em exordial,
isentando-o do pagamento das custas processuais.

Inconformado, recorreu o reclamante (id. ff34fc5 - Pag. 1,)
alegando a nédo aplicagdo do artigo 840, §1°, da CLT, com a
redacdo dada pela Lei n? 13.467/2017, ante a irretroatividade
da lei e o principio da seguranga juridica, posto ter sido a agdo
distribuida antes da chamada Reforma Trabalhista, arguindo,
ainda, que ao contrario do que restou consignado na Origem,
néo foram varios os pedidos néo liquidados, mas apenas trés
entre os formulados, havendo justificativa para tanto, bem
como o D. Juizo realizou interpretacéo equivocada da legis-
lagdo, ao extinguir toda a agcdo e nao apenas os pedidos néo
liquidos.

A despeito de intimadas, as reclamadas ndo apresenta-
ram contrarrazées (Ids. bfaOb05 - Pag. 1, b9dcef4 - Pag. 1 e
ca4e49b - Pag. 1.

Sem consideragées do D. Ministério Publico do Trabalho
(art. 29, Portaria 03, de 27.01.05 do MPT, que regulamentou seu
procedimento nesta Regido, em cumprimento ao disposto no
§59, do art. 129, da CF, com redagédo da EC 45/2004).

E o relatorio.

VOTO

| - ADMISSIBILIDADE

Pressupostos legais presentes. Conheco do recurso inter-
posto.

Il - MERITO

1. Liquidacdo de pedidos: O recorrente demonstrou in-
conformismo quanto a decisao de Origem que indeferiu a pe-
ticao inicial, julgando o feito extinto sem resolugao do mérito,
nos termos do art. 485, |, do CPC, porquanto o autor néo teria
observado o estabelecido no art. 840, §19, da CLT, ao deixar
de liquidar “varios” dos pedidos formulados em exordial. Ar-
gumentou o reclamante pela nao aplicagao do artigo 840, §1°,
da CLT, com a redacao dada pela Lei n2 13.467/2017, ante a ir-
retroatividade da lei e o principio da seguranga juridica, posto
ter sido a acao distribuida antes da chamada Reforma Traba-
Ihista, arguindo, ainda, que ao contrario do que restou consig-
nado na Origem, nao foram varios os pedidos néo liquidados,
mas apenas trés entre os formulados, havendo justificativa
para tanto, bem como o D. Juizo realizou interpretagao equi-
vocada da legislagao, ao extinguir toda a agao e nao apenas
os pedidos nao liquidos.
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Pois bem.

No caso, verifica-se que o autor ingressou com agao cau-
telar de arresto, que denominou de “Tutela proviséria de ur-
géncia antecipada em carater antecedente com pedido de
liminar”, em 18.08.2017, tendo postulado, com fulcro no artigo
308 do CPC ', a concessao do prazo de 30 dias para formular
o pedido principal.

Foi proferida decisdo pelo D. Juizo de Origem que, por
nao convencido quanto a probabilidade do direito postulado,
indeferiu as medidas requeridas, julgando improcedente a
acao. (Id. 4146425 - Pag. 1).

O reclamante apresentou Embargos de Declaragao (Id.
d528a2a), tendo sido acolhidos para tornar sem efeito a de-
cisdo anterior quanto a improcedéncia da acgao, dado que o
simples indeferimento do requerimento liminar nao implica
improcedéncia do feito e concedendo ao Autor prazo de 05
dias para emendar a petigcao inicial, requerendo o que enten-
desse de direito, sob as penas do §69, do art. 303, do CPC.
(Id. 67e4f40 - Pag. 1).

O reclamante, atendendo o comando judicial, apresentou
emenda a petigao inicial, com a formulacao dos pedidos que
seriam os principais, em relagdo a medida cautelar antece-
dente (Id. e697f2d).

O D. Juizo de Origem, fundamentando sua decisdo no art.
840, §19, da CLT, dispositivo inserido pela Lei n2 13.467/2017,
decidiu pelo indeferimento da peticao inicial nos seguintes
termos: “...Verifica-se que, a despeito do estabelecido no art.
840, § 19, da CLT, o autor deixou de liquidar varios dos pedidos
formulados em exordial. Assim, por ndo preenchidos os requi-
sitos legais, indefiro a peticdo inicial, julgando o feito EXTINTO
SEM RESOLUQAO DO MERITO, nos termos do art. 485, I, do
CPC. Custas pelo autor, no valor de R$ 3.574,13, dispensadas,
na forma da lei...” (id. 01ca58f - Pag. 1).

Merece reforma.

O art. 840, §19, da CLT, com a redagao introduzida pela lei
13.467/2017, dispbe que, verbis: “sendo escrita, a reclamagao
devera conter a designagao do juizo, a qualificagdo das par-
tes, a breve exposicdo dos fatos de que resulte o dissidio, o
pedido, que devera ser certo, determinado e com indicagédo de
seu valor, a data e a assinatura do reclamante ou de seu repre-
sentante.”, estando o §3° do mesmo dispositivo, por sua vez,
a estabelecer que: “os pedidos que ndo atendam ao disposto

1. Art. 308. Efetivada a tutela cautelar, o pedido principal tera de ser
formulado pelo autor no prazo de 30 (trinta) dias, caso em que sera
apresentado nos mesmos autos em que deduzido o pedido de tutela
cautelar, ndo dependendo do adiantamento de novas custas proces-
suais.

§ 12 O pedido principal pode ser formulado conjuntamente com o pe-
dido de tutela cautelar.

§ 22 A causa de pedir podera ser aditada no momento de formulagao
do pedido principal.

§ 32 Apresentado o pedido principal, as partes serdo intimadas para
a audiéncia de conciliagdo ou de mediagdo, na forma do art. 334, por
seus advogados ou pessoalmente, sem necessidade de nova citagao do
réu.

§ 42 Nao havendo autocomposigio, o prazo para contestagio sera con-
tado na forma do art. 335.
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no §12 deste artigo serdo julgados extintos sem resolugao do
mérito”.

Entretanto, em sentido contrario ao entendimento langado
pelo D. Juizo de Origem, tal dispositivo apenas pode ser apli-
cado as agoes ajuizadas a partir do inicio de sua vigéncia.

Isso porque a parte, ao distribuir a reclamatéria, o fez sob
a égide da legislagao antiga, a qual naquele momento vigora-
va, nao sendo cabivel o reconhecimento de direitos ou obri-
gagoes originarias de legislagdo posterior que, a época da
propositura da agao, sequer eram aplicaveis, podendo ainda
o direito de acao ser exercitado conforme dispositivo naquele
momento vigente.

Ressalte-se, no presente caso, tendo em vista que o art.
308, do CPC/2015, autoriza a concessao de prazo para a par-
te autora formular o pedido principal, nos proprios autos da
acao cautelar precedente, patente que prevalece a data de
18.08.2017, como da distribuicdo da acao in casu, porquanto
a emenda a inicial, formulada posteriormente, em 30.11.2017,
nao pode ser entendida como nova agao.

Assim, a luz da norma vigente no momento da distribuicao
da agao (18.08.2017), inaplicavel a exigéncia de liquidagao
dos pedidos, visto que os dispositivos consolidados acerca
dessa matéria, na redacdo dada pela Lei n® 13.467/17, guar-
dam total incompatibilidade com o previsto anteriormente.

De ressaltar que a novel legislacao foi publicada em
13.07.2017, contendo em seu art. 62 as regras atinentes ao
periodo de vacatio legis, passando a vigorar 120 dias apds
sua publicacéo, ou seja, a partir de 11.11.2017, ensejando que
nenhuma de suas regras tem aplicagao ao feito, mesmo que
proposta a agdo no curso da vacatio legis, haja vista a neces-
sidade de resguardar ao litigante o direito de agao segundo
as normas que vigiam no momento em que exercitou esse
direito, ndo podendo ser colhido de surpresa ao longo do
processado em face de lei que modifique de alguma forma a
legislacdo em que se embasou para formular seu pleito, até
porque o contrato de trabalho vigorou segundo as normas
nao alteradas pela Lei 13.467/17.

Impor as novas regras aos processos em curso importa em
violagao ao principio da seguranca juridica e do devido pro-
cesso legal, além do que impde retroacao ilegitima da nova
lei para atingir acdo ajuizada antes de sua vigéncia, quando
sequer eram conhecidos os seus efetivos termos.

Destaco que mesmo se tratando de legislagao de cunho
processual a qual, via de regra, passa a vigorar imediata-
mente e a atingir as situacoes no primeiro dia de vigéncia da
norma, ndo se pode olvidar da existéncia do principio da ndo
surpresa, que deve orientar o julgador no momento da analise
da aplicacao da novel normativa. Nesse sentido, preconiza o
art. 10 do NCPC, aplicavel subsidiariamente ao processo do
trabalho, verbis: “...0 juiz ndo pode decidir, em grau algum de
jurisdicdo, com base em fundamento a respeito do qual néo
se tenha dado as partes oportunidade de se manifestar, ainda
que se trate de matéria sobre a qual deva decidir de oficio...”

Reformo, afastando o defeito apontado para a petigcao ini-
cial e determinando o retorno dos autos a Origem, para apre-
ciacado do mérito respectivo, evitando-se com isso a supres-
sdo de uma instancia, em prestigio ao principio do duplo grau
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de jurisdicao.

23r

Posto isso, ACORDAM os Magistrados da 102 Turma do
Tribunal Regional do Trabalho da 22 Regiao em: conhecer
do recurso interposto pelo Reclamante e, no mérito, dar-lhe
provimento, afastando o indeferimento da peticéo inicial e a
extingao do feito sem resolugao do mérito, devendo os autos
retornar a Origem a fim de que o feito tenha processamento
regular, com a prolacdo de decisao de mérito que abarque
todos os pontos da lide e todos os pedidos formulados na
inicial, restando prejudicada a apreciacédo dos demais temas
devolvidos no recurso. Nihil de custas nesta fase processual.

SONIA APARECIDA GINDRO
Relatora

102. TURMA PROCESSO TRT/SP PJe N2 1000895-
25.2018.5.02.0068

RECURSOS ORDINARIO e ADESIVO em PROCEDI-
MENTO SUMARISSIMO

12 RECORRENTE COMPANHIA PAULISTA DE
TRENS METROPOLITANOS - CPTM

2° RECORRENTE MANOEL MAURICIO DA SILVA

ORIGEM 682 VT DE SAO PAULO

PROCEDIMENTO SUMARISSIMO
Relatério dispensado (art. 895, §12, da CLT).

VOTO

| - ADMISSIBILIDADE

Pressupostos legais presentes. Conheco dos apelos inter-
postos.

Il - RECURSO DA RECLAMADA

1. Justica gratuita: Recorreu a reclamada atacando o de-
ferimento dos beneficios da justica gratuita ao autor, referindo
que o obreiro possui emprego regular e formal, percebendo
remuneragao superior a 40% do teto do regime previdenciario.

Nada a deferir.

Nada ha para ser modificado na r. sentenca, sendo de as-
sinalar a inexisténcia de sucumbéncia a esse respeito que pu-
desse legitimar a recorrente a insurgir-se.

A questado da concessao da Justica Gratuita, realmente, na
medida em que trata de relacionamento entre a parte e o préprio
Estado, porquanto a isenta do pagamento de eventuais custas,
emolumentos ou outras taxas, excluir a parte passiva, ndo acar-
retando o deferimento ou o indeferimento dessas benesses em
qualquer espécie de prejuizo ou beneficio a recorrente.

2. Honorarios advocaticios: Pretendeu a reclamada a
condenacéao do reclamante em honorarios advocaticios su-
cumbenciais, invocando o artigo 791-A, da CLT e artigo 85,
§149, do CPC.

Nada a modificar.

Isto porque a questao nao foi apreciada pela instancia de
Origem, quedando-se a reclamada inerte em arguir tal omis-
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sao na primeira oportunidade que teve de falar nos autos, qual
seja, na audiéncia de id. 1589fe9, ou ainda, poderia ter opos-
to embargos declaratérios, nada havendo a ser deferido, sob
pena de supressao de instancia.

11l - RECURSO ADESIVO DO RECLAMANTE

Nulidade da r. sentenca. Arquivamento. Liquidagcao de
pedidos: Constou da r. decisdo de Origem que “Tendo em
vista que, apreciando a peti¢cdo inicial, observo que o recla-
mante embora tenha apresentado planilha, ndo deu valor aos
pedidos de letras b, ¢, d e f, apresentando no rol do item 8
pedido de integragcdo do anuénio e respectivos reflexos, o qual
nao se referem e ndo sao condizentes com 0s pedidos supra
mencionados de letras b, ¢, d e f, no entender do Juizo, a referi-
da peca inicial ndo atende o disposto no art. 852-B, inciso | da
CLT, razao pela qual resolvo determinar o ARQUIVAMENTO do
feito com fundamento no paragrafo primeiro do mesmo artigo.”
(id. 1589fe9).

Inconformado, recorreu o autor adesivamente, referindo
que a inseguranca juridica gerada pela Reforma Trabalhista
ganha especial relevo na interpretacdo dada a exigéncia do
Art. 840, § 12, diante da grande dificuldade de se ter acesso a
dados e documentos que sustentam os célculos exigidos. Re-
feriu que mesmo diante da indicagao aproximada dos valores
e juntada de planilha, entendeu o Juizo a quo a necessidade
da indicagcéao dos valores em cada pedido, o0 que, ndo encon-
tra amparo na letra fria da redacao da nova norma. Asseverou
que a lei nao refere expressamente a necessidade de liquida-
cao dos valores iniciais, mas unicamente a indicacao de seu
valor. Argumentou que a liquidacao prévia dos valores pleite-
ados fere frontalmente principios basilares da Justica Traba-
Ihista, tais como o da simplicidade, informalidade e do amplo
acesso a justica. Invocou pela aplicabilidade dos principios
da cooperagao, economia processual e celeridade processu-
al, postulando seja reconhecida a nulidade do arquivamento
na audiéncia realizada em 16 de julho de 2018 e reabertura
de nova instrucao, concedendo prazo para réplica, diante do
sigilo da contestacdo apresentada pela recorrida (5€9612b)
e posterior julgamento para que se reconhega a procedéncia
dos pedidos veiculados nesta agao.

Primeiramente, cumpre observar que a acao em tela foi pro-
posta em 06.06.2018, sob a égide, portanto, da atual legisla-
cao, que alterou as disposicoes da CLT, Lei n? 13.467/17, cujo
art. 62 estabeleceu que a norma entraria em vigor 120 dias
apds a sua publicagao oficial, o que se deu no dia 11.11.2017.
Portanto, ao ingressar com a agao, o reclamante ja tinha cién-
cia da nova sistematica vigente.

Pois bem.

Extrai-se da peticao inicial a propositura de reclamacéao tra-
balhista, sob o rito sumarissimo, tendo o reclamante indicado
o seguinte rol de pedidos no item “6”, verbis:

“a) ANULACAO DOS EFEITOS CONTIDOS NA LETRA “C” DO
ITEM 1.3.13. DO PCCS/2014;

b) CONDENACAO DA RECLAMADA A INCORPORACAO DO
ADICIONAL TRANSITORIO DE GRATIFICACAO DE
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FUNCAO AO SALARIO E RETIFICACAO DO SALARIO
DO AUTOR, COM O PAGAMENTO DE DIFERENCAS EM
VERBAS VENCIDAS E VINCENDAS COM REFLEXO EM:
Horas Extras 100% diurnas e noturnas, Adicional No-
turno, Férias + 2/3, 132 Saldrio, Gratificagdo Anual
(Anuénio), Sobreaviso, PPR - Participacdo nos Resul-
tados, DSR e FGTS. ..SUCESSIVAMENTE REQUER: c)
CONDENACAO DA RECLAMADA A INTEGRACAO DO
ADICIONAL TRANSITORIO DE GRATIFICACAO DE
FUNCAO A0 SALARIO DO AUTOR COM O PAGAMENTO
DE DIFERENCAS EM VERBAS VENCIDAS E VINCENDAS
COM REFLEXO EM: Horas Extras 100% diurnas e no-
turnas, Adicional Noturno, Férias + 2/3, 132 Saldrio,
Gratificacdo Anual (Anuénio), Adicional de Periculosi-
dade, Sobreaviso, PPR - Participacdo nos Resultados,
DSR e FGTS; d) CONDENACAO DA RECLAMADA AO
PAGAMENTO das diferengas do INSS com a apuragdo
e recolhimento més a més dessas contribuigdes, deven-
do a reclamada arcar com tais despesas, sem qualquer
desconto do crédito do autor, na remota hipétese do re-
clamante ter que arcar com tais despesas, requer seja
fixado ao valor de 11% do teto previdencidrio. e) Re-
quer também, que a aplicagdo das aliquotas do Imposto
de Renda seja feita més a més e ndo sobre o valor total a
ser recebido pelo reclamante, nos termos da Instrugdo
Normativa n? 1127/2011 da Receita Federal. f) CON-
DENACAO DA RE A INTEGRACAO DA GRATIFICACAO
ANUAL AO SALARIO para fins de pagamento de horas
extras com adicional de 100% e adicional noturno de
50%, respondendo pelas correspondentes diferencas
desses titulos. Devido a habitualidade dos pagamentos,
as diferencas aqui pleiteadas deverdo gerar reflexos
em repouso remunerado, em férias + 2/3, nos 132 sald-
rios e nas parcelas de FGTS, tudo em prestagées venci-
das considerando todo o quinquénio imprescrito e vin-
cendas; g) CONCESSAO DOS BENEFICIOS DA JUSTICA
GRATUITA; h) CONDENACAO DA RE AO PAGAMENTO
DE HONORARIOS ADVOCATICIOS, no importe de 20%
sobre o valor da condenagdo.”, vindo no item “8” apre-
sentar “estimativa de liquidag¢do”, apontando os va-
lores estimados de integracdo de gratificagdo anual
e reflexos, FGTS, INSS do empregador e honorarios
advocaticios, sem nada referir quanto ao pedido de
“adicional transitoério de gratificacdo de fung¢do” (id.
67f6354 - destaquei).

Entende-se que deve prevalecer a r. decisao de Origem.

Isto porque, antes mesmo das alteragées promovidas pela
Lei n? 13.467/17, que alterou a redagéo do artigo 840, §1°, da
CLT, passando a exigir a indicacao do valor dos pedidos, as
demandas submetidas ao rito sumarissimo ja encontravam-se
submetidas as exigéncias de indicagao de pedido certo e de-
terminado, com indicagéao do valor correspondente, sob pena
de arquivamento da acédo, conforme previsto no artigo 852-B,
| e §19, da CLT, acrescentados pela Lei n© 9.957/00.

Logo, de saber comezinho, que mesmo antes da reforma
trabalhista, os pedidos contidos nas agdes promovidas por
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meio do rito sumarissimo deveriam indicar o respectivo valor,
mostrando-se irrelevantes as alegacdes do recorrente quanto
a eventual inseguranca juridica promovida pela Reforma Tra-
balhista.

Em se tratando de dissidio individual submetido ao rito su-
marissimo, impositivamente a parte deveria ter observado to-
dos os requisitos contidos no art. 852-B, da CLT, notadamente
aquele que estabelece seu inciso |, verbis: “o pedido devera
ser certo ou determinado e indicara o valor correspondente”, o
que nao foi realizado pelo autor, sendo de registrar que assim
agiu em face de patente descaso e incuria, haja vista que o
importe atinente ao pleito formulado a titulo de adicional de
gratificagao anual foi demonstrado, razéo pela qual também
poder-se-ia ter apurado, ainda que por estimativa, os valores
atinentes ao adicional transitério de gratificacao de funcgao.

Deixando o autor de indicar a estimativa dos pedidos cons-
tantes nas alineas “b”, “c”, “d” e “e”, da prefacial, mais especi-
ficamente no que tange a integragao do “adicional transitério
de gratificacéo de funcao”, prevalece ar. sentenga de Origem
que determinou o arquivamento da acéo.

Destarte, tem-se que no presente caso, havia a efetiva pos-
sibilidade de o autor lancar ao longo da peca inicial o valor
liquido do pedido, de molde a dar cumprimento ao quanto
estabelecido por lei, ndo o tendo realizado e tendo restado
estabelecido que a acao deve tramitar pelo rito sumarissimo,
a extincdo é medida que se impde, a luz do quanto previsto
nos arts. 485, | e IV, em combinagao com o 330, |, do CPC,
bem como Sumula 263, do C. TST, vez que descumpridos os
requisitos legais exigidos, sendo inepta a peca exordial.

Mantenho.

Posto isso, ACORDAM os Magistrados da 102 Turma do
Tribunal Regional do Trabalho da 22 Regido em: conhecer dos
recursos interpostos e, no mérito, negar-lhes provimento.

SONIA APARECIDA GINDRO
Relatora
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Autos n.2 1001236-07.2018.5.02.0018
SENTENCA

PATRICIA LOPES LIMA, parte ja qualificada nos autos,
aforou Reclamacéo Trabalhista em face de BANCO SANTAN-
DER (BRASIL) S.A., aduzindo os fatos articulados na exordial
(fls. 02/16), formulando as consequentes pretensdes descritas
na inicial. Atribuiu a causa o valor de R$ 160.000,00 (cento e
sessenta mil reais) e juntou documentos.

Audiéncia realizada (fls. 339/340). Diante da discrepéancia
entre o valor da causa apresentado e a pretenséo para acor-
do, foi determinada a emenda da inicial para adequacao ao
artigo 840, paragrafo primeiro, da CLT.

Inicial substitutiva as fls. 342/357, com valor da causa de
R$ 290.000,00.

Defesa apresentada as fls. 367/427, contendo preliminar de
inépcia diante do valor atribuido aos pedidos.

Audiéncia as fls. 428/430.

Manifestagao sobre defesa e documentos as fls. 446/455.

Diante da alegacao de inépcia, os autos vieram a conclu-
sao.

E o relatério.

Passo a decidir.

DO VALOR ATRIBUIDO AOS PEDIDOS:

Diante das questdes atinentes ao valor atribuido aos pedi-
dos pela reclamante e também aos questionamentos da re-
clamada em sede de preliminar de inépcia em relagéo a tal
tema, passo a analisar o cumprimento pela parte autora do
disposto no artigo 840, paragrafo primeiro, da CLT.

Como ponderagao inicial, destaco que na peticao inicial
a reclamante destacou em letras maiusculas, sublinhadas e
em negrito que os valores que estavam sendo apresentados
eram por “ESTIMATIVA’ e ‘SEM VINCULACAQ’ a liquidacao
dos pedidos” (fls. 15), sendo que as fls. 16, atribuiu a causa o
valor de R$ 160.000,00.

Chegado o momento da audiéncia, quando da tentativa
conciliatéria, a reclamante apresentou uma pretensao para
acordo de R$ 270.000,00 (fls. 339), ou seja, quase 70% (se-
tenta por cento) superior ao valor que tinha estimado (ela pré-
pria disse na inicial que os valores eram estimados) para o
resultado da demanda.

Tal fato chamou a atencao desse magistrado, posto que,
ou teria acontecido um erro na indicacado dos valores, ou a
reclamante estaria subestimando o valor da causa para efeito
de despesas processuais, ja que sabia que o resultado dos
pedidos era bem maior do que aquilo que tinha indicado na
inicial, tanto que o valor para acordo era bem superior.

Diante de tal fato, especifiquei que nao havia necessidade
de liquidagao da peticao inicial (Ultimo paragrafo de fls. 339),
mas estimativa adequada de valores, e determinei que fos-
se emendada a peticao inicial para que demonstrasse como
chegou a tais valores estimados, ou seja, que apresentasse
um esbogo de como chegou a tal estimativa.

Nessa mesma audiéncia foram apresentados protestos
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pelo patrono da reclamante no sentido de que os valores
apresentados eram por estimativa o que, sob a 6tica desse
magistrado, certamente nao estava minimamente estimado, ja
que a pretensao para acordo era superior em R$ 110.000,00,
restando mantida a determinacgéo.

Diante de tal determinacéo a reclamante apresentou inicial
substitutiva (fls. 342/357) em que apresentou valores maiores,
somando um valor da causa de R$ 290.000,00, apenas pou-
co maior do que pretendia para acordo, sem fazer nenhuma
mengao ao critério que utilizou para estimar tais valores.

Tal fato ndo passou despercebido a reclamada, que as fls.
368/370 questionou em sede de preliminar.

Tecido esse histérico do processado, passo a analisar a
questao atinente aos valores.

A Lei n.2 13.467/2017 deu nova redacao ao paragrafo pri-
meiro do artigo 840. Passou-se a exigir a indicagao do valor
dos pedidos.

Nao ha exigéncia da liquidacdo dos pedidos, entendida
esta como o célculo, més a més, dos exatos valores pleitea-
dos, mas uma simples indicagao do valor que, por ébvio, deve
ser a mais préxima possivel do real.

A desnecessidade de liquidagao decorre da interpreta-
¢do sistematica do ordenamento juridico, j& que nao houve
supressado da fase de liquidagcdo, momento em que serao
realizados os calculos matematicos exatos para afericdo do
quantum debeatur.

Tal entendimento foi afirmado pelo C. TST quando da edi-
¢ao da Instrucdo Normativa 41/2018, que previu em seu artigo
12, paragrafo segundo, que “para fim do que dispée o art. 840,
§§ 12 e 29 da CLT, o valor da causa sera estimado, observan-
do-se, no que couber, o disposto nos arts. 291 a 293 do Codi-
go de Processo Civil”.

O verbo adotado pelo C. TST foi estimar. Estimar significa
apresentar o valor aproximado de algo e nado indicar o seu
exato valor, que seria decorrente de uma liquidacao (que nao
€ 0 que se exige na petigao inicial).

Estimar nao é simplesmente escolher um valor aleatério,
muito inferior, inclusive, a pretensao que a parte tinha inicial-
mente para acordo.

A primeira audiéncia denota que a reclamante buscou se
esquivar em atender a Instrugdo Normativa 41/2008 do Colen-
do TST que ela mesma invocou em manifestagao.

Ao indicar que, para acordo, pretendia o montante de R$
270.000,00, a reclamante sabia que sua pretensao era maior
até do que tal montante, caso contrario ndo seria uma preten-
sdo para acordo. Todavia, como relatado acima, o valor da
causa era de apenas R$ 160.000,00. Nao houve uma estima-
tiva para os pedidos, e sim atribuicao de valores sabidamente
menores, que culminariam, em caso de insucesso no mérito
da demanda, com a diminui¢éo o valor de despesas proces-
suais que pudesse ter que suportar.

A atual redacao da CLT tem justamente o escopo de possi-
bilitar que os valores sejam os mais préximos dos reais, para
que as despesas processuais sejam arbitradas da forma mais
estimada possivel (veja-se que novamente utilizei o vocéabulo
estimado).

A auséncia de indicacao do critério utilizado para estimar
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os valores, apés determinagdo desse magistrado, ja conduz
a conclusao pela extingao do feito sem resolugdo do mérito
de acordo com o disposto no artigo 321, paragrafo Unico, do
Cédigo de Processo Civil.

Todavia, evitando uma extingao que possa parecer prema-
tura, embora a parte ndo tenha apresentado um esboco de
como estimou os valores, passo a analisar, exemplificativa-
mente, o valor do pedido 10.3 de fls. 355 (horas extras consi-
derando o caput do artigo 224, da CLT, com adicional de 50%
e divisor 150 no periodo de fevereiro de 2015 até a dispensa).

Através de um critério de estimativa, tenho que a recla-
mante, no periodo de fevereiro de 2015 até a dispensa em
07/12/2017 pretende o pagamento de quatro horas extras por
dia, com o adicional de 50%, considerando o divisor 150, con-
siderando todas as parcelas salariais como base de calculo.

Para estimar o valor do pedido, parto da remuneracéo de
marco de 2016, que representa uma média aproximada do re-
cebido no periodo. Tal remuneragao importa em R$ 8.718,40
(R$ 5.575,23 do salario base acrescidos de R$ 3.143,17 de
gratificacao de funcao).

Considerando o divisor 150 pleiteado, o salario hora seria
de R$ 58,12. Com o adicional de horas extras, importaria em
R$ 87,18 cada hora pleiteada.

Diariamente, o valor pretendido é de R$ 348,72 (equiva-
lente a quatro horas). Ponderando que, considerando o avi-
SO prévio, o periodo em andlise é de aproximadamente trés
anos, ja incluindo os DSR’s teriamos o valor estimado de R$
381.848,40. Ressalto que o valor ndo contempla os reflexos
pretendidos em férias, 13.2 salarios, aviso prévio e FGTS com
indenizacao de 40%.

Em poucas linhas, sem qualquer liquidacdo de pedidos,
apenas por mera estimativa, verifico que o valor apresentado
pela reclamante estd extremamente subestimado, uma vez
que disse que esse pedido corresponderia a R$ 140.000,00.

Portanto, ndo houve uma estimativa, e sim nova indicacao
de valores aleatérios, bem inferiores aos que se aproximariam
dos reais, que compromete a credibilidade da inicial para afe-
ricao de despesas processuais.

A parte ndo pode usar tal expediente para desvirtuar ou
frustrar a aplicagéo da legislacdo processual trabalhista.

Embora repetitivo, novamente destaco que em nenhum
momento foi exigida a liquidagdo dos pedidos, mas sim uma
estimativa que atendesse ao préprio sentido do verbo estimar.

De forma gritante — tamanha a diferenca de valores — a re-
clamante nao estimou nenhum valor, apenas atribuiu valores
aleatérios bem mais baixos, o que ficou claro desde a primeira
peticao inicial e primeira audiéncia. A legislagao determina a
indicagao de valor com uma finalidade e a conduta da recla-
mante acaba por desviar essa finalidade.

Esse magistrado adota o mesmo entendimento da ementa
transcrita pela reclamante em manifestagcéao de fls. 448, exara-
donoacérdao proferido nos autos 1000715-42.2018.5.02.0057.
Nao é necessaria a apresentacao de pedido liquidado.

Uma vez que a reclamante juntou a integra do ac6rdao ob-
jeto da emenda de fls. 448, importante ressaltar que a fun-
damentacao dele é totalmente convergente com a presente
fundamentacéao.
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Ao tratar do artigo 840, paragrafo primeiro da CLT, o Exce-
lentissimo Desembargador Relator destacou em sua funda-
mentacao que:

“A leitura atenta deste dispositivo demonstra que a parte
autora deve indicar o valor do pedido. Entretanto, indicar o
valor do pedido é diferente de apresentar pedido calculado,
liquidado e demonstrado.

O verbo transitivo direto ‘indicar’ foi utilizado na oragdo
com o sentido de ‘mencionar, esbo¢ar levemente.’ (Diciondrio
Aurélio ‘on line”: https://dicionariodoaurelio.com/indicar -
consulta realizada em 16/08/2018 as 14:55 horas).

A indicagdo do valor é, como a propria expressdo sugere,
mero delineamento ou esbogo da idéia de valor que o pedido
pode ter, sem a pretensdo de ser exato ou matematicamente
demonstrado com planilha de cdlculos.” (fls. 457)

E exatamente isso que foi exigido da reclamante, um esbo-
¢o de como chegou ao valor (tal como fiz em poucos paragra-
fos) e nao um “pedido calculado, liquidado e demonstrado”.
Nao se exigiu exatidao, e sim mera aproximagao de valores.

Invoco ainda o seguinte trecho da fundamentacéao do acér-
dao trazido pela reclamante:

“Destarte, dois caminhos sdo possiveis: (a) ou a Justica do

Trabalho vai permitir que a indicacdo do valor seja feita da
forma aproximada (como jd acontece no rito sumarissimo)

e, principalmente, que tais valores ndo vinculem o valor a ser
calculado na fase de liquidagdo de sentenga, ou (b) terd que
permitir o procedimento de tutela de urgéncia preparatéria
para exibicdo de documentos a fim de que o autor possa ela-
borar seus cdlculos com exatiddo, o que implica duplicar o
trabalho jd existente.

Esta segunda alternativa, porém, ndo parece ser a que
atenda ao fim social da norma e as exigéncias do bem comum,
na medida em que atenta contra a duragdo razodvel do pro-
cesso (direito constitucional de primeira grandeza) e dificul-
ta o acesso ao Poder Judicial (outro direito constitucional de
primeira grandeza) e, ainda, atravancaria o funcionamento da
Justica do Trabalho, afrontando a regra da eficiéncia da ad-
ministragdo ptblica (outra garantia constitucional), porque
traria para a fase de cognicdo a discussdo sobre acertos e de-
sacertos de cdlculos sobre direitos que sequer foram reconhe-
cidos, além da proliferacdo de tutelas de urgéncia para pro-
dugdo antecipada de provas.” (fls. 459 - os grifos sdo meus)

Esse magistrado também adota o entendimento no sentido
de que deve-se “permitir que a indicacao do valor seja feita
da forma aproximada” (como exaustivamente tratado acima),
mas nao de forma gritantemente subestimada (como foi no-
tado desde a primeira audiéncia), frustrando a aplicagao das
normas processuais atinentes a despesas processuais.

Mesmo diante da oportunidade de emenda, a reclamante
relutou em estimar os valores, ou seja, relutou em indicar um
valor aproximado, estimado do que pretende, 0 que conduz
a conclusao de que nao respeitou o disposto no artigo 840,
paragrafo primeiro, da CLT.
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Com fundamento no artigo 840, paragrafos primeiro e ter-
ceiro, da CLT, e também com fundamento nos artigos 321 e
seu paragrafo Unico e 485, inciso |, ambos do Cédigo de Pro-
cesso Civil extingo o feito sem resolucao do mérito.

DA JUSTICA GRATUITA:

Defere-se a parte reclamante os beneficios da Justiga Gra-
tuita, eis que formulado em consonancia com o artigo 99, §
3.2, do Cadigo de Processo Civil, e artigo 790, § 4.°, da CLT,
diante da declaracao de fls. 19.

ISTO POSTO, nos autos da Reclamacéao Trabalhista ajuiza-
da por PATRICIA LOPES LIMA em face de BANCO SANTAN-
DER (BRASIL) S.A. extingo o feito sem resolucao do mérito.

Deferidos os beneficios da justica gratuita para a parte au-
tora.

Tudo nos termos da fundamentacao supra que fica fa-

zendo parte do presente dispositivo.
Custas no importe de R$ 5.800,00 (cinco mil e oitocentos

reais) a cargo da parte reclamante, calculadas sobre o valor
que atribuiu a causa de R$ 290.000,00 (duzentos e noventa
mil reais), dispensada.

Ressalta-se que o nao conhecimento de Embargos de
Declaragao, conforme as hipdteses legais, importara na
nao interrupg¢ao do prazo recursal; e que as razoes de em-
bargos deverao limitar-se a discutir as hipoteses expres-
samente previstas em lei para a sentenca trabalhista, sob
pena de serem considerados protelatérios. Destaca-se
que os Embargos de Declaragao nao se prestam a redis-
cussao da lide, tampouco para questionar avaliagao do
conjunto probatério.

Intimem-se as partes.

Nada mais.
Séo Paulo, 30 de janeiro de 2019.

(assinada eletronicamente)
JOAO FORTE JUNIOR
Juiz do Trabalho
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AUTOS 1001139-74.2018.5.02.0707
RECLAMANTE: MILENA TENORIO FREITAS
RECLAMADA: CAIXA ECONOMICA FEDERAL
DATA: 26.10.2018

HORARIO: 13H40

SENTENCA
Vistos.

Relatério. Intentou, a Reclamante, acdo por meio da qual
pretendeu receber as verbas que entendeu inadimplidas. Plei-
teou, em sintese: incorporacéo da gratificagcdo de fungao ao
salario e reflexos. Requereu os beneficios da justica gratuita e
honorarios advocaticios. Deu valor a causa de R$ 40.000,00.
Pugnou pela procedéncia. Juntou procuracdo e documentos.

Na audiéncia una realizada em 18.10.2018, presentes as
partes, foi recebida a defesa com documentos, apresentada
pela Reclamada na forma do art. 29 da Resolugéao n2 136/2014
do CSJT.

Em defesa a Ré arguiu, preliminarmente, a inépcia da ini-
cial. Afirmou que a Autora continua exercendo cargo de con-
fianca e percebendo gratificacdo de funcdo nao havendo di-
ferencas devidas; que o CTVA nao se incorpora ao salario.
Refutou os demais pedidos e pugnou pela improcedéncia.
Juntou documentos.

Réplica (fls. 1118/1159).

Nao havendo mais provas, foi encerrada a instrugao pro-
cessual.

Todas as propostas de conciliacdo restaram infrutiferas.

Razbes finais remissivas.

E o relatério.

Decido.

Da impugnacao ao valor da causa. O valor atribuido a
causa pela autora atende ao disposto nos artigos 840, §12 da
CLT, tendo em vista que guarda pertinéncia com os valores
pleiteados.

Afasto a impugnacao.

Da falta de interesse de agir. O que define o interesse pro-
cessual é o bindmio necessidade e utilidade do provimento a
que se visa alcancar. Pelo fato do autor ter necessitado acio-
nar o Poder Judiciario para obter a tutela pretendida, possui
interesse de agir no presente feito.

Rejeito, portanto, a preliminar arguida.

Da prescricao. Considero prescritas as pretensoes ante-
riores a 11.09.2013.

Interpretando a S. 294 do TST de forma mais favoravel e a
luz do art. 79, XXIX da Constituicao Federal, considero abarca-
da pela prescrigcao quinquenal a pretensao de declaragao de
ilegalidade da alteracao contratual que cindiu as gratificagdes
de fungao em variadas rubricas, por ato Unico.

Da natureza das verbas objeto da presente. Do direito
Intertemporal. Entre as caracteristicas do contrato de traba-
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Iho noticiadas pela Doutrina - bilateralidade, consensualida-
de, comutatividade, onerosidade, pessoalidade, continuidade
e alteridade -, entendo que ha outra caracteristica, qualificada
de acidental e implicita: a existéncia da vinculagdo das par-
tes as clausulas benéficas. Acidental porque, embora seja um
elemento caracterizador do contrato, ausentes seus pressu-
postos, sua incidéncia nao ocorrera.

Tal qual ocorre em contratos que prevejam condicao ou o
encargo, que sao elementos ou clausulas acidentais do neg6-
cio juridico, um contrato de trabalho pode manter-se vigente
com as clausulas originarias que prevejam apenas os direitos
assegurados em lei e nada mais. Implicita, porque a clausula
pode nao ser expressa, mas ainda estara plenamente vigen-
te, uma vez observados seus pressupostos: (i) concessao do
beneficio previsto em lei (ndo obrigatério) ou contratual, (ii)
habitualidade.

A caracteristica ou clausula acidental e implicita da vin-
culacao das partes as clausulas benéficas decorre da norma
principio - este Ultimo visto como pressuposto l6gico, ainda
que nao expresso, e que da significado e causa a norma -,
inserta no “caput” artigo 468 da CLT.

Assim é que as partes se vinculam as clausulas benéficas,
expressas ou tacitas, sendo vedada sua alteracdo, sem con-
sentimento do empregado, e em seu prejuizo, salvo em caso
de situacdes de fato especificas, das quais se falara adiante.

E preciso esclarecer que a habitualidade - propriamente dita
ou vista apenas sob o prisma do empregador que concede o
beneficio a todos os empregados, embora um deles tenha rece-
bido somente uma Unica vez-, da origem a clausula vinculativa
independentemente de seu fundamento de existéncia. Assim,
observada a habitualidade da paga de um beneficio por liberali-
dade, ou previsto em contrato ou, ainda, em dispositivo legal ndo
obrigatorio, ou, finalmente, até por adesédo da empresa a juris-
prudéncia consolidada sobre o tema, formar-se-a a clausula vin-
culativa, ainda que acessoéria ao contrato firmado inicialmente.

Todavia as clausulas vinculativas benéficas, que aderem
ao contrato e o caracterizam quando existentes, podem nao
ser permanentes, pois podem exigir uma situacao de fato
especifica e que s6 vincula as partes se e enquanto tal si-
tuacao existir. Exemplo de tais clausulas sdo as que definem
0 pagamento dos adicionais de insalubridade, periculosidade
e, apods a Lei 13467/17, a gratificagao de funcao de confianca
(CLT, art. 468, paragrafos 12 e 29), dentre outras.

A introducéo foi feita de forma a se verificar, sob a luz do
direito intertemporal, se a lei nova atinge os contratos de tra-
balho em curso em suas clausulas benéficas vinculativas nao
permanentes e em que medida.

Pois bem. O CTVA foi instituido pela ré para complementar
aremuneracao do empregado ocupante de cargo de confian-
¢a, a fim de Ihe assegurar o valor do piso de referéncia de
mercado. Fato é que, independentemente da denominacao
que foi atribuida e do carater complementar, indiscutivel a na-
tureza de gratificacao pelo exercicio de cargo em comisséao.

A parcela denominada Porte foi criada em 2010 e grati-
fica a fungao exercida em unidade de porte consideravel,
a gratificar, pois, a maior complexidade da funcao de con-
fianca exercida.
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Independente das nomenclaturas e especificidades, as
gratificacbes sdo pagas somente aos que exercem a funcao
de confiangca e possuem natureza salarial reconhecida pela
empregadora, uma vez que compdem o salario para todos
os fins contratuais - considerando os pactos previdenciarios
privados como extracontratuais -, nos exatos termos do para-
grafo 12 do art. 457 da CLT.

A alteragao contratual - considerada ato Unico — que cindiu
as gratificacées em espécies de um mesmo género, ocorreu
em periodo ja abarcado pela prescricdo, ndo havendo, pois,
que considerar existente a afirmada ilicitude de tal ato.

E certo que a Autora recebe gratificacdo de funcdo de
variadas nomenclaturas desde 2002 e, por tal razao, enten-
de que a aplicagao da Lei 13467/17 ao contrato ndao poderia
ocorrer, tendo em vista os 10 anos de exercicio de que fala a
Sumula 372 do C. TST.

Ocorre que a Lei nova qualificou o pagamento da gratifi-
cacao de funcao de confianca como clausula benéfica vin-
culativa nao permanente, ao prever que, uma vez revertido
ao cargo efetivo, com ou sem justo motivo, a verba néo sera
incorporada, independentemente do tempo de exercicio da
funcao (CLT, art. 468, paragrafos 12 e 29).

Sao trés questdes a se considerar: (i) se a Jurisprudéncia
assentada — S. 372 do C. TST - tem o condao de afastar a
aplicacao da lei nova; (ii) se a reversao a cargo de menor con-
fianca permite a aplicagéo do art. 468 da CLT, em sua nova
redacao; e (iii) se a previsao regulamentar da verba a tornaria
permanente ou incorporada definitivamente ao salario.

As normas de direito intertemporal impdem que: (i) a hipo6-
tese ¢, (i) o preceito legal sejam apurados quando da vigén-
cia da lei em que, de fato, ocorram.

Supondo que a hipétese em tela seria analoga a reversao
ao cargo efetivo, tal reversao ocorreu quando o preceito vi-
gente foi a Lei 13467/17. Assim temos a hipotese fatica ocorri-
da sob a vigéncia da nova, a definir, entao, a aplicagao do art.
468 da CLT, em sua nova redacgao.

Mas, nao teria a Sumula 372 do C. TST tornado imutavel
a remuneracao da Reclamante quando foram completados
10 anos de recebimento das gratificagdbes? Nao. A Sumula
foi criada na lacuna da lei e sua aplicagao ocorreu somen-
te quanto aos conflitos dirimidos pelo Judiciario. Sua “forga
de lei” ocorreu, pois, somente entre as partes dos processos
que tiveram pedidos desse jaez. A Sumula nao tem efeito para
além da coisa julgada —efeito “inter pars” e, portanto, ndo pode
impedir a aplicagao da Lei nova que tem efeito “erga omnes”.

De se discorrer sobre o fato de que nao houve reversao
para o cargo efetivo, mas para um cargo de confianca de me-
nor complexidade.

Aqui vale a maxima “in eo quod plus est semper inest et
minus” ou, quem pode reverter o empregado ao cargo efetivo,
pode reverter a um cargo de menor confianga.

De inicio, a possibilidade de reversao, em qualquer de suas
espécies, parece injusta, uma vez que nao € preciso sequer a
motivagcao do ato. Mas trata-se da ampliagao do “jus variandi”
do empregador que recebeu da lei nova a ampliagéo de seu
poder diretivo.

Isso nao quer dizer que o empregador pode, de forma abu-
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siva e discriminatoria, fazer uso de seu poder diretivo amplia-
do. Cabe ao Judiciario tolher abusos e penalizar a discrimi-
nacao. Mas, aqui a causa de pedir e a prova silenciam sobre
tal tema.

Por ultimo e nao menos importante, a previsao regulamen-
tar de pagamento da verba ndo tem o condao de afastar a
aplicagcao da lei nova, que se sobrepde ao regulamento criado
apenas para adequacao do contrato a jurisprudéncia conso-
lidada a época.

Assim, julgo improcedentes os pedidos.

Da gratuidade. Ante a robusta prova documental produzi-
da, que demonstra o salario ainda recebido pela Autora, inde-
firo a gratuidade, com fundamento no disposto no artigo 790,
paragrafo 39, da CLT.

Dos honorarios de sucumbéncia. A inconstitucionalida-
de da Lei 13.467/17, pelo controle de convencionalidade, nao
vingou ou vingara, pela fragilidade juridica do fundamento.
Dispositivos constantes da CLT antiga foram considerados
constitucionais ainda que néo tivessem observado, de forma
estrita, as Convencdes Internacionais sobre temas de Direito
do Trabalho. Exemplo disso esta na edicao da Sumula 171 do
TST, em confronto com a Convengao 132 da OIT, no tocante
as férias proporcionais ante a dispensa do empregado por
justa causa.

J4, o principio da “nao surpresa”, inserido no sistema pro-
cessual pela clara redacéo dos art. 92 e 10 do NCPC, informa
que o juiz tem o poder-dever de ouvir as partes sobre todas
as questdes do processo, inclusive as conheciveis de oficio.
Todavia, tal principio parece nédo ser salvo conduto para o
inadimplemento dos honorarios de sucumbéncia, ante a exis-
téncia do art. 14 do NCPC, que indica a aplicagdo imediata
da lei processual aos processos em curso, respeitados os
atos consolidados. Nao ha surpresa na aplicacao da lei nova
aos processos em curso, e a ninguém é dado alegar o des-
conhecimento da lei em seu beneficio. No presente processo
o Autor quer receber honorarios advocaticios, e, portanto, nao
pode alegar surpresa quando deve custea-los.

Mas, ndo se pode falar apenas na aplicagao de regras pro-
cessuais quanto aos honorarios de sucumbéncia, ante sua
natureza hibrida. Tais honorarios devem ser inseridos nas re-
gras de intertemporalidade de direito material dada sua qua-
lificacao de verba alimentar, conjugando sua natureza com o
instrumento Unico de sua existéncia, que é o processo.

Pois bem. As regras de direito intertemporal demandam a
verificagdo do momento da incidéncia da hipétese descrita
na lei nova e do preceito nela contido. A hipétese, no caso
dos honorarios de sucumbéncia, é a derrota, e o preceito, a
sucumbeéncia.

Somente quando da prolagao da sentenga € que se verifica
se houve derrota para a consequente aplicagdo do preceito
legal da sucumbéncia e consequente condenacéo em hono-
rarios. E esse 0 momento, segundo as regras de direito inter-
temporal, de se verificar a aplicacao da lei vigente a hipétese
nela contida.

De se concluir que para as sentencas prolatadas apos a
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edicao da Lei 13.467/17, como na presente, é legal a condena-
¢ao em honorarios de sucumbéncia para o vencido.

Devidos honorarios advocaticios a Ré, no importe de 5%
(cinco por cento) sobre o valor da causa, no montante de R$
2000,00.

Do dispositivo. Ante o exposto julgo o processo, com re-
solugcdo do mérito, acolhendo a prescricao das pretensoes
anteriores a 11.09.13; julgo IMPROCEDENTES os pedidos for-
mulados por MILENA TENORIO FREITAS em face de CAIXA
ECONOMICA FEDERAL.

Devidos honorarios advocaticios a Ré, no importe de 5%
(cinco por cento) sobre o valor da causa, no montante de R$
2000,00.

Custas, pelo Reclamante, incidentes sobre o valor da cau-
sa de R$ 40.000,00, no importe de R$ 800,00.

Int. Nada mais.

OLGA VISHNEVSKY FORTES

Juiza do Trabalho

PROCESSO: 1001145-32.2018.5.02.0303
REQUERENTE: CASA GRANDE HOTELS A
REQUERENTE: RAIMUNDO FERNANDES BARBOSA

Em 24 de janeiro de 2019, na sala de sessdes do CEJUSC-JT
BAIXADA SANTISTA, perante o(s) conciliador(es) Paulo de
Tarso Silva do Nascimento, sob a supervisao da Exmo(a). Ju-
iza SANDRA SAYURI IKEDA, realizou-se audiéncia relativa ao
processo identificado em epigrafe.

As 10h44min, aberta a audiéncia, foram, de ordem da Ex-
mo(a). Juiza do Trabalho, apregoadas as partes.

Ausente o requerente, Sr(a). RAIMUNDO FERNANDES
BARBOSA, acompanhado(a) do(a) advogado(a), Dr(a). JULIO
HENRIQUE FERREIRA DA SILVA, OAB n? 112517/SP.

Presente o preposto do requerente CASA GRANDE HOTEL
S A, Sr(a). Helio Miranda Chagas, acompanhado(a) do(a) ad-
vogado(a) Dr(a). NELSON GOLDENBERG, OAB n2 62291/SP.

Considerando a auséncia justificada do(a) trabalhador(a)
, 0 seu patrono, ora presente, requer seja ratificado o acor-
do por meio do Whatsapp, com o que concorda a requerente
empregadora. A fim de atender o principio da celeridade e
economia processual e atendida a norma do art. 62, § 12, da
Res. 174 do C. CSJT, defiro o pedido. Utilizando-se de chama-
da de video whatsapp, a(o) mesma(o) foi contatada(o) neste
momento, utilizando-se do aparelho celular de nimero 13-
98826-2627, de propriedade da Sra.. Brenda Franga, empre-
gada do Casa Grande Hotel.

Durante a chamada, o(a) trabalhador(a) foi inicialmente
identificado(a) pelas partes presentes e, ademais, por meio
de apresentacao de documento de identidade RG a este Juizo
supervisor, ao conciliador e aos patronos presentes, permitiu
confirmar a identidade do trabalhador. Em seguida, lidos os




e SENTENCA

termos da avenga em voz alta por este Juizo e esclarecido de
todas as consequéncias, o(a) trabalhador(a) foi inquirido(a) e
esclarecido sobre os efeitos do acordo e manifestou expressa
e livre concordancia.

1. Custas ja recolhidas, conforme guias juntadas aos autos.

2. Os requerentes, de comum acordo, esclarecem que a tran-
sacgao abrange a quitacao das verbas discriminadas de for-
ma individualizada na peticao inicial/emenda, quais sejam:
diferencas de FGTS

O(A) trabalhador(a) foi inquirido(a) e esclarecido sobre os
efeitos do acordo e manifestou expressa e livre concordancia.
Os presentes também foram advertidos sobre os efeitos da
quitacéo limitada exclusivamente aos direitos (verbas) especi-
ficados de forma individualizada. Os presentes manifestaram
concordancia com os termos ora expostos.

Passo a prolatar a sentenca nos seguintes termos:

SENTENCA

I - RELATORIO.

Trata-se de Agao para Homologacao de Acordo Extrajudi-
cial, distribuida conjuntamente pelos requerentes acima iden-
tificados, todos ja qualificados na peticao inicial.

Em conjunto e no exercicio da jurisdicao voluntaria, os re-
querentes postulam homologacao de termo extrajudicial de
acordo, noticiado nos autos. Juntaram documentos.

Os autos foram remetidos a este CEJUSC, para apreciagao
do acordo, atendendo a Recomendacao GP/CR n? 1/2017.

Concluidas as diligéncias determinadas no despacho sa-
neador.

Em audiéncia, presencga registrada na forma da ata. Os ter-
mos do acordo foram explanados ao trabalhador. Os interes-
sados foram esclarecidos sobre a extensdo e os efeitos da
homologacéo do acordo e, inquiridos, manifestaram expressa
e livre concordancia.

E o breve relatério.

Il - FUNDAMENTAGAO.

- ACORDO EXTRAJUDICIAL. VALIDADE E EFICACIA.
Para a validade do ato juridico, os requerentes devem ser
plenamente capazes, o objeto transacionado deve ser licito,
possivel e determinado e os motivos declarados igualmente li-
citos, nos termos dos arts. 166 do CC e 92 da CLT. Ademais, é
requisito essencial o atendimento da forma prevista nos arts.
855-B a 855-E da CLT.

De outra parte, no tocante ao objeto, a validade da transacao
esta condicionada a existéncia de duvida razoavel quanto ao
devido, impondo, assim, a existéncia de concessoes mutuas
(CC, artigo 840), sendo vedada a renuncia de direitos incontro-
versos, bem como afronta a preceitos de ordem publica.

No que concerne a licitude do objeto, é vedada a transacao
de direitos nao patrimoniais (CC, artigo 841), bem como do
prazo estabelecido no § 60 do art. 477 e da multa prevista no
§ 80 do art. 477, ambos da Consolidagao (CLT, artigo 855-C).

Nesse passo, registra-se, ainda, que sao requisitos mini-
mos para o equilibrio e a eficacia do acordo a declaragao da
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obrigacdo assumida (valor, tempo e modo de pagamento), a
clausula penal e a discriminagao dos direitos ou verbas nele
especificadas.

Os requerentes foram alertados, conforme despacho sane-
ador e audiéncia, sobre a extensdo da homologacao, com os
efeitos da quitagao limitada aos direitos (verbas) especificados
de forma individualizada. Isso porque a quitagdo envolvendo
sujeito estranho ao processo ou relagao juridica ndo deduzida
em juizo somente é possivel no caso de autocomposigao judi-
cial em processo contencioso (CPC, art. 515, Il e § 29).

Conforme art. 843 do Cédigo Civil, a transagao interpreta-se
restritivamente, nao sendo possivel a quitagao genérica de par-
celas que nao constem na peticao de acordo. Nesse sentido,
cabe ainterpretacao analégica ao art. 855-E da CLT, dispositivo
no qual o préprio legislador determina a suspensao do prazo
prescricional aos direitos especificados na peticao de acordo.

No caso em exame, conforme ata de audiéncia, os reque-
rentes fixaram que o objeto do acordo abrange a quitagao das
verbas conforme discriminacao individualizada nos autos, ratifi-
cadas em audiéncia, tudo conforme item 2 da ata de audiéncia.

Sendo assim, acolho o pedido, a fim de homologar o acor-
do, valendo a obrigagao assumida - valor, tempo, modo de
pagamento e clausula penal estabelecidos nos termos da
peticéo inicial -, com quitacdo limitada exclusivamente aos
direitos (verbas) especificados de forma individualizada no
acordo, ndo podendo mais reclamar a respeito destes titulos. .

- RECOLHIMENTOS PREVIDENCIARIOS E FISCAIS.
Para os fins do art. 832, § 32, da CLT, sdo de natureza inde-
nizatéria as verbas do art. 28, § 92, da Lei 8.212/91, sobre as
quais nao incidem contribuigdes previdenciarias. Ja sobre as
verbas de natureza salarial - se houver - as contribuicdes pre-
videnciarias devem ser recolhidas més a més, na forma da
Sumula n? 368, Ill, do TST.

Considerada a natureza indenizatéria do(s) titulo(s) ora
transacionado(s), nao ha recolhimentos fiscais ou previdenci-
arios a serem efetivados. Ainda que assim nao fosse, eventual
recolhimento previdenciéario e fiscal ficard a cargo emprega-
dor (cota parte empregado e empregador), tendo em vista
que o valor acordado na petigao inicial foi liquido em favor do
trabalhador.

- JUSTICA GRATUITA AO TRABALHADOR. Diante do
pedido de gratuidade da justica formulado na peticéo inicial,
da declaracgao juntada aos autos e da auséncia de nos autos
de elementos que evidenciem a falta dos pressupostos legais
para a concessao de gratuidade (art. 790, § 42 da CLT), os
beneficios da justica gratuita foram deferidos ao trabalhador.
Inteligéncia dos artigos 15 e 99, § 32 e 374, | do CPC.

- CUSTAS. Nao se aplica aos processos de homologacao
de acordo extrajudicial o art. 789 da CLT quanto ao momento
de recolhimento das custas (§ 32) ou responsabilidade pelo
pagamento (§ 19). Isso porque nessa espécie de procedimen-
to nao existem vencidos (§ 32) ou litigantes (§ 12). Evidencia-
da a omissao, por forgca do art. 769 da CLT, as custas de 2%
sobre o valor do acordo devem ser recolhidas conforme art.
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88 do CPC, aplicado subsidiariamente: nos procedimentos de
jurisdicao voluntéria, as despesas serdo adiantadas pelos re-
querentes e rateadas entre os interessados.

No caso em exame, o empregado fica dispensado do
recolhimento de sua cota parte em face da concessao dos
beneficios da justica gratuita. As custas devidas pelo empre-
gador ja foram recolhidas.

- HONORARIOS ADVOCATICIOS. Tendo em vista a au-
séncia de litigio e correspondente sucumbéncia (art. 791-A da
CLT), cada requerente arcara com os honorarios advocaticios
de seu patrono.

11l - DISPOSITIVO.

Pelo exposto, na Acdo de Homologacgao de Acordo Extra-
judicial, ajuizada pelos requerentes em peticdo conjunta de-
cido, conforme fundamentacéo, que integra este dispositivo:
ACOLHER o pedido para homologar o acordo extrajudicial
com quitacdo limitada exclusivamente aos direitos (verbas)
especificados de forma individualizada, tudo nos termos e
conforme parametros da fundamentagao, para que surta seus
efeitos legais.

Custas pelo empregado dispensadas, em razao do benefi-
cio da Justica Gratuita. Custas pelo empregador ja recolhidas.

Tendo em vista a inexisténcia de sucumbéncia no presente
procedimento, cada requerente arcard com os honorarios ad-
vocaticios de seu patrono.

Dispensada a intimagao da Unido.

Cientes os presentes.

Nada mais.

SANDRA SAYURI IKEDA
Juiza do Trabalho

SENTENCA

Trata-se de reclamacgao trabalhista proposta por RONAL-
DO ROSA VIANA em face de REFRIO ARMAZENS GERAIS
LTDA, todos qualificados nos autos, aduzindo, em sintese,
que submeteu-se a processo seletivo junto a reclamada mas,
pelas razbes que aponta a contratacdo nao foi concretizada
o que lhe teria causado prejuizo de ordem moral e material.
Entendendo que a reclamada violou seus direitos, requereu a
procedéncia dos pedidos elencados na inicial. Atribuiu a cau-
sa o valor de R$ 25.125,00 e juntou documentos.

Dispensado o relatério nos termos do artigo 852-1/CLT, da
CLT.

DECIDO

DA INCOMPETENCIA

Diante dos termos da narrativa apresentada na peti¢ao ini-
cial, denota-se que os fatos estao relacionados ao modo pelo
qual a reclamada conduz o seu processo seletivo e assim,
nao restam davidas que se tratam de eventuais danos extra-
patrimoniais na fase pré-contratual, nos termos do artigo 422,
do Cadigo Civil.

SENTENCA e

Em sendo assim, entendo que competéncia desta Justi-
¢a Especializada abrange também esta fase do contrato de
trabalho, nos termos do artigo 114, VI, da CF bem como, in-
clusive, eventuais danos extrapatrimoniais ocorridos apds o
término do contrato de trabalho, pois ao final, todos eles estao
relacionados com o trabalho e os seus efeitos.

Rejeito.

DA INEPCIA DA PETIGAO INICIAL

A inépcia da inicial se caracteriza nas situagoes dispos-
tas no inc. | do art. 330, CPC e concerne ao libelo em si.
Ensina Moacyr Amaral Santos que no libelo “se concen-
tram os fatos, dos quais resulta o direito pleiteado, e os funda-
mentos juridicos do pedido — causa de pedir, e o pedido (CAd.
cit. art. 282, Il e 1V), este como conclusao daqueles, que séo
as premissas do silogismo que deve conter-se no libelo. Libelo
inepto serd aquele em que as premissas sédo falhas ou falsas,
ou, ndo o sendo, delas ndo se chega a conclusao consistente
no pedido” (primeiras Linhas de Direito Processual Civil,
242 ed., Sao Paulo: Saraiva, 2008, p. 152, vol. 2). Portanto,
sera inepta a inicial quando ocorrer qualquer das situa-
coes faticas descritas no paragrafo unico do dispositivo
330 do CPC, o que, in casu, nao se verifica, tornando-se
forcosa a rejeicao da preliminar argiiida.

DO PROCESSO SELETIVO. DANOS MORAIS E MATE-
RIAL. PERDA DE UMA CHANCE. EXIGENCIA DE ATESTA-
DO CRIMINAL

O reclamante disse na petigcao inicial que no dia 06/08/2018
compareceu a entrevista de emprego na sede da Reclamada
e, em 07/08/2018, preencheu um formulario relativo a utiliza-
¢ao de uniforme e vale transporte, bem como a lista de do-
cumentos e exames que deveria se submeter para admissao
no cargo. Informou que no dia 09/08/2018 se dirigiu ao Banco
Santander e, como ja tinha uma conta corrente naquela ins-
tituicdo financeira, submeteu-se a um procedimento interno
para que pudesse receber o seu salario por esta conta, se-
gundo orientacao do banco. Esclareceu que a reclamada Ihe
entregou encaminhamento para a realizacdo de exames mé-
dicos e que estes foram realizados no dia 09/08/2018. Por fim,
no dia 10/08/2018 compareceu na sede da reclamada para
a entrega dos documentos e, em 13/08/2018 foi comunica-
do por telefone que a vaga de emprego fora fechada e nao
seria mais admitido, frustrando toda a expectativa que tinha
com a promessa de admissao, bem como a possiblidade de
empregar-se em outra empresa para a qual, a mesma época,
fazia entrevistas de admissao. Com isso requer a condenagao
da reclamada ao pagamento de danos morais, materiais, por
perda de uma chance, pois, ao que soube, a admissao nao se
deu por que possuia antecedentes criminais.

A reclamada por sua vez resiste a pretensado, dizendo que
o procedimento adotado para a contratacdo de trabalhado-
res nao fere a legislacdo patria e nem o ndcleo de interesses
individuais destes, uma vez que pauta-se nas cautelas neces-
sdrias para o desenvolvimento da sua atividade empresarial.
Diz que rechagou a contratacdo do autor porque tinha ele an-
tecedentes criminais por roubo e que, todavia, para ndo cons-
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trangé-lo lhe comunicou por telefone que a contratacdo nao
seria concretada porque teria outra pessoa ja sido contratada
e que a proxima vaga que abrisse seria sua. Que este proce-
dimento utiliza para nédo ter que dizer que a contratagdo nao
se da por um problema de antecedentes criminais. Entende
que, em razado da atividade que exerce, qual seja, transporte e
guarda de produtos e bens de terceiros e que o autor poderia
representar um perigo a sua atividade financeira. Diz que “o
autor, neste feito, tenta inverter os valores de nossa socieda-
de, ao pretender que o Decreto Condenatdrio se transforme
no passaporte para abrir as portas de qualquer emprego. E
evidente que o motivo da ndo contratagdo decorreu da conde-
nagdo penal, do tipo do crime praticado, incompativel com as
necessidades da Ré de selecionar os candidatos mais confia-
veis. Como se constata das cépias da sentenca condenatbdria
e acorddo que deu provimento parcial ao apelo, o perfil do
autor ndo se presta para a contrataga por parte da Ré” (fls. 66).
Entende que o autor teria omitido o atestado de antecedentes
que era documento que necessariamente deveria apresentar,
justamente para esquivar-se o que foi indcuo ja que logrou
obter a informacao do impedimento que teria o autor para a
contratacao.

Esta é a apertada sintese da acédo proposta. Passo a ana-
lise do direito.

E incontroverso nos autos que o autor submeteu-se a pro-
cesso seletivo para preenchimentos da vaga de emprego
oferecida pela reclamada e que, sendo fosse pelos antece-
dentes criminais que possui, teria logrado obter a colocagao.
Tal procedimento consiste basicamente no preenchimento de
uma ficha e entrega dos documentos relacionados as fls. 21;
encaminhamento do candidato para a realizacdo de exames
médicos (pagos pela reclamada) e; posterior avaliagdo da
empresa sobre a pertinéncia ou nao da contratagao. Como
se vé, para o posto que concorreu o autor, nao era necessario
qualquer exigéncia ou especialidade mais especifica.

A questao deve ser analisada sob trés angulos consequen-
tes um do outro: se a empresa tem o direito de exigir atesta-
dos de antecedentes criminais ou investigar a vida pregressa
do candidato a vaga de emprego; se, havendo antecedentes
criminais, pode recusar a contratacao sob este fundamento;
se o trabalhador tem o direito de omitir ou mentir sobre uma
situacao particular da qual ndo pretende que esteja em seu
passado funcional.

No que concerne a questao da investigacdo da vida pre-
gressa do autor, a exigéncia de atestados criminais ou andlise
do seu passado privado ou funcional é, como afirma a ré, uma
rotina sua. Tal situagao é publica e notéria no expediente de
vadias empresa publicas e privadas no pais o que, segundo
entendo, por si s6, ndo constitui qualquer ilicito ou irregulari-
dade de procedimento. O empregador tem direito de conhe-
cer aquele que esta contratando com todas as suas virtudes
e deficiéncias, até mesmo para emprega-lo no posto que me-
Ihor se adequar. Além disso, especificamente com relacdo a
questao de antecedentes criminais é certo que, para determi-
nadas situagdes, a atividade do tomador de trabalho podera
servir de empecilho ou recusa fundada a contratacdo do tra-
balhador (por exemplo, uma escola que recusa a contratagao
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de um professor para criangas porque tenha sido condenado
por crime de pedofilia).

Portanto, tenho que a exigéncia da apresentacao de ates-
tado de antecedentes criminais ou investigacao da vida pre-
gressa do trabalhador, nédo viola, por si s6, o nlcleo de direi-
tos individuais fundamentais do trabalhador e, em algumas
situagdes, torna-se requisito necessario pra sua contratagao.

No caso dos autos, ha que reconhecer que é incontroverso
que o autor possui antecedentes criminais em razdo da con-
denacao em 12 e 22 instancias pela pratica do crime previsto
no artigo 157, § 29, incisos | e I, do CP. Os documentos junta-
dos as fls. 69/87 provam que o reclamante em conjunto com o
Sr. Jhuliano Jhames Machado de Jesus - e mais 01 menor de
nome Richard que nao foi processado - praticaram roubo qua-
lificado pelo uso de arma de fogo, quando no dia 19/01/2015.
Consta do relato criminal que, neste dia, por volta das 16:45hs,
ingressaram nas dependéncias da Drogaria Bifarma, localiza-
da no Municipio de Embu das Artes e, mediante grave amea-
ca aos consumidores e funcionarios que estavam no local e,
com utilizagao de arma de fogo, subtrairam R$200,00 daquele
estabelecimento. Quando empreenderam fuga com a utiliza-
cao de veiculo foram abordados por policiais militares e con-
duzidos a Delegacia de Policia. Na instrugao probatéria crimi-
nal, o Sr. Jhuliano e o autor foram reconhecidos por uma das
vitimas, tendo inclusive sido encontrado com ambos a exata
importancia em dinheiro que foi subtraida do estabelecimen-
to comercial. Foram indiciados, processados e condenados
pela pratica do crime descrito no artigo 157, § 22, incisos | e ll,
do CP junto ao Juizo da 12 Vara Criminal de Embu das Artes.
Recorreram da sentenga e o E. TJ/SP, confirmou a condena-
cao embora com uma pequena redugao da pena. Pelo que se
vé da condenacao criminal, houve suficientes provas que nao
deixaram duvidas quanto a autoria e materialidade do crime
e seu resultado.

Instado a juntar o atestado, o autor ndo o fez o que nao
impediu que a ré investigasse sua vida pregressa.

Como ja afirmei, ndo ha qualquer irregularidade, por si s6
em investigar a vida pregressa do trabalhador ou exigir o ates-
tado de antecedentes criminais. Todavia, a pergunta que se
segue € se, existindo um ilicito penal como ocorre no caso
dos autos, poderia a ré ter recusado a contratagdo do autor.
Dai torna-se necessario perscrutar a atividade da ré e o cargo
a que o autor seria admitido para saber da incompatibilidade
ou ndo da contratacao.

A ré é empresa estabelecida no ramo de armazenamento
de cargas e mercadorias de terceiros. A orientacéo de prece-
dente do C. TST em julgamento de recurso sob o regime de
recurso repetitivos e citado por ambas as partes, conforme
fls. 09 e 63, a exigéncia de apresentacao do referido atestado
de antecedentes criminais ndo enseja o pagamento de indeni-
zacao, quando realizada em razdo da atividade desenvolvida
assim se pode exigir a apresentacao do documento. Obser-
ve-se que o precedente mencionado nao limita a proibi¢cao da
referida exigéncia para os casos nos quais ha previsao legal,
mas engloba também as atividades quando justificadas em
razao da natureza do oficio ou do grau especial de fiducia,
a exemplo (nao exaustivo) de: “(...) empregados domésticos,
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cuidadores de menores, idosos ou deficientes (em creches,
asilos ou instituicbes afins), motoristas rodoviarios de carga,
empregados que laboram no setor da agroinddstria no mane-
jo de ferramentas de trabalho perfurocortantes, bancarios e
afins, trabalhadores que atuam com substancias toxicas, en-
torpecentes e armas, trabalhadores que atuam com informa-
coes sigilosas” C. TST, IRR 243000-58.2013.5.13.0023 (Grifei).

No mesmo diapasédo conforme ja decidiu o Tribunal Labo-
ral, pode-se concluir que, em tese, o ramo de atividade da ré
permite que se imponha restricdes a contratacdo de um traba-
Ihador que tenha sido condenado por decisao criminal. Sen-
do assim, sabendo-se que a reclamada é empresa do ramo
de armazéns gerais, resta indene de duvidas que da mesma
maneira que as empresas transportadoras de mercadorias,
tem a reclamada tem o dever de guarda e vigilancia dos pro-
dutos e mercadorias que estdo no seu armazém e que sao
de propriedade dos embarcadores ou proprietario da carga.
Vale dizer, que os seus depdsitos de mercadorias sdo por ex-
tenséo e pela prépria natureza da atividade, locais de perma-
néncia temporaria da prépria carga até que chegue ao seu
destino final, o que Ihe permite impor algumas restricdes nas
respectivas contratacoes.

Ha que ponderar que, no ramo de atividade desenvolvida
pela reclamada transitam quase 100 (cem) caminhdes por dia
(fls. 88/704) e assim, resta claro que além da integridade das
mercadorias, a reclamada deve guardar especial zelo com
a rotina de entrada e saida dos caminhdes e cargas sendo
certo que no cumprimento do seu dever de guarda ndo pode
descurar da manutencao basica da seguranca necessaria do
seu estabelecimento. Tudo como acima dito para o fim de pre-
servacao do patriménio de terceiros que é posto sob a sua
guarda e vigilancia na movimentacdo de cargas que por ali
passam temporariamente.

Portanto, considerando a atividade empresarial da ré, &
certo que poderia exigir que nenhum trabalhador contratado
pudesse ter qualquer macula criminal em sua vida.

Mas, ndo se pode utilizar como Unico critério a questao da
atividade empresarial, e sim perguntar-se se a atividade para
a qual fosse contratado o autor, poderia importar na tipifica-
cdo daquela restricdo suportada, considerando o motivo da
condenacéo criminal e permitindo que se harmonize o direito
fundamental ao acesso ao trabalho e a liberdade empresarial
bem como suas responsabilidades perante terceiros.

A resposta que se chega é negativa. O autor teria se candi-
datado a vaga de operador de maquina, supondo-se que es-
taria sujeito a uma chefia, subordinado a organizacao empre-
sarial e sem qualquer cargo de confianga ou que importasse
em guarda ou transporte de bens de terceiros ou da prépria
ré. Uma atividade que poderia ser exercida por qualquer pes-
soa com um minimo de qualificagdo que, pelo procedimento
a que se submeteu, conclui-se que a propria ré o teria consi-
derado apto a funcao.

Ha que considerar que o autor estd cumprindo pena em re-
gime semiaberto, o que importa em dizer que a finalidade de
tal penalidade é justamente a de que possa ressocializar-se,
por isso em um largo periodo do dia nao esta sujeito a pena
de restricao de liberdade, repito, para que seja possivel que
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se reintegre a sociedade e possa ter uma vida honesta.

Para que isso seja possivel, faz-se necessario que seja
possivel que se Ihe dé a chance de trabalhar, pois sem isso,
nao terd como manter-se ou subsistir. Agir como fez a ré é
negar-lhe a oportunidade de poder se reintegrar a socieda-
de, atuando contra a propria finalidade da punigao aplicada
€ condena-lo eternamente a ndo poder se recuperar. Isto é,
se todas as empresas e instituicoes negarem ao trabalhador
condenado por algum crime a oportunidade de trabalhar é
condenar tais pessoas a nunca se recuperaram e a forcarem
que se marginalizam.

A empresa tem uma funcéo social desde o0 momento em
que o Estado permite que, pela atribuicdo da personalidade
juridica, possa exercer sua atividade na sociedade, produzin-
do riqueza ndo somente para ela mesma, mas também, para a
sociedade em si. Por isso, o direito permite que entes ficticios
possam exercer uma atividade na sociedade, emprestando-
Ihes personalidade juridica, tornando-os impessoais. Senao
fosse por um bem maior, seria desnecessario que se tornasse
certos tipos de relagdes impessoais.

No caso dos autos, o autor, receoso que sua contratagcao
pudesse nao ocorrer em razao de seus antecedentes, omitiu
o fato de sua condenagéo. A pergunta que se faz é até que
ponto poderia fazé-lo, e a resposta mais razoavel é que, em si-
tuacdes que tais, tem direito a mentir (ou simplesmente omitir)
um dado de seu passado em prol de um beneficio maior qual
seja, o de buscar uma nova vida e poder recuperar sua digni-
dade e um lugar na sociedade e na familia. Como ele mesmo
afirma na inicial, queria uma chance de poder gozar de uma
vida longe da marginalidade e do ilicito. Assim ele mesmo se
empenhou, bem como sua familia o apoiou. A vaga a que se
candidatou era destinada a uma pessoa juridica, dentro de
uma organiza¢cado empresarial, um cargo que nao importaria
em contato com numerarios ou qualquer outra situacéo que
importasse na desconfianga que nao pudesse se recuperar. O
autor bem entendeu o sentido da pena privativa de liberdade
que foi sujeito e, inclusive para o cumprimento fiel dela, agiu
como deveria: procurar uma vaga de emprego e reinserir-se
socialmente.

Condenar o autor a nao trabalhar em qualquer lugar que
seja, sera pior que fornecer-lhe a mesma arma ou outra maior
ainda, para que seja condenado eternamente a vida criminal.
O problema de violéncia no Pais, como se vé, nao decorre so-
mente da acdo ou omissao policial, mas sim diz respeito a con-
duta de todos como membros da sociedade que pretendemos
viver e que queremos que vivam nossos descendentes.

Deve ser registado, a boa-fé da reclamada na exigéncia da
certiddo de atestado de antecedentes criminais entre os do-
cumentos que pede para a contratacao, o que demonstra que
nao pretende agir as costas dos trabalhadores que contrata.
A ré nao escamoteia ou encobre tal exigéncia da sua rotina de
contratagdo mas, ao contrario, conforme documento juntado
as fls. 21, relaciona o referido documento para todos aqueles
que buscam um emprego no seu estabelecimento e assim,
nao discrimina nenhum trabalhador em especifico uma vez
que tem no seu procedimento rotineiro a entrega do referido
documento para a selecao de pessoal, quando por outro lado,




e SENTENCA

0 poderia fazer por meios néo oficiais e por vezes, mediante
uma mera consulta na internet sem que ninguém soubesse do
procedimento que adota para as contratagoes. Isso, por outro
lado, faz surgir ao candidato a vaga um outro direito, que é
0 de mentir sobre um dado de sua vida para que possa ver
realizado o seu direito de ter um trabalho. E, ambos os limites
e restricoes devem ser analisados segundo as circunstancias
do caso, como ja disse acima.

No mesmo sentido, ha que ser registrada a boa fé e a boa
técnica da defesa. A sinceridade da defesa apresentada e dos
fundamentos que a ré nao hesitou em esconder, quando na
verdade o mais provavel era que fizesse, trazem a baila uma
questdo importante e que muitas vezes encontra-se escondi-
da nas relagdes: o direito a mentir das duas partes contratu-
ais e seus limites. Ha que aplaudir a sua boa fé processual e
contratual.

Portanto, de todas as razdes expostas, a resposta a todas
as perguntas seria a de que, pode a empresa exigir os ante-
cedentes criminais e estes somente poderao representar uma
restricdo a contratagao a partir do momento que isso efeti-
vamente puder colocar em risco outros direitos da mesma
grandeza ou maiores na escala da andlise dos direitos funda-
mentais. Especificamente, no caso dos autos, (a) a atividade
da ré permite que investigue o passado do autor, candidato
a vaga de emprego; (b) o autor pode mentir sobre um dado
importante pois, como demonstrado pela acao da proépria ré,
nao teria tido acesso ao emprego se a empresa soubesse da
sua condenacgao criminal, de modo que esta justificado que
tenha omitido o fato, pois o direito ao trabalho que é funda-
mental; (c) a restricdo imposta na contratagdo, nao se justifica
em razdo do cargo que o autor iria ocupar e a vigilancia que
estaria submetido; (d) a funcédo social da empresa ré impoe
que efetivasse a contratacado do autor pois, se nao fosse pe-
los antecedentes, tinha ele absolutas condi¢gées de ocupar o
posto de trabalho; () ndo houve ma-fé, seja do autor, seja
da ré, mas uma conduta natural e esperada de pessoas que
estivessem na situagao que se encontravam: do autor pela
necessidade que tem de se reinserir na sociedade, a ser con-
denado eternamente estar marginalizado; da ré, em razao dos
preconceitos que rondam a sociedade brasileira e de onde
de inseguranca pela violéncia que existe no pais, ambas as
atitudes que néao justificam que o ato de repita.

Reconhego, pois, que o rechago da ré a contratacao do
autor, resultou na frustracdo de uma expectativa de vida, nao
s6 pelo angulo pessoal, mas em razao do ambiente familiar,
isto é, a frustragdo da expectativa de iniciar uma nova vida,
ser alguém produtivo e poder realizar um objetivo nobre, repa-
rando um erro passado, ndo s6 para si mesmo, mas também
perante seus familiares e circulo social que frequenta.

A Constituicdo Federal estabelece no art. 79, XXVIII, que o
empregador somente respondera em casos de culpa ou dolo
pelos eventos danosos causados aos empregados. Pautou-
se o legislador para a reparacdo do dano moral trabalhista,
em regra geral, na responsabilidade subjetiva, o que se verifi-
ca no caso tratado em razao da negligéncia da ré em adminis-
trar esta questao sem que houvesse prejuizo a liberdade eco-
némica e violagdo a um direito fundamental do trabalhador,
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especialmente quando condenado por um crime.

Relembrando o Professor Yussef Cahalli as licdes de Car-
los Bittar, “qualificam-se como morais os danos em razdo da
esfera de subjetividade, ou do plano valorativo da pessoa
na sociedade, em que repercute o fato violador, havendo-
se como tais aqueles que atingem os aspectos mais intimos
da personalidade humana (o da intimidade e da considera-
cao pessoal), ou do da prépria valoragao da pessoa no meio
em que vive e atua (o da reputagdo ou da consideracao so-
cial)”. Na realidade, multifacetario o ser animico, tudo aquilo
que molesta gravemente a alma humana, ferindo-lhe grave-
mente os valores fundamentais inerentes a sua personalida-
de ou reconhecidos pela sociedade em que esta integrado,
qualifica-se, em linha de principio, como dano moral; ndo ha
como enumera-los exaustivamente, evidenciando-se na dor,
na angustia, no sofrimento, na tristeza pela auséncia de um
ente querido falecido; no desprestigio, na desconsideragao
social, no descrédito a reputagao, na humilhagéao publica, no
devassamento da privacidade; no desequilibrio da normalida-
de psiquica, nos traumatismos emocionais, na depressao ou
no desgaste psicoldgico, as situacdes de constrangimento
moral (...)“pelos seus préprios elementos, “como a privacao
ou diminuicdo daqueles bens que tém um valor precipuo na
vida do homem e que sao a paz e a tranquilidade de espirito, a
liberdade fisica, a honra e os demais sagrados afetos”, classi-
ficando-se desse modo, em dano que afeta a “ parte social do
patrimonio moral” (honra, reputagao etc) e dano que molesta
a “parte afetiva do patrimonio moral (dor, tristeza, saudade,
etc); dano moral que provoca diretamente ou indiretamente
dano patrimonial (cicatriz deformante) e dano moral puro (dor,
tristeza etc.)” (O Dano Moral e sua Reparacao, 22 edicao, Sao
Paulo: RT, 2000, pp. 20-21).

Houve sim, a frustracdo de uma expectativa e com isso,
inegavelmente o autor teve afetada a sua esfera intima e prin-
cipalmente a esperanca e expectativa que lhe foi gerada pela
promessa de uma contratacdo que nao se realizou em razao
da condenacéao criminal que sofreu. Negou-se, em Ultima ana-
lise, ao autor, a oportunidade de refazer sua vida e reinserir-se
na sociedade através do trabalho decente numa das empre-
sas mais conceituadas da regiao.

Por tais razdes, e pelo que dos autos consta, julgo proce-
dente o pedido, para condenar a ré a pagar ao autor pelos
danos morais sofridos o valor de trés vezes o salario do ope-
rador de maquinas.

Observo que considerando os requisitos para fixagao da
indenizacéo trazidos no art. 223G, ha que se ter em conta que
o autor, quando omitiu o fato dos antecedentes, assumiu o
risco de que o resultado pudesse ter ocorrido, dai que, o bem
juridico tutelado tem natureza de direito fundamental (direito
ao trabalho), mas a intensidade do sofrimento e a humilhacao
sofridas certamente faziam parte da dlea da omissao do fato.

O dano podera ser recomposto e a situacdo nao impedira
que o autor encontre outra colocacao, o que podera dar-se na
mesma empresa, desde que haja interesse das partes e opor-
tunidade de trabalho. Considero, por todas as circunstancias
que o dano sofrido foi de natureza leve e, como o autor nao
logrou comecar o trabalho, mas a vaga que havia concorrido

VOL. 12 | 1° SEMESTRE | 2019

era de operador de maquina, fixo o montante da indenizacao
em 3 vezes o salério de um operador de maquina, no importe
de R$ 4.377,00, valor este aplicado dentro da empresa ré e
sem acréscimos legais ou contratuais. Tudo nos termos do
art. 223-G par. 12, da CLT.

Desde logo esclareco que, se houve arrependimento pos-
terior e contratagao do autor, a indenizacéo ora fixada sera re-
duzida a um salario. Tudo a ser apurado no momento préprio
do pagamento.

Por fim, passo a analisar a questao do pedido de indeniza-
¢ao por dano moral em face da perda de uma chance.

Quanto ao fundamento utilizado pelo autor quanto a per-
da de uma chance, ndo deve prosperar. Diz o autor que teria
optado por trabalhar na ré quando em prejuizo de outra em-
presa que também o havia convidado a vaga de emprego.
Todavia, o que se vé dos autos é que a aludida empresa se-
quer chegou a entrevistar o autor para a vaga de trabalho,
beirando a ma fé a atitude do autor em utilizar tal argumento
para tentar lograr a indenizacao pleiteada. Vé-se que o docu-
mento carreado pela empresa Legal Industria e Comércio de
Embalagens Ltda as fls. 725 prova que o reclamante néo foi
entrevistado e nem lhe foi ofertada vaga de emprego, sendo
certo ainda que as declaragdes da testemunha ouvida nao
se sobrepdem ao contetido do documento, uma vez que ou-
viu dizer pelo préprio reclamante que o fato (oferta de empre-
go) teria ocorrido, até mesmo pela relagdo de amizade que
possuem e certamente por conhece de fatos que lhe foram
narrados pelo préprio autor.

Quanto ao pedido de condenacao em perdas e danos
por contratacao de profissional para representa-lo nesta
acao, nao procede. Isso porque a opgao do autor é pesso-
al e para tanto o legislador ja impoe a fixacao de honora-
rios da sucumbéncia. O pedido de perdas e danos nao tem
respaldo juridico algum e por isso é desde logo rejeitado.
Nao ha qualquer dano material a ser reparado.

A acao é procedente em parte unicamente pelo acolhi-
mento do fundamento exaustivamente ja analisado nesta
sentenca.

DA JUSTICA GRATUITA

Requereu a reclamante a concesséo dos beneficios da jus-
tica gratuita, sob o argumento de ndo possuir meios para o
custeio da demanda, sem que prejudique o seu sustento e de
sua familia.

Nos termos do §42, do artigo 790, da CLT, o beneficio da
justica gratuita serd concedido aquele que comprovar insufici-
éncia de recursos para o pagamento das custas do processo.

A despeito de receber, a época da vigéncia do contrato
de trabalho, remuneracéao superior a 40% do limite maximo
do beneficio do Regime Geral de Previdéncia Social, ndo se
enquadrando, portanto, no disposto no §32 do mesmo dispo-
sitivo, a parte autora firmou declaragao de insuficiéncia eco-
némica nos autos.

Nesse sentido, sentido, sabendo-se que tal declaragcao
goza de presuncao de veracidade e que nao ha nos autos
outros elementos que elidam tao presuncao, nao sendo a
mera assisténcia prestada por advogado particular elemen-
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to incompativel com a sistematica da gratuidade da justica,
defiro a reclamante os beneficios da justica gratuita.
DOS RECOLHIMENTOS PREVIDENCIARIOS E FISCAIS
Isentos em razao da natureza juridica da condenacgao.

DOS JUROS E CORREGAO MONETARIA

Juros de mora a partir da data da distribuicao do feito,
a base de 1% ao més, calculados pro rata die, de acordo
com a Lei n2 8.177/91, com aplicagao do indice monetario
do més subseqiiente ao da prestacao do servico com in-
dice da TR, nos termos quanto contido no artigo 879, §79,
da CLT, que pelo que consta, ainda nao foi declarado in-
constitucional e, portanto, mantém-se integro no mundo
juridico e produz os efeitos esperados pela sociedade.

DOS HONORARIOS ADVOCATICIOS

Nos termos do art. 791-A, da CLT, fixo os honoréarios dos
patronos da reclamante considerando os termos da inicial,
grau de zelo e natureza da causa em 5% sobre o valor da
condenacao, no importe de R$ cuja apuragao sera feita no
momento da apuracdo do “quantum debeatur.” Pelos mes-
mos fundamentos e sabendo-se que é sucumbente o autor
nos pedidos de danos materiais e perdas e danos, fixo os ho-
norarios dos patronos da reclamada em 10% sobre o valor
dos pedidos, no montante de R$1.017,15 (R$ 4.377,00 + R$
5.798,00 = R$ 10.175,00 x 10%).

Para evitar recursos procrastinatérios, considero toda
a matéria que debatida prequestionada nos exatos termos
da fundamentacéo e garantindo-se as partes o pressupos-
to recursal para eventuais recursos extraordinarios.

Diante do exposto e 0 que mais dos autos consta, de-
cido, rejeitar as preliminares arguidas e no mérito, julgar
PROCEDENTE EM PARTE a acao trabalhista proposta por
RONALDO ROSA VIANA em face de REFRIO ARMAZENS
GERAIS LTDA para, CONDENAR a ré a pagar ao autor in-
denizagdo no montante de 3 vezes o salario nominal e um
operador de maquina no importe de R$ 4.377,00 a titulo de
danos morais.

Considerando a natureza da condenacao, ficam as partes
isentas de recolhimentos previdenciarios e fiscais.

Dos valores objeto da condenagéo incidira corregao mo-
netaria, nos termos do art. 39 da Lei 9.177/91 e §72, do artigo
879, da CLT, que fica nesta oportunidade declarado constitu-
cional, pois nao ha vicio essencial para a sua ndo aplicacao, a
partir do vencimento das obrigagdes, considerando-se, para
as verbas que deveriam ter sido pagas juntamente com o sa-
lario mensal, como época prépria para o pagamento, o 52 dia
util do més subseqliente ao da prestacao dos servigos, nos
termos da Sumula 381 do TST. Para as verbas com vencimen-
to préprio, a correcao incidira a partir da prolacao da sentenca
condenatéria, data em que o direito é constituido.

Osjurosincidirdo sobre o valor da condenagao monetaria-
mente corrigido (Sumula 200, TST) e a partir do ajuizamento
da acéo, nos termos do art. 883 da CLT. Para a indenizacao
por danos morais, 0s juros serdo contados da distribuicao
da acéo e a correcdo monetaria incidira a parte do arbitra-
mento em definitivo.
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Honorarios advocaticios no percentual 5% sobre o valor da
condenacéao a favor dos patronos do autor no importe de R$
218,85.

Honorarios advocaticios no percentual 10% sobre o valor
dos pedidos a favor dos patronos da ré no importe de R$
1.017,15.

Pagaréa a reclamada as custas calculadas sobre o valor da
condenacao, fixado no valor de R$ 4.377,00, num montante
de R$87,54.

Intimem-se as partes.

THEREZA CHRISTINA NAHAS
Juiza Titular da 22VT/itap.Serra
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