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ensaio de Marcus Aurélio Lopes, “Sobre a Aplicacdao de Siumulas do TST apds a Vigéncia da
Lei 13.467/2017".

No cenadrio do Direito Sindical, Marcelo Melek nos oportuniza conhecer o “Projeto
Arquitetdnico da Reforma Trabalhista no Direito Sindical”, ao que se soma o exame dos
“Reflexos da Reforma Trabalhista na Contribuicdo Sindical: tributo que persiste com carater
obrigatorio”, de autoria de Luiz Gustavo de Andrade e Ana Paula Pavelski.

Por fim, a edicao traz tema de Direito Comparado quanto as “Reformas Trabalhistas
do Brasil e da Argentina. Um Surdo Ruido”, de autoria de César Arese e Manoel Toledo Filho,
gue seguem no original (em espanhol) e na traducdo de Luiz Eduardo Gunher.

A Revista se completa com as colunas “Registro Especial” e “Sinopses”. Na primeira
transcrevem-se as teses aprovadas na 72 Semana Institucional da Magistratura da 92 Regiao
e também aquelas aprovadas na 22 Jornada de Direito Material e Processual do Trabalho
realizada pela ANAMATRA; na segunda, apresentam-se sugestdes de leituras de duas obras
sobre a reforma trabalhista pelo angulo do Processo do Trabalho.

A analise integral a que se propde o Grupo desta Revista Eletronica, nestes trés
volumes sobre a reforma trabalhista, expressa o compromisso de dinamizar os debates
e confrontar posi¢des, mas ciente de que somente a efetiva interpretacdo do texto novo,
a luz da Constituicdao e das normas internacionais que versam sobre Direitos Humanos,
internalizadas no Brasil, podera confirmar se, efetivamente, a reforma cumprira a promessa
de dinamizar as relagdes, ampliando oportunidades pela restricdo do risco do passivo
trabalhista, elemento insito a diversos pontos da Lei n® 13.467/2017.

Boa leitural

GRUPO DE TRABALHO E DE PESQUISA QUE EDITA
A REVISTA ELETRONICA DO TRT-PR



Carta ao leitor

A Revista Eletronica do TRT-PR chega ao seu terceiro volume sobre este tema:
REFORMA TRABALHISTA.

Atingido o termo final da vacatio legis da Lei n? 13.467/2017: dia 11/11/2017.
Modernizagdao ou retrocesso? Independentemente das opinides divididas, é chegado
o momento de, com neutralidade cientifica, oportunizar o amplo debate da Lei e seu
amadurecimento no plano das relagdes contratuais trabalhistas.

A reforma, agora, perfaz-se realidade, que incitara desafio grandioso. A nova lei
afetard contratos em curso? E imediata a aplicacdo dos honorarios de sucumbéncia? S3o
inumeras as controvérsias.

Fielaocompromisso de ofertarao leitor conteldo de exceléncia, esta edicdo enfrenta
os temas mais polémicos da reforma trabalhista nas areas do Direito Constitucional do
Trabalho, Direito Material do Trabalho, Direito Processual do Trabalho, Direito Sindical e
Direito Comparado.

Na area do Direito Constitucional do Trabalho, esse editorial traz a perspicaz analise
guanto as “Barreiras Constitucionais a Erosdao dos Direitos dos Trabalhadores e a Reforma
Trabalhista”, de autoria de José Felipe Ledur.

No grupo de Direito Material do Trabalho, sao enfrentados os “Impactos do Golpe
Trabalhista” (de autoria de Jorge Luiz Souto Maior) e feita uma densa andlise do “Trabalho
Auténomo na Reforma Trabalhista e a Formula Politica da Constituicao Federal de 1988”
(de autoria de Paulo Roberto Lemgruber Ebert). A questdao da “Inconstitucionalidade da
Tarifagdo da Indenizagao por Dano Extrapatrimonial no Direito do Trabalho” é investigada
no artigo de Roberto Dala Barba Filho.

No ambito do Direito Processual do Trabalho, preliminarmente, foi realizado um
“Panorama Geral da Reforma Trabalhista — Aspectos de Direito Processual/Material”, por
meio do estudo de Jorge Pinheiro Castelo. O estudo foi concentrado num dos temas mais
polémicos: o da prescricdo intercorrente, com contribuicdes de Juizes e Procuradores do
Trabalho, em artigos de autoria de Elisson Miessa, Lorena de Mello Rezende Colnago,
Roberto Dala Barba Filho, Rodolfo Pamplona e Leandro Fernandez. Encerrando a
abordagem do impacto da reforma trabalhista na jurisprudéncia consolidada do C. TST, o
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O PROJETO ARQUITETONICO DA REFORMA
TRABALHISTA NO DIREITO SINDICAL

Marcelo Melek

1. Introducgao

A reforma trabalhista trazida pela
Lei n. 13.467/17, precedeu uma tramitacdo
em tempo recorde, provocando diversas e
profundas alteracdes no campo do direito
material e processual do trabalho. Apesar de
nado se tratar de uma reforma sindical, a nova
ordem legislativa altera profundamente as
relacdes sindicais.

O direito sindical surgiu historicamente
em momentos de extrema exploracdo do
capital sobre o trabalho, como resposta ao
alto grau exploratdrio, lutando e exigindo
melhorias nas condi¢Ges de trabalho. Por isso,
a histéria do sindicalismo esta diretamente
atrelada a proépria histéria do surgimento e
desenvolvimento do direito do trabalho, o
gue por si sO justifica a sua importancia nas
relacdes laborais.

A importdncia dos movimentos
sindicais vai muito além de suas funcgdes tipicas

como celebracdo de acordos e convengoes

coletivas, pois representam de forma ampla os
interesses e direitos da categoria representada.
Também, é um importante instrumento de
tutela e protecdo dos trabalhadores, e exercem
consideravel influéncia na atuacdo legislativa,
contribuindo para as fontes materiais do direito
neste sentido.

O direito sindical brasileiro é tutelado
pela Constituicdo da Republica de 1988, bem
como pela Consolidacdo das Leis do Trabalho
(CLT), além de convencdes da OIT ratificadas
pelo Brasil', todas com objetivo de privilegiar a
atuacdo sindical de forma livre, independente
e auténoma.
trabalhista em

Como a reforma

questdo, veio alterar a estrutura sindical de

1 Convencdo 98 vigora no Brasil desde 1953,
ap6s aprovada pelo Decreto Legislativo 49/1952 e
promulgada pelo Decreto 33.196/19532. Convencdo 154
da OIT vigora no Brasil desde 1992, apds aprovada pelo
Decreto Legislativo n.22/92 e promulgada pelo Decreto
n. 1.256/94. SUSSEKIND, Arnaldo. Convengdes da OIT.
Sao Paulo: LTr, 1994.p.204.
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forma significativa, o presente artigo pretende
analisar os objetivos e consequéncias nas
relacdes sindicais, comparando o discurso do
legislador que justificam as alteracbes com as
efetivamente realizadas.

O artigo sera dividido basicamente em
trés partes, sendo que a primeira relatard a
perspectiva histérica do surgimento do direito
sindical no mundo, seguido pelo entendimento
da estrutura sindical vigente no Brasil, e
finalmente pela analise critica das modificacGes

havidas.

2. Breve perspectiva historica do surgimento e
desenvolvimento do direito sindical no mundo

O associativismo sindical tem suas
origens em periodos marcados pelo alto grau de
exploracdao do capital sobre o trabalho, sendo
produto da sociedade capitalista. As primeiras
manifestacbes coletivas de trabalhadores,
encontram-se exatamente no periodo da
Revolugdo Industrial (séculos XVIII e XIX).
ainda em 1720,

se dirigiram ao Parlamento Britanico para

Mestres-alfaiates,

reivindicar melhores salarios e reducdo de uma
hora diaria de trabalho, por meio de associadas
gue reunia mais de sete mil trabalhadores.
Esse seria o ponto de partida dos trade unions
britanicos e o ponto de partida de toda a
organizacdo sindical conhecida no mundo?.
Ainda, em uma breve perspectiva
historica, enfatiza-se que o processo de
desenvolvimento dos sindicatos ndao ocorreu

de forma tranquila e uniforme nos Paises.

2 DELGADO, Mauricio Godinho. Direito Coletivo
do Trabalho. 7ed.rev, atual. e ampl. Sdo Paulo: Ltr,
2017.p.154.
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As associacbes ja foram proibidas, inclusive
criminalizadas no Cddigo Napolebnico de 1810,
enalnglaterraem 1817 por meio do Sedition Act.
Ja foram toleradas e assim discriminalizadas,
sendo a Inglaterra pioneira em extinguir em
1820 o delito de coalizacdo de trabalhadores,
como assim era enquadrada conduta da
organizacdo sindical. E, finalmente passou-se
ao reconhecimento do direito de coalizacdo e
livre organizacao sindical, na segunda metade
do século XIX®.

A histdria do surgimento e consolidacado
do proprio direito do trabalho esta assentada
sobre a histdria do direito sindical. Isto é, desde
logo reconheceu-se que o trabalhador enquanto
ser individual, hipossuficiente, ndo oferece
resisténcia a exploracdo de seu trabalho e até
mesmo e sua pessoa. Sendo assim, somente
por meio de um ser coletivo e organizado que
é possivel proteger e reivindicar direitos da
classe trabalhadora. Neste sentido, o estagio
denominado de sistematizacdo e consolidacao
do direito do trabalho, nos planos individual e
coletivo, que se demarca entre 1848 e 1919,
estabelece-se exatamente em torno desse
periodo de maior afirmacdo sindical.

Como um caminho sem volta, o
movimento sindical proliferou-se no mundo,
de forma rapida e continua especialmente
em diversos Paises da Europa, como na ltdlia
(1869), (1874), Franca (1884),
Portugal e Espanha (1887) e Bélgica (1898).

Fruto desse movimento de expansdo de

Dinamarca

difusdo das organizagcGes sindicais, constata-

se uma verdadeira sedimentacdo na cultura

3 GOMES, Orlando e GOTTSCHALK, Elson. Curso
de Direito do Trabalho. 5ed. Rio de Janeiro: Forense,
1995.p.475.



juridica ocidental apds 1919 com a criagdo da
Organizacdo Internacional do Trabalho (OIT) e
com o fendbmeno da constitucionalizacdo do
direito do trabalho. Apesar de fase regressiva
das experiéncias autocraticas nazi-fascistas e
corporativistas, no entre guerras (1920-1945) o
direito sindical transformou-se em verdadeiros
principios democraticos*.

Como afirmacédo principiolégica
do direito a organizacdo sindical livre, que
representadefatoumdos pilaresdademocracia,
a Declaracdo da Filadélfia (1944) estabeleceu
expressamente como um dos seus principios
fundamentais a liberdade de expressdo e de
associacao como condicdo indispensavel a um
processo ininterrupto’.

Assim, observa-se que o direito sindical
nao representa apenas um conjunto de
prerrogativas e de direitos dos trabalhadores
e empregadores de exercerem a vida sindical,
mas também um valor a ser perseguido por
toda a sociedade porque se traduz em ultima
analise no puro exercicio da democracia. Logo,
gualquer tentativa de afastar ou negar essa
garantia deve ser prontamente expurgada da
sociedade e ndo tolerada.

Diante dessas rapidas linhas acerca do
surgimento, desenvolvimento e significado
do direito sindical, o que se conclui é que a
evolucdo sindical nos Paises capitalistas centrais
demonstra uma clara linha de coeréncia entre

o processo de democratizacdo daquelas

4 NASCIMENTO, Amauri Mascaro. Compéndio de
Direito Sindical.2.ed.S3o Paulo:Ltr, 2000. p.42.
5 Organizagdo Internacional do Trabalho.

Constitui¢do da OIT e seu anexo (Declaragdo da Filadélfia
de 1944).Disponivel em:http://www.ilo.org/wcmsp5/
groups/public/---americas/---ro-lima/---ilo-brasilia/
documents/genericdocument/wcms_336957.pdf.

sociedades e Estados com o reconhecimento
e resguardo dos direitos e principios da livre e

autonOmica associacao sindical.

3. O Sindicalismo no Brasil e a Constituicdo de
1988

O direito sindical brasileiro também
tem um processo peculiar de surgimento e
desenvolvimento, obviamente que mais tardio
se comparado com os Paises europeus pelo
proprio fato do descobrimento tardio e do
regime escravocrata que perdurou pelo menos
até 1888. As primeiras associacoes livres de
trabalhadores igualmente livres e assalariados,
mesmo nao se intitulando sindicatos, surgiram
nas décadas finais do século XIX. A imigracao
européia trouxe ideias e concepgdes nas
lutas operarias, o que também contribuiu
significativamente para o desenvolvimento das
associacOes brasileiras. A greve deixou de ser
ilicito penal em 1890°.

A Constituicdo de 1891 ja assegurou os
direitos de reunido e associacdo e anos depois
o Decreto n. 979/1903 facultou a criacdo de
sindicatos rurais e quatro anos mais tarde
estendeu a area urbana. Surge, entdo, entidades
sindicais em torno do parque industrial que se
forma entre 1890 e 1930, principalmente em
S3do Paulo’.

Odireitotrabalhistabrasileiro constituiu-
se preponderantemente no século XX, sendo
pilar desse modelo o sistema sindical. Com a
intensa producdo legislativa, Getulio Vargas

promulga a CLT em 1943, dedicando o Titulo V

6 NASCIMENTO, Amauri Mascaro, ob.cit.,p.75.

7 PINTO, José Augusto Rodrigues. Curso de
Direito Individual do Trabalho. S3o Paulo: LTr, 1995.p.57.
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para aorganizacdo sindical, disciplinando dentre
outros, reconhecimento, estrutura, fungdes,
custeio do sistema e as associacdes sindicais de
grau superior (Federacoes e Confederacoes).

A estrutura sindical brasileira pressupoe
a igualdade das representacbes de capital e
trabalho em todos os niveis, isto é, sindicatos,
federacdes e confederacbes dos trabalhadores
e dos empregadores. Essa estrutura permite
o didlogo em nivel paritario desses seres
coletivos, ndo havendo lado hipossuficiente?, o
gue privilegia a igualdade material.

No entanto, a Constituicdo brasileira
de 1988 privilegiou o direito sindical,
fortalecendo-o e fixando garantias de sua
manutencdo, desenvolvimento e efetividade.
Como alguns pontos de destaque, coloca-se o
reconhecimento dos acordos e das convencdes
coletivas de trabalho; valorizacdo da atuacdo
sindical; participacdo obreira nos local de
trabalho e a negociacdo coletiva; proibe
a intervengdo do Estado nas organizagOes
sindicais; e incorpora norma classica de garantia
de emprego ao dirigente sindical.

Como visto, a Constituicdo de 1988
consolida definitivamente o direito sindical e
oferece condicGes para que este se desenvolva
e cumpra seu papel histérico e democratico

de permanentemente conciliar os interesses

8 Neste sentido o STF se pronunciou em acdo
acerca da validade de plano de demissdo voluntaria
realizado por meio do Sindicato dos Trabalhadores: Ao
contrario, o direito coletivo do trabalho, em virtude de
suas particularidades, é regido por principios proprios,
entre os quais se destaca o principio da equivaléncia
dos contratantes coletivos, que imp&e o tratamento
semelhante a ambos os sujeitos coletivos — empregador
e categoria de empregados. Recurso Extraordinario
n.590.415. Relator = Ministro  Roberto  Barroso.
Disponivel em: http://www.stf.jus.br/portal/processo/
verProcessoAndamento.asp?incidente=2629027.
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distintos e aparentemente opostos do capital
e do trabalho e assim melhorar a condicdo de
vida do trabalhador, lhe garantido um meio
ambiente de trabalho digno, no mais amplo e

irrestrito sentido da palavra.

4. A reforma trabalhista objetiva enfraquecer
ou fortalecer a estrutura sindical?

Antes mesmo de adentrar ao tema
central, qual seja os impactos da reforma
trabalhista na organizacdo sindical, e assim
mudancas objetivam

compreender se as

enfraquecer ou incentivar o movimento
sindical, é preciso fazer algumas consideracées
acerca do processo de elaboracdo da reforma.
O relatdrio apresentado pelo relator da
comissdo especial destinada a proferir parecer
aoprojetodelein.6.787/16, referenteareforma
trabalhista,

inverdades,

é permeado de contradicGes,
senso comum, analogias sem
responsabilidade cientifica, e visa tdo somente
tentar legitimar ou defender um projetoimposto
exclusivamente pelo setor produtivo, sem ter
havido o necessario debate ou pelo menos de
ter amadurecido tdo importante reforma. Foi
uma reforma baseada em premissas totalmente
equivocadas, como a de que “a necessidade de
trazer as leis trabalhistas para o mundo real”’,
de que “a legislacdo trabalhista vigente hoje

é um instrumento de exclusdo, prefere deixar

9 MARINHO, Rogério. Relatério da comissdo
especial destinada a proferir parecer ao projeto de
Lei n.6.787, de 2016, do Poder Executivo que “altera o
Decreto-Lein. 5.452, de 1 de maio de 1943 - Consolidagao
das Leis do Trabalho,e a Lei n. 6.019/74, para dispor
sobre eleicdes de representantes dos trabalhadores
no local de trabalho e sobre trabalho temporario, e da
outras providéncias. Disponivel em: http://www.camara.
gov.br/proposicoesWeb/prop_mostrarintegra?codteor=
1544961&filename=Tramitacao-PL+6787/2016.



as pessoas a margem da modernidade e da
protecdo legal do que permitir contratacbes
atendendo as vontades e as realidades das

pessoas”!’, ou ainda

“u

é a legislacdo trabalhista como
geradora de injusticas, estimulando o
desemprego e a informalidade. Temos,
assim plena convicgdo de que essa
reforma contribuird para gerar mais
empregos formais e para movimentar
a economia, sem comprometer os
direitos tdo duramente alcangados
pela classe trabalhadora.”!

Como visto apenas com alguns
exemplos, tendo em vista que o objeto de
pesquisa ndo se referir ao contexto ou razdes da
reforma, é possivel perceber que as afirmacdes
feitas pelo relator representam um verdadeiro
absurdo, fruto de quem ndo conheceu, nao
quer, prefere ou finge ndo conhecer a realidade
das relacdes de trabalho no Brasil. Afirmar
que a reforma trard mais empregos é um
irresponsabilidade que atinge a dignidade da
sociedade brasileira, pois deve-se lembrar que
o Brasil ha aproximadamente dez anos atras,
com a mesma legislacdo trabalhista havia o
pleno emprego, levando em conta a taxa de
desemprego na época beirar os 4%.

Em relacdo a organizacdo sindical o
discurso foi de que a reforma visa fortalecer a

estrutura sindical:

“O que precisamos, na verdade, é
fortalecer a estrutura sindical como um
todo, fazendo com que as categorias
se sintam efetivamente representadas.

Nesse sentido, é acertada a ideia
contida na proposta do Governo. Ao
se abrir espago para que as partes
negociem diretamente condi¢cdes de
trabalho mais adequadas, sem revogar
as garantias estabelecidas em lei, o
projeto possibilita maior autonomia as
entidades sindicais, ao mesmo tempo
em que busca conferir maior seguranca
juridica as decisdes que vierem a ser
negociadas. (...)""?

Portanto, ao ler e compreender o
texto acima da-se a absoluta certeza de que a
reforma objetiva o fortalecimento sindical, indo
ao encontro dos ditames constitucionais que
privilegiam a atuacdo sindical.

No entanto, ndo é este o objetivo da
reforma em matéria de organizacdo sindical,
mas ao revés é de, por meio das alteracdes
legais, tentar enfraquecer ou até mesmo anular
a atuacao sindical, em especial do sindicato dos
trabalhadores. A seguir, serdo apresentadas
as principais modificacGes, e em seguida os
comentarios que evidenciam a constatagdo

acima feita.

a) Desnecessidade de homologagao

sindical na rescisao contratual

A reforma'? revoga o paragrafo primeiro
do art. 477 da CLT, que condiciona a validade do
pedido de demissdao ou recibo de quitacdo de

rescisdao de contrato de trabalho, firmado por

12 Id. p.26.

13 BRASIL. Lei n.13.467, de 13 de julho de 2017.
Altera a Consolidagdo das Leis do Trabalho (CLT), aprovada
pelo Decreto-Lei n2 5.452, de 12 de maio de 1943, e as
Leis n*= 6.019, de 3 de janeiro de 1974, 8.036, de 11 de
maio de 1990, e 8.212, de 24 de julho de 1991, a fim de
adequar a legislacdo as novas relagdes de trabalho.
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empregado com mais de um ano de servico, a
assisténcia do respectivo Sindicato ou perante
a autoridade do Ministério do Trabalho e
Previdéncia Social.

A assisténcia sindical no momento do
rompimento contratual é de grande importancia
e utilidade, eis que além de esclarecer sobre
os direitos e deveres das partes contratantes,
em especial do emprego, também contribui
para evitar litigio, uma vez que indica eventuais
equivocos na rescisdo ou mesmo alerta sobre
diferentes entendimentos sobre a mesma
matéria pelos operadores do direito e a Justica
do Trabalho.

Além disso, a homologacdo sindical
tem uma importancia simbdlica, isto é, motiva
o empregador a cumprir 0os prazos para
pagamento dos haveres trabalhistas devidos
aos empregados e estimula o empregador a
seguir fielmente a Lei, porque se assim ndo o
fizer saberd que o Sindicato criard débices na
homologacao.

A assisténcia sindical definida pelo
artigo em questdo, sem duvidas, representa um
importante servico prestado aos empregados
pelo seu respectivo Sindicato e contribui,
o fortalecimento da

sobremaneira, para

funcdo sindical e contribui, ainda, para
seguranca juridicas para ambas as partes,
sendo uma exigéncia positiva inclusive para os
empregadores que podem evitar futuros litigios
na Justica do Trabalho fruto desse trabalho.
Como se pode perceber, a revogacao
deste paragrafo pela Lei n.13.467/17 tem por
objetivo enfraquecer o papel do sindical laboral
e ao mesmo tempo afastar o empregado
de sua entidade representativa, e assim
ficar desprotegido no momento da ruptura

contratual, inclusive no momento da quitacdo
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dos haveres trabalhistas.

Logo, esse ponto da reforma vai de
encontro ao discurso do relator da comissao da
reforma no sentido de fortalecimento sindical,
uma vez que essa alteracdo contribui para o
enfraquecimento do sindicato, ao retirar essa

importante funcdo sindical.

b) Pactuacao da compensacdo de jornada
mensal por acordo individual, tacito ou escrito
(art. 59, paragrafo sexto)

Areformaalémdealargaracompensacao
de jornada semanal para mensal, permite que
se faca por acordo individual, escrito e até
mesmo tacito. A legislacdo vigente, permite a
referida compensacdo por acordo individual,
escrito, acordo coletivo ou convencdo coletiva.
Ainda, neste particular a Simula 85 Il do TST diz
que o acordo individual para compensacao de
horas é vdlido, salvo se houver norma coletiva
em sentido contrario.

Novamente, a reforma retira uma
relevante fun¢ao sindical, onde se privilegia
0 que ¢é acordado entre os Sindicatos no
tocante a forma vdlida de encetar o regime de
compensacado de jornada, levando em conta o
contexto e a realidade do setor representado
por ambas Entidades.

Mais uma vez a reforma se distancia
de seu objetivo declarado de fortalecimento
sindical e fica mais aparente a sua real intencao
de enfraquecer a

representacao sindical,

sobretudo obreira.

c) Celebragcao de banco de horas por acordo
individual escrito

A lei 13.467/17 acrescenta o paragrafo

quinto ao artigo 59 da CLT e permite a pactuacao



do banco de horas por acordo individual
escrito, desde que a compensagdo ocorra no
periodo maximo de seis meses, diferentemente
do entendimento da Sumula 85 V do TST que
dispde que o banco de horas somente pode ser
instituido por negociacdo coletiva.

Aqui trata-se de duro golpe ao exercicio
da funcdo sindical, pois uma das funcées mais
executadas pelos sindicatos laborais esta
exatamente na celebracdo de banco de horas.
Pode-se ousar dizer que na pratica, no dia a dia
dos sindicatos laborais, € uma das funcGes mais
importantes que se exerce, seja pela protegao
aos empregados representados, seja pela
possibilidade dos trabalhadores representados
presenciarem a atuacdo direta de seu
sindicato na sua empresa e assim fortalecer o
associativismo.

Ao retirar essa importante atuacao
sindical, o legislador mais uma vez tentou
enfraquecer e distanciar a classe trabalhadora
de sua representacao, ficando o discurso de

fortalecimento insustentavel.

d) Dispensas coletivas sem necessidade de
autorizacao prévia de entidade sindical ou de
celebracdo de convengdo coletiva ou acordo
coletivo de trabalho para sua efetivacdo

O novo artigo 477-A, inserido pela
reforma, permite que as dispensas motivadas
individuais, plirimas ou coletivas equiparam-
se para todos os fins, ndo havendo necessidade
de autorizacdo prévia de entidade sindical ou
de celebracdo de convencao coletiva ou acordo
coletivo de trabalho para sua efetivacdo. Ao
contrario do entendimento do TST que fixou
premissa de que a negociacdo coletiva é

imprescindivel para a dispensa em massa

de trabalhadores, diante da necessidade de
mitigar os efeitos dessas demissdes, de inegavel
impacto social.

A nova legislacdo além de ndo estimular
o desenvolvimento de alternativas por parte do
empregador de realizar dispensas em massa,
e assim evita-las ao maximo, facilita e por que
ndo dizer estimula a dispensa em massa. Tudo
isto sem contar, que sob a 6tica de analise do
artigo, representa mais uma vez o desprestigio
da atuacdo sindical, e subestima a capacidade
de didlogo e negociacdo deste para evitar
dispensas coletivas que geram graves impactos
sociais e também econdmicos.

Portanto, a exclusdo do sindicato laboral
nesse processo tenta enfraquecer e diminuir
a atuacdo sindical, deixando os trabalhadores
ainda mais vulneraveis no dificil momento da
demissao.

e) Representacao dos empregados para
empresas com mais de 200 empregados

A Lei n. 13.467/17 insere um novo
dispositivo e regula o instituto da representacao
dos empregados no art. 510-A. Nas empresas
com mais de duzentos empregados, é
assegurada a eleicdo de uma comissdo para
representa-los, com a finalidade de promover-
Ihes o entendimento direitocom os empregados.

A nova ordem legal tenta criar uma
espécie de minisindicato, poisimpde atribuicées
em seu art. 510-B, tipicas de um sindicato,
como a de representar os empregados perante
a administracdo da empresa e de aprimorar
o relacionamento entre a empresa e seus
empregados com base nos principios da boa-
fé e do respeito mutuo, sem falar na atribuicdo

de promover o didlogo e o entendimento no
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ambiente de trabalho com o fim de prevenir

conflitos. Em verdade, a nova legislacdo
amplia em larga escala o contido no art. 11 da
Constituicdo Federal de 1988.

Prevé a lei ainda sobre processo
eleitoral, tempo de mandato, e garantia de
emprego nos mesmos moldes da garantia do
dirigente sindical.

Entdao, vem a

seguinte indagacao:

porque criar uma representagao interna
com atribuicBes tipicas de entidade sindical,
levando em conta o objetivo declarado na
reforma de fortalecimento sindical? A resposta
é simples e direta. A representacdao interna
afasta a atuacdo sindical verdadeiramente
livre, autbnoma e independente e cria uma
representacao facilmente controlada de forma
direta ou indireta pelo empregador. Perde o
sindicato laboral o acesso aos trabalhadores,
a possibilidade de atuar verdadeiramente nos
interesses legitimos dos empregados.

Apenas para citar uma consequéncia
dessa representacdo interna nos termos
propostos, é o afastamento da entidade sindical,
e assim eliminar a possibilidade de greve e
da busca continua de melhores condicbes de

trabalho.

Em wuma legislacio que se diz
fortalecedora da atuacdo sindical, ndo se
compreende a previsdo da representacdo

sindical nestes termos, o que demonstra uma
nitida tentativa de enfraquecer ao maximo a

atuacdo sindical.

f) Definicao de matérias passiveis de celebragao
de convencgao e acordo coletivo

O artigo 611-A, inserido pela Lei n.

13.467/17, traz um elenco de matérias que
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podem ser negociadas mediante convencao
e acordo coletivo, tendo inclusive prevaléncia
sobre a lei.

Dentre essas matérias, algumas
representam novas atribuicbes aos Sindicatos
como prorrogacdo de jornada em ambientes
insalubres, sem licenca prévia das autoridades
competentes do Ministério do Trabalho e
a desastrosa previsdo de possibilidade de
enquadrar grau de insalubridade. As demais
matérias ja eram permitidas serem pactuadas
mediante convencdo ou acordo coletivo de
maneira geral.

Ja o artigo 611-B, também inserido pela
Lei n. 13.467/17 prevé as matérias que ndo
sdo passiveis de negociacdo coletiva, quando
suprimem ou reduzem direitos. Na verdade,
aqui ndo ha nenhuma novidade pois tratam-
se na sua maioria de previsdo constitucional,
ou de matérias previstas na CLT, e que ja na
legislacdo vigente ndo sdo passiveis de reducao
ou supressao.

Vale dizer que logo no paragrafo
primeiro do art. 611-A da CLT o legislador
objetiva afastar o Poder Judicidrio da analise
das clausulas pactuadas, ao preceituar que no
exame de convencdo coletiva ou acordo coletivo
de trabalho, a Justica do Trabalho analisara
exclusivamente a conformidade dos elementos
essenciais do negodcio juridico, respeito as
disposicées do Cddigo Civil, e balizarda sua
atuacdo pelo principio da intervengdo minima
na autonomia da vontade coletiva.

Diante do exposto, conclui-se que o
objetivo do legislador ndo foi de fortalecer
a atuacdo sindical, mas sim de tornar
imutavel o negociado, inclusive por sindicatos
enfraquecidos e com pouco ou nenhum poder

negocial, vedando o Poder Judicidrio de analisar



clausulas supostamente ilegais, limitando-o a

uma analise meramente formal.
g) Contribuicdo Sindical deixa de ser obrigatdria

A extincdo da obrigatoriedade da
contribuicdo sindical, instituida desde 1943 pela
CLT, foi objeto de muita discussdo e polémica.
De uma lado, boa parte da doutrina brasileira
argumenta que a contribuicdo ndo deveria
ser compulséria porque representa uma
contradicdo antidemocratica, herdada pelo
sistema corporativista autoritario. Por outro
lado, o relator da reforma afirma que esse fato
contribuiria para acabar com os sindicatos de
fachada, e tornando-a facultativa fortaleceria a
estrutura sindical brasileira.

Assim, pode-se perceber que os
argumentos ndo sdo coincidentes e que
novamente o legislador vem com o argumento
que seria uma mola propulsora para o
fortalecimento da estrutura sindical.

Vale dizer, que a alteracdo introduzida
pela Lei n. 13.467/17 no art. 578 da CLT,
simplesmente acaba com a obrigatoriedade,
sem colocar nenhuma regra de transicdo. A lei
aprovada em 13 de julho de 2017 e que entra
em vigor em novembro desse mesmo ano, ja
tem aplicacdo imediata. Isto quer dizer, que ndo
houve nenhuma razoabilidade ou modulacao
na aplicacdo do novo preceito legal, pegando
todos os sindicatos de surpresa. Esse fato
compromete todo o planejamento financeiro,
eis que da maneira como disciplinado na lei, o
sindicato ndo sabera o quanto ira arrecadar, e
ao mesmo tempo, deve continuar exercendo
normalmente suas fungdes, com o custo que
Ihe é inerente, especialmente no periodo pds

reforma trabalhista, onde os sindicatos irdo

trabalhar para a manutencao de muitos direitos
previstos nas convencgoes coletivas de trabalho
que apos a reforma poderiam ser suprimidos de
acordo com a ordem legal vigente, sem contar
nas outras atribuicdes tipicas de representacao
da entidade na defesa dos interesses de sua
categoria.

Cortandodeformaabrupta, praticamente
da noite para o dia, a fonte principal de custeio
dos sindicatos a legislacdo, sem duvidas, tenta
diminuir os sindicatos, enfraquecé-los, deixa-
los sem poder de negociacdo, provocando sua
desestruturacdo. Obviamente, sindicato sem
recursos financeiros, ndo consegue exercer
como esperado as suas atribuicdes, porque ha
um significativo custo para a manutencdo e
incremento da atividade sindical.

Com isto, ndo quer se defender aqui
gque ndo se deveria extinguir a contribuicdo
obrigatdria pois entende-se que a corrente
doutrina que a define como uma contradicao
anti-democratica é acertada. No entanto, esse
ndo foi o objetivo do legislador. No momento
historico que talvez os trabalhadores mais
precisardo dos seus sindicatos para sua defesa,
face as profundas modificacOes inseridas pela
lei, os sindicatos encontram-se comprometidos
com a sua sobrevivéncia, pois ndo podem
assumir custos sem ter a devida fonte de receita
prevista. Logo, o que se pretende no curto prazo,
é deixar os sindicatos sem recursos financeiros,
ou com recursos muito reduzidos advindo da
contribuicdo facultativa, diminuindo o poder
negocial nas convencdes e nos acordos coletivos
de trabalho, e assim fragilizar ainda mais os
trabalhadores. Com isto, os sindicatos podem
cair em descrédito perante seus representados
ou ainda ndo serem compreendidos face a todo

esse contexto.




A tentativa geral de enfraquecer ou até
mesmo aniquilar com ossindicatos laborais, feita
pelo legislador, é perversamente desenhada
porque combina o enfraquecimento a curto
prazo das entidades sindicais, especialmente
nas negociacoes coletivas, com o impedimento
da Justica do Trabalho em invalidar cldusulas
convencionais que violem direitos dos
trabalhadores. Sem duvidas, foi uma estratégia
muito bem esculpida e que neste particular
ganhou apoio popular e da grande midia na
extin¢do da contribuicdo sindical obrigatdria.

Colocada a realidade para os sindicatos
laborais, ndo se pode esquecer que se extingue
também a contribuicdo sindical patronal. Essa
contribuicdo ja era significativamente menor
do que a laboral, pela forma de calculo baseada
no capital social que ndo representa fielmente
o valor ou tamanho da empresa, pela falta de
legislacdo para atualizar osvalores e, finalmente,
pelo nimero muito menor de pagantes em
relacdo aos que contribuem para os sindicatos
obreiros.

No entanto, para o sindicato patronal
também a contribuicdo em questdo é a principal
fonte de custeio e teoricamente estariam na
mesma situacdo que os sindicatos laborais, isto
é, sem previsdo de receita, cortada de uma hora
para outra, e com os compromissos financeiros
operando normalmente para poder exercer de
fato a representagao, igualmente com o custo
gue lhe é inerente nesta operacdo. Ocorre
que, curiosamente, as Federagdes Patronais,
principalmente da industria, concordaram
prontamente com o fim da extincdo da
contribuicdo, sendo que a representante maior
do setor, a Confederacao Nacional da Industria
(CNI), uma das principais arquitetas da reforma,

manifestou-se favor da extinc¢ao.

Pelo pouco tempo de discussdo e da
propriatramitacdodo projetode Lei,ocorridaem
recorde olimpico, é de se duvidar se os sindicatos
patronais representados formalmente por
suas Federacbes realmente foram consulados
e com o nivel de discussdo compativel com a
profunda modificacdo. Acrescenta-se que para
as Federagoes e Confederacbes é comodo, facil
e atentador acabar com a contribuicdo porque
a receita advinda da contribuicdo sindical
obrigatdria representa um percentual muito
baixo de suas receitas, pois a maior receita vem
de outras receitas compulsérias do sistema
S, sem correspondéncia para as entidades
laborais.

Isto quer dizer, que as FederacgGes
patronais permanecem fortes, alids triplamente
mais fortes. Primeiro porque face as Federacdes
laborais que ndo tém o recurso do sistema
S, ficam com grande vantagem financeira e
de representagao; em segundo porque com
os sindicatos patronais mais fracos, com
menos recursos financeiros, as Federagdes
se fortalecem e exercem mais poder sobre os
sindicatos que podem vir a ficar dependentes
de suas Federagdes; terceiro porque em um
cenario geral de enfraguecimento da estrutura
sindical, estas Entidades seriam as Unicas a
nao ter a sua realidade modificada e assim,
naturalmente, apareceriam como as fontes
maiores de representag¢do da categoria.

Desta forma, constata-se que as
FederacGes em questdo e a CNI ndo mediram
esforcos para promover a desestruturagdo
sindical, objetivando via extincdo da
contribuicdo sindical obrigatéria, enfraquecer
como sindicatos laborais, mesmo que isto custe
o proprio enfraquecimento de seus sindicatos.

Apesar de todo esse contexto apontado,



ndo se deve subestimar a forca e o poder
do associativismo, que historicamente foi
arduamente conquistado esse direito, e que se
haleistrabalhistasem todo o mundo, sem contar
com as disposicoes autdbnomas previstas nas
convencdes e nos acordos coletivos de trabalho,
é em grande parte resultante da atuacdo
sindical. Entdo, se a curto prazo os sindicatos
ficaram enfraquecidos, ndo resta duvidas
gue a médio e longo prazo a representacdo
sindical vem com mais forca, fruto de uma
reorganizacao na estrutura sindical, a qual ndo
precisaria ocorrer desta forma, se a reforma
previsse pelo menos regras de transicdo ou de
modulacdo dos efeitos, como por exemplo a
previsdo de uma extingao gradual ao longo dos
anos. Porém esse ndo foi o objetivo, ao revés foi

de enfraquecer e retirar o poder dos sindicatos.

h) Quitacdo anual de obrigacoes trabalhistas

A Lei n.13.467/17 introduz o art. 507-B

trazendo a seguinte previsao:

“Art. 507-B. E facultado a empregados
e empregadores, na vigéncia ou ndo
do contrato de emprego, firmar o
termo de quitacdo anual de obrigacdes
trabalhistas, perante o sindicato dos
empregados da categoria.”

A alteracdo acima aludida foi
propositadamente deixada por ultimo nesta
analise, porque evidencia e contribui para
a argumentacao feita até aqui no sentido
da reforma trabalhista se preocupar em
enfraquecer os sindicatos e assim fragilizar
ainda mais os direitos trabalhistas.

Ao permitir que os sindicatos laborais

facam quitacdes anuais, abre-se uma grande e

perigosa brecha para haver desvios de conduta
ética e legal. As empresas interessadas em obter
a qualquer custo essa quitagdao, na esperanga
de ndo sofrerem demandas trabalhistas
ou sofrendo terem defesa “absoluta” em
relacio aos haveres pagos ou devidos aos
trabalhadores, podem acabar fazendo conluios
com os sindicatos laborais, em um verdadeiro
ataque a democracia e aos principios do direito
sindical. Vale dizer, que em um contexto que
os sindicatos estdo frageis e enfraquecidos,
inclusive economicamente, ha grandes chances
da quitacdo anual virar moeda de troca para
contribuicdes indevidas, que representariam,
como dito, ataque ao associativismo.

Ainda, considerando que os desvios
éticos e legais ndo ocorressem entre as partes,
mas com os sindicatos enfraquecidos a chance
das empresas obterem tal quitacdo seria
infinitamente maior do que em um contexto de
fortalecimento.

Vale dizer, que a previsdao em questdo
é de flagrante inconstitucionalidade, sem
dizer, que a Justica do Trabalho facilmente
poderia invalidar tal quitacdo, na observancia
de haver algum direito reduzido ou tolhido
do trabalhador, pelo préprio principio da
irrenunciabilidade de direitos, apenas para citar

um argumento juridico.

5. CONSIDERAGOES FINAIS

A arquitetura desenhada para a reforma
trabalhista é muito bem delineada porque com
recorde em tramitacdo, altera profundamente
as premissas e os principios do direito do
trabalho, de forma implicita, silenciosa e ao
mesmo tempo devastadora. Tanto é que um dos

lemas dos arquitetos da reforma é “Nenhum
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direito a menos”.

Tudo isto, sem falar na legitimidade
material de um governo interino que se propde,
em meio a profunda crise politica, a qual é
constantemente envolvido, modificar sem a
devida maturacao e responsabilidade algo tao
caro a nossa sociedade e a nossa democracia:
os direitos sociais dos trabalhadores.

Apesar de ndao se propor a ser uma
reforma sindical, a reforma trabalhista operada
13.467/17 altera profundamente
os direitos sindicais, com o nitido interesse

pela Lei

autoritariodeenfraquecerouesvaziaraomaximo
suas fungdes na esperanca de proporcionar um
melhor ambiente de investimento e assim atrair
empregos, conforme se depreende da leitura
do voto do relator da reforma trabalhista, que
nesse momento preocupa-se em suas palavras
de fazer um poés venda da reforma'.
conclui-se

Finalmente, que

diferentemente do conceito arquitetdnico

politicamente correto de fortalecer a estrutura
sindical como um todo, a leitura da real planta
arquitetonica executada por meio da reforma
(Lei n.13.567/17) visa enfraquecer, sobretudo,
os sindicatos laborais, de forma silente e
devastadora, pelo menos a curto prazo, na
esperanca de muitos ndo sobrevierem de fato a

essas modificacdes.

14 Fala extraida do Seminario Moderniza¢do
Trabalhista FIESP ocorrido em 30/08/17 na FIESP. “Um
trabalho de pds-venda”, foi como o deputado federal
Rogério Marinho definiu esta fase que acontece depois
da aprovacdo do texto e antes de sua entrada em vigor,
em novembro. Explicou que esta em curso um trabalho
de esclarecimento, porque depois de 70 anos a lei
esta praticamente inserida no DNA brasileiro. Material
disponivel em: http://www.fiesp.com.br/noticias/passo-
importantissimo-para-o-brasil-afirma-skaf-no-seminario-
modernizacao-trabalhista/. Acesso em: 09/09/17.
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O fim da contribuicdo sindical obrigatéria
como foi feita, nesse momento histérico de
profundas alteracbes das relacbes laborais,
contribui para o enfraquecimento significativo
dos sindicatos e para a fragilizacdo e desamparo
dos trabalhadores. Logo o que parecia ser algo
que visaria a superacao de uma contradicdo
anti-democratica herdada de um velho sistema
corporativista, na verdade impde uma realidade
de desconstrucdo e abalo da estrutura sindical

brasileira.
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1 INTRODUCAO

A prescricdo é, sem exagero, um

instituto cercado de divergéncias desde seus
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primordios. Sua definicdo, a delimitacdo dos
seus efeitos e a fixacdo de critérios de distingdo
em relacdo a decadéncia sdo temas que ha
muito estdo presentes na literatura estrangeira
e nacional.

Cabe-nos, aqui, analisar os contornos
juridicos de um dos temas multicentendrios
em matéria de prescricdo e a sua aplicagdo
na seara trabalhista. Trata-se da teoria contra
non valentem agere non currit praescriptio,
construcdo doutrindria que adquiriu elevada
importancia a partir do advento do Estatuto
da Pessoa com Deficiéncia (Lei n.2 13.146/15),
gue alterou a redacdo do art. 32 do Cddigo
Civil de 2002, passando a estabelecer que sdo
absolutamente incapazes apenas os menores
de 16 anos.

Considerando a previsdo contida
no art. 198, inciso |, do CC/02, no sentido

da impossibilidade de fluéncia do prazo

ooooooooooooooooooooooooooooooooooooooooooooooooooooooooo o
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prescricional contra os incapazes de que trata o
art. 32, é inegavel que a modificacdo legislativa
provocou radical impacto em matéria de
prescricdo (e ndao apenas neste tema, diga-
se), tendo suprimido do elenco de motivos
ensejadores da incapacidade absoluta duas
hipdteses anteriormente previstas (“os que, por
enfermidade ou deficiéncia mental, ndo tiverem
o necessdrio discernimento para a prdtica desses
atos” e “os que, mesmo por causa transitoria,
ndo puderem exprimir sua vontade”).

Em nossa visdo, parcela consideravel
ainda ndo se

da doutrina apercebeu

completamente das consequéncias dessa
alteracdo para o regime juridico da prescricdo.
O atual cenario normativo impode a rediscussdo
a respeito da teoria contra non valentem agere
non currit praescriptio.

Para tanto, empreenderemos,

previamente, breve exposicdo a respeito
do tratamento conferido ao instituto pelo
novel Codex. Na sequéncia, avancaremos a
uma abordagem conceitual das figuras do
impedimento, da suspensdao e da interrupcao
da  prescricdo. Trataremos, a  seguir,
especificamente dateoria objeto deste trabalho,
passando, ao final, a analise de hipdteses de sua

incidéncia em ambito trabalhista.
2A PRESCRICAO NO CcODIGO CIVIL DE 2002

A prescricdo consiste em ato-fato
juridico caducificante cujo suporte fatico é
composto pela inacdo do titular do direito em
relacdo a pretensdo exigivel e pelo decurso

do tempo fixado em lei’. Com a oposicdo da

1 MIRANDA, Francisco Cavalcanti Pontes de.

excecao (em sentido material) da prescricao ou,
na atualidade, sua pronuncia ex officio, encobre-
se a eficacia da pretensdo?. Ndo ha, entretanto,
extincdo do direito, da acdo processual ou da
propria pretensao.

No Cédigo Civil de 2002, o legislador, de
maneira louvavel, rejeitou a redacdo adotada no
Estatuto Privado de 1916, que acolhia a nogao
segundo a qual a prescricdo extinguiria a acdo
processual, visdo vinculada a teoria concretista
da acdo, hd muito superada. Em verdade, o
direito de acdo é o direito publico, subjetivo
e abstrato de provocar a atuacdo do Estado
para obtencdo da tutela jurisdicional. Ndo esta
submetido, ele proprio, a prazo prescricional.

Se andou bem o codificador nesse
ponto, falhou, concessa venia, ao sugerir, no
art. 189, que a prescricdo extingue a pretensao.

Conforme demonstrado por Pontes de
Miranda, a prescricdo apenas encobre a eficacia
da pretensdo, sem, todavia, importar em sua
extingcdo®. Raciocinio diverso inviabilizaria a
figura da rendncia a prescricdo consumada
(CC/02, art. 191) e a proibicdo da restituicdo

do pagamento efetuado para solver divida

Tratado de Direito Privado: Parte Geral. Tomo VI. Rio de
Janeiro: Borsoi, 1955, § 665, 1 e 3.

2 Ibidem, § 691, 1.

3 “F erro dizer-se (...) que a rentincia & prescri¢do
faz reviver a obrigagdo. Com a prescricdo, ndo se
extinguiu a pretensdo e, pois, ndo morreu a obrigagdo:
ambas continuaram. Pretensdo e obrigagdo sdo efeitos;
a prescricdo so se passa no plano da eficdcia: torna-a
encobrivel; alegada, encobre-a. Com a renuncia, o
devedor fd-la ndo encobrivel. Por isso mesmo, o devedor
que paga a divida ndo pode repetir o pagamento: tornou
ndo encobrivel a eficacia do fato juridico, ou a descobriu,
se ja alegada, e ao mesmo tempo solveu a divida, ou
satisfez a pretensdo. O que apenas renuncia a prescri¢éo
faz inencobrivel a eficdcia; e deixa para momento
posterior solver a divida ou satisfazer a pretensdo” (grifos
no original) (Ibidem, § 695, 6).
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prescrita (CC/02, art. 882). Melhor seria, entdo,
gue houvesse previsto o novel Cddigo que a
prescricdo encobre a eficacia da prescricdo, até
mesmo para garantir a coeréncia entre os arts.
189, 191 e 882.

Visando a assegurar racionalidade e a
concretizar o principio da operabilidade, optou
o legislador, no processo de elaboracdo do
Diploma Civil de 2002, por elencar em seus arts.
205 e 206 as hipoteses de prazos prescricionais,
sendo os demais prazos estabelecidos ao longo
do Cédigo dotados de natureza decadencial.

Ademais, em consonancia com a
dinamica das relacdes sociais contemporaneas,
com a velocidade do trafego de informacgodes e
com a ampliacdo do acesso a Justica, o Cadigo
Civil de 2002 promoveu a redugdo dos prazos
prescricionais em relacdo ao quadro normativo
estabelecido pelo Diploma de 1916.

Tal resultado foi obtido mediante a
adocdo de duas técnicas: a criacdo de novos
prazos especificos, com duracdo inferior ao
prazo geral, e a prépria diminuicdo de prazos
anteriormente previstos.

Explicitados os aspectos gerais da
abordagem da prescricao pelo Cédigo de 2002,
cumpre-nos avancar ao exame das figuras do
impedimento, da suspensdo e da interrupg¢do da

prescricdo, o que serd alvo do proximo topico.

3 IMPEDIMENTO, SUSPENSAO E INTERRUPCAO
DA PRESCRICAO

A ordem juridica prevé fatores que

interferem na contagem do prazo prescricional,

seja inviabilizando sua deflagracdo, seja
sobrestando sua fluéncia, seja, ainda,
determinando o seu reinicio. Consistem,

pois, em hipoteses de “crise” da fluéncia do
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prazo prescricional, em razdo de causas de
impedimento, suspensdo e interrupgao.

Em uma matéria envolvida em
incontaveis controvérsias, como é a prescricao,
podemos afirmar, com tranquilidade, que a
compreensao da distincdo entre as aludidas
causas é consolidada na doutrina classica.

Na licdo de Camara Leal, as causas
impeditivas da prescricido sdo aquelas cuja
“existéncia é anterior ao inicio da prescricdo e
exercem, por isso, desde logo, a sua influéncia
preclusiva sobre esta, impossibilitando o seu
inicio”*.

J& as causas suspensivas sdo
“supervenientes ao inicio da prescricdo, que
ja esta correndo quando elas sobrevém,
e, por isso, ndo impedem o seu inicio, mas
tolhem o prosseguimento do curso jd iniciado,
suspendendo-0"°.

Com precisdo, assenta Pontes de
Miranda: “Na impediéncia, o suporte fdctico
ainda é insuficiente para se iniciar o curso
do tempus; na suspensdo, tal insuficiéncia
sobrevém, e o tempus cessa de correr”®.

Com o afastamento da causa impeditiva ou

suspensiva, “a prescrigdo comega a correr, ou

4 LEAL, Antbnio Luis da Camara. Da prescri¢do e
da decadéncia: teoria geral do direito civil. 3 ed. Rio de
Janeiro: Forense, 1978, p. 132.

5 Ibidem, p. 132. “A suspensdo é a parada do
curso da prescrigéio devido a circunstdncias valorizadas
como obstdculo ao exercicio do direito. Necessdrio que
a prescrigdo tenha comegado a correr. Supervenientes
devem ser, portanto, os fatos suspensivos” (GOMES,
Orlando. Introdugdo ao Direito Civil. 20 ed. rev., atual.
e aum. de acordo com o Cédigo Civil de 2002. Atualizado
por Edvaldo Brito e Reginalda Paranhos de Brito. Rio de
Janeiro: Forense, 2010, p. 388).

6 MIRANDA, Francisco Cavalcanti Pontes de.
Tratado de Direito Privado: Parte Geral. Tomo VI. Rio de
Janeiro: Borsoi, 1955, §675, 1.



prossegue 0 Seu Ccurso suspenso, conforme
essas causas forem impeditivas ou suspensivas”,
razao pela qual, na suspensao, a prescricao “ndo
recome¢a, mas prossegue, cessada a causa
suspensiva, devendo-se computar no prazo o
tempo jd decorrido antes da suspensdo”’.

No Codigo Civil de 2002, as causas
de impedimento e suspensdo encontram-se
reunidas nos arts. 197 a 200. Rigorosamente,
vale registrar, os casos previstos no art. 199
nao correspondem nem a impedimentos nem
a suspensdes, pela singela razdo de, neles,
sequer haver pretensdo exercitdvel e, como
consequéncia ldgica, deflagracdo do prazo
prescricional, consistindo, em verdade, em
hipéteses de actioni nondum natae®.

Ndo é possivel estabelecer, a priori,
a identificacdo de quais causas previstos nos
demais dispositivos mencionados serdo motivo

7 LEAL, Antonio Luis da Camara. Op. cit., p. 29.

8 “Nessas hipdteses, ndo nasceu a pretensdo de
direito material condenatdria nem se irradiou a agdo em
que a pretensdo se deduza judicial ou extrajudicialmente.
Bem por isso, ndo se pode cogitar de prazo de prescrigdo,
que se inicia com o nascimento da exigibilidade que
caracteriza a pretensdo. E se ndo se pode aludir a
prescricdo ndo se hd, por consequéncia, fazer qualquer
referéncia a causas de impedimento ou de suspensdo de
prazo prescricional. Nas situagdes de a¢éio nondum nata
inexiste prazo de prescrigdo, ou ainda ndo existe prazo
de prescrigcdo, porquanto ndo hd, de hipdtese, pretensdo
aciondvel” (ALVES, Vilson Rodrigues. Da prescri¢do e da
decadéncia no Cédigo Civil de 2002. 4 ed. rev., ampl. e
atual. Campinas: Servanda Editora, 2008, p. 610/611).
“Quem tem um direito condicionado a um acontecimento
futuro e incerto ndo dispde de a¢do que o assegure, pois
se encontra apenas na expectativa de vir a ter um direito
incorporado ao seu patriménio. Somente na hipdtese
de a condicdo se verificar é que o prazo prescricional
comecard a fluir. Andloga é a posicdo de quem depende
de um prazo para adquirir o direito. Somente apds a
verificagdo do termo é que surgird o direito. Ipso facto,
quem se encontra nesta situa¢Go ndo dispée de agdo,
sendo certo e légico que ndo corre, contra si, o prazo de
prescri¢éo” (NADER, Paulo. Curso de Direito Civil. v. 1:
Parte Geral. 10 ed. rey, e atual. Rio de Janeiro: Forense,
2016, p. 572).

deimpedimento ou suspensdo®. Consoante visto
acima, o critério € eminentemente cronolégico:
de acordo com sua ocorréncia antes ou apds a
exigibilidade da pretensao (e, pois, do inicio da
prescricdo), serdao impeditivas ou suspensivas.

no art. 198,
inciso | (que remete ao art. 39, referente aos

A hipotese prevista

absolutamente incapazes), é bastante ilustrativa
disso. Poder-se-ia cogitar que o fato de contar
o credor com menos de 16 anos de idade sera
sempre causa de impedimento. Afinal, ninguém
envelhece para, depois, rejuvenescer.

A ideia, aparentemente acertada, nao
resiste a uma reflexao mais detida. Considere,
por exemplo, a situagao do trabalhador adulto
que vem a falecer, deixando um herdeiro com
menos de 16 anos. Decerto, varias pretensdes
titularizadas pelo obreiro ja eram exigiveis
e, enquanto vivo, fluia, em relacdo a elas, o
respectivo prazo prescricional. Seu dbito ndo
consiste, em si mesmo, fator de suspensdo da
prescricao (estudaremos o tema com vagar no
capitulo sobre aspectos pessoais relevantes).
Entretanto, a incapacidade absoluta do seu
sucessor sera causa suspensiva do prazo
prescricional.

Por sua vez, as causas interruptivas
sdo “também supervenientes ao inicio da
prescri¢@o, cujo curso estd correndo, mas é
por elas interrompido”*®, de modo que, com
sua ocorréncia, a prescricdo “recomega, tendo
um novo inicio, do qual se contard o prazo

9 “Suspensd@o da prescricdo é a parada, que
o direito estabelece, por consideragcées diversas, ao
curso dela, ou o impedimento que opée ao seu inicio”
(BEVILAQUA, Clévis. Teoria geral do direito civil. Rio de
Janeiro: Ed. Rio, 1975, p. 295). “As causas que suspendem
a prescrigdo obstam igualmente seu inicio. Neste caso,
ndo se deve falar em suspensdo, mas em impedimento”
(GOMES, Orlando. Op. cit., p. 388).

10 LEAL, Antonio Luis da Camara. Op. cit., p. 132.
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Sobre tal esclarece

Pontes de Miranda: “Em virtude da interrupgéo,

efeito,

prescricional’**.

o tempo, que transcorrera, se perde. Tudo ainda
estava no mundo fdctico, onde o apagamento
se dd. Novo prazo de prescri¢do se inicia”*?.

Dai a arguta observagdo de Orlando
Gomes no sentido de que a “interrup¢do produz
efeito no passado e no futuro. Em relagcGo ao
passado, inutiliza o tempo transcorrido. Em
relacdo ao futuro, determina o reinicio da
prescricGo. Com o ato interruptivo procede-se,
portanto, a recontagem do prazo prescricional.
A prescricdo recomega a correr, como se ndo
houvesse fluido”*.

As causas interruptivas estdo listadas no
art. 202 do Cédigo Civil de 2002.

Explicitados 0s delineamentos
conceituais das figuras em comento, impde-
seriam os casos de

se uma indagacdo:

impedimento e suspensdo da prescriciao
exclusivamente aqueles previstos de maneira
expressa na legislacdo? O tema é instigante
relevantes

e possui repercussdes praticas.

Trataremos dele a seguir.

4 A ALTERAGCAO DO ART. 32 DO CODIGO CIVIL
DE 2002 E A NECESSIDADE DE RESGATE DA
TEORIA CONTRA NON VALENTEM AGERE NON
CURRIT PRAESCRIPTIO

Consoante afirmado anteriormente, o
art. 32 do Cédigo Civil de 2002 foi alterado em

11 Idem, ibidem, p. 29. “(...) na interrup¢do o
tempo anteriormente decorrido fica perdido para o
prescribente, ainda que, sem seu favor, se inicie nova
prescricdo, cujo lapso de tempo se conta, desde que se
ultima o ato interruptivo, se novamente volta a inag¢do o
titular do direito” (BEVILAQUA, Clévis. Op. cit., p. 298).

12 MIRANDA, Francisco Cavalcanti Pontes de. Op.
cit., §687, 1.
13 GOMES, Orlando. Op. cit., p. 388.
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2015 pelo Estatuto da Pessoa com Deficiéncia
(Lein.213.146), passando a estabelecer que sdo
absolutamente incapazes apenas os menores
de 16 anos.

A modificacdo legislativa suprimiu do
elenco de motivos ensejadores da incapacidade
duas anteriormente

absoluta hipoteses

previstas (“os que, por enfermidade ou
deficiéncia mental, nGo tiverem o necessdrio
discernimento para a prdtica desses atos” e “os
que, mesmo por causa transitoria, ndo puderem
exprimir sua vontade”).

Ao fazé-lo,aLein.213.146/15 promoveu
uma alteracdo radical no regime juridico da
prescricdo no ordenamento patrio, uma vez
que, na atualidade, o prazo prescricional serd
iniciado ou prosseguird correndo normalmente
em desfavor das pessoas que ndo contem com
0 necessario discernimento para a pratica dos
atos da vida civil ou que ndo possam, ainda que
por causa transitéria, exprimir sua vontade.

Como observado com  precisdo
por Cristiano Chaves e Nelson Rosenvald,
a “situagcdo, sem duvidas, pode ensejar
verdadeiros absurdos ou disparates na vida
cotidiana. Certamente, admitir a fluéncia de
lapso temporal prescricional contra alguém
que, por conta de uma hidrocefalia ou de uma
tetraplegia, ndo pode exprimir vontade afigura-
se, de fato, preocupante. O ideal, sequramente,
teria sido o proprio texto legal solucionar o
problema, alterando, também, a regra da

suspensdo dos prazos prescricionais”*>.

14 Observa, por isso, Flavio Tartuce que, “em suma,
ndo existem mais pessoas maiores que sdo incapazes”
(O Novo CPC e o Direito Civil: impactos, didlogos e
interagBes. 2 ed. rev., atual. e ampl. Rio de Janeiro:
Forense; Sdo Paulo: Método, 2016, p. 458).

15 FARIAS, Cristiano Chaves de; ROSENVALD,



Poderd o leitor propor objecdo a essas
conclusdes, rememorando que o instituto da
curatela®® impediria tdo severas consequéncias,
em razdo da possibilidade de defesa pelo
curador dos interesses e das pretensdes do
curatelado.

Ocorre que nem sempre as posicoes
juridicas do sujeito poderdo ser efetivamente
resguardadas por tal via, seja em razdo do lapso
temporal necessario a definicdo da figura do
curador, seja pela auséncia de nomeacdo de
curador provisério (CPC/15, art. 749), seja em
razao da possibilidade concreta de inexisténcia
da adocdo de qualquer procedimento para a
promocao dacuratela. Emtodas essas hipdteses,
o tempo continuara a exercer, inabalavel, seus
efeitos sobre as pretensoes.

Em nossa visdo, o atual cenario
normativo impd&e o enfrentamento da questao
da taxatividade ou ndo das causas impeditivas e
suspensivas, bem como a rediscussdo a respeito
da teoria contra non valentem agere non currit
praescriptio (“a prescricdo ndo corre em face de
guem ndo pode agir”).

A questdo da possibilidade de
reconhecimento de causas de impedimento
e suspensao em situacdes ndo previstas
expressamente no ordenamento juridico
sempre foi motivo de controvérsia (talvez, sem

exagero, desde a construcdo do instituto da

Nelson. Curso de Direito Civil: Parte Geral e LINDB. 14
ed. rev., ampl. e atual. Salvador: Editora JusPodivm, 2016,
p. 723.

16 A curatela “visa a proteger a pessoa maior,
padecente de alguma incapacidade ou de certa
circunstdncia que impeca a sua livre e consciente
manifestacdo de vontade, resguardando-se, com isso,
também, o seu patriménio” (GAGLIANO, Pablo Stolze;
PAMPLONA FILHO, Rodolfo. Manual de Direito Civil. Sdo
Paulo: Saraiva, 2017, p. 1.421).

prescricdo).

Na doutrina brasileira, o maisimportante
jurista a sustentar o carater de numerus clausus
do rol de causas foi Pontes de Miranda. O
mestre situava a questdo ndo exatamente
no campo da seguranca juridica (argumento
normalmente invocado por aqueles que
defendem a taxatividade das hipdteses), mas
na circunstancia de ser a definicdo da feicdo do
regime juridico da prescricdo uma decisdo do
legislador. Sustentava ele que a “interrupcao
da prescricdo, ou a suspensdo, por obstaculo
judicial, ou factico em geral, é problema
de técnica legislativa de regras juridicas
emergenciais, e ndo de interpretacdo do Cadigo
Civil. Ndo se podem, a pretexto de decorrerem
da natureza das coisas, ou da equidade, criar
espécies de interrupgdo, ou de suspensdo, que
ndo constem do Cddigo Civil, ou de textos de
lei”*” (grifos no original).

Com o devido respeito ao tratadista
e as suas imortais ideias, ndo nos parece ser
essa a solucdo mais compativel com a ldgica
intrinseca a prescricdo. Sua incidéncia esta
inexoravelmente atrelada a ideia de inércia do
titular de uma pretensao que, podendo exigi-la,
ndo adota providéncias, permitindo o transcurso
do tempo. Ndo é possivel, entretanto, conferir
idéntico tratamento juridico aquele que nao
possui condicOes faticas de agir. Seria dele exigir
o impossivel.

Na licdo de Serpa Lopes, “a regra
contra non valentem agere inspira-se numa
ideia humana, um principio de equidade, e que

ndo pode deixar de ser reconhecida pelo juiz.

17 MIRANDA, Francisco Cavalcanti Pontes de.
Tratado de Direito Privado: Parte Geral. Tomo VI. Rio de
Janeiro: Borsoi, 1955, §676, 1.
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Cabe, portanto, a aplicagdo analdgica. Mesmo
entendida como uma excegcdo a regra geral,
esta ndo é de molde a encerrar num numerus
clausus os casos de suspenséo da prescrigcdo,
sobretudo quando se impdée interpretd-la com o
espirito da equidade”*®.

Abordando o desenvolvimento da
teoria e seu conteudo, esclarecem Cristiano
Chaves e Nelson Rosenvald que a “teoria contra
non valentem agere non currit praescriptio,
ou simplesmente contra non valentem, de
priscas origens romanas, formulada por Bdrtolo
de Sasosferrato, propbe uma compreens@o
meramente exemplificativa, ndo expletiva,
da norma legal, admitindo outras hipoteses
paralisantes do lapso temporal baseadas
em fortuitos ou em causas que, embora
ndo previstas em lei, obstam o exercicio da
pretensdo pelo titular. As raizes etimoldgicas da
express@o permitem uma tradugdo explicativa:
contra aqueles que ndo podem agir, ndo fluem
os prazos de prescricdo. Buscando as raizes
da teoria, nota-se que seu fundamento é de
conteudo ético: um prazo prescricional ndo pode
correr contra aquele que estd incapacitado de
agir, mesmo ndo havendo previsdo legal para a
suspensdo ou interrupg¢do do prazo”®® (grifos no
original).

Consoante o magistério de Alexandra
Agra Belmonte, “trés correntes abordam o
assunto: a) a dos negativistas, que entendem
ndo ser possivel a aplicagdo, por analogia,

por jd representarem as causas impedientes e

18 Apud VENOSA, Silvo de Salvo. Direito Civil:
parte geral. 16 ed. rev. e atual. S3o Paulo: Atlas, 2016, p.
614.

19 FARIAS, Cristiano Chaves de; ROSENVALD,
Nelson. Op. cit., p. 724.

Reforma Trabalhista Il

suspensivas excegoes; b) a dos que a aceitam,
por motivos de forca maior, com fundamento
em que os motivos legais sdo subjetivos, nada
impedindo a ocorréncia de motivos objetivos e,
¢) a dos que acolhem a regra nos impedimentos
de direito, em hipdteses como confusGo e
direitos iliquidos, repelindo-a nos impedimentos
de fato”%°.

Acompanhamos a visdo do eminente
juslaboralista quanto a correcdo da segunda
corrente.

Com efeito, ha situacdes faticas que
inviabilizam a possibilidade de real atuagdo do
titular da pretensdo, sendo incompativel, em
tais casos, com a prépriarazdo de ser doinstituto
da prescri¢cdo o inicio ou o prosseguimento da
fluéncia do prazo.

Vale destacar que, especificamente no
ambito trabalhista, invoca Marcio Tulio Viana
a teoria em comento como a regra geral a
ser aplicada no curso da relacdo de emprego,
sob o argumento de que o obreiro figuraria
em estado de sujeicdo em relacdo a empresa,
da qual depende a fonte da sua subsisténcia,
estando impossibilitado de livremente exercer
suas pretensoes?.

A linha interpretativa é interessante e
alcanca o amago da delicada questdo da fluéncia
da prescricdo ao longo do contrato, mas, com a
devida vénia, ndo nos parece, de lege lata, ser

a melhor solucdo, ja que a Carta de 1988 prevé

20 BELMONTE, Alexandre Agra. Tutela da
composicao dos danos morais nas relagées de trabalho:
identificagdo das ofensas morais e critérios objetivos
para quantificagdo. Sdo Paulo: LTr, 2014, p. 245.

21 VIANA, Marcio Tulio. Os paradoxos da prescricdo:
quando o trabalhador se faz cumplice involuntario da
perda de seus direitos in Revista do Tribunal Regional do
Trabalho da 32 Regido, Belo Horizonte, v. 47, n.2 77, jan./
jun.2008, p. 170/171.



expressamente a prescrigao no curso da relagdo
de emprego.

No entanto, visualizamos ao menos
quatro hipoteses especificas nas quais
entendemos, com tranquilidade, ser aplicavel
a teoria contra non valentem agere non currit

praescriptio. Avancemos a analise delas.

5 APLICACAO DA TEORIA CONTRA NON
VALENTEM AGERE NON CURRIT PRAESCRIPTIO
EM AMBITO TRABALHISTA

Na seara da prescricdo trabalhista, ao
menos quatro situagdes autorizam, em nossa
perspectiva, a invocacdo da teoria contra non
valentem: a) estado de saude cuja gravidade
inviabilize o acesso ao Judiciario; b) prisdo do
trabalhador, quando impossivel, no plano da
realidade dos fatos, a provocacdo do Poder
Judiciadrio; c) submissdao do trabalhador a
condicdo analoga a de escravo; d) auséncia
(CC/02, art. 22), anteriormente a nomeacdo de

curador.

5.1 Estado de saude cuja gravidade inviabilize

0 acesso ao Judiciario

A primeira hipdtese merecedora de
atencdo refere-se a existéncia de grave estado
de saude do trabalhador em gozo de auxilio-
doenca ou aposentadoria por invalidez a ponto
de impedir seu acesso ao Poder Judiciario.
Sobre o tema, a SDI-I do Tribunal Superior do
Trabalho editou a Orientacdo Jurisprudencial
n.2 375, com o seguinte teor: “AUXILIO-
DOENCA. APOSENTADORIA POR INVALIDEZ.
SUSPENSAO DO CONTRATO DE TRABALHO.
PRESCRICAO. CONTAGEM. A suspensdo do

contrato de trabalho, em virtude da percepgdo

do auxilio-doen¢a ou da aposentadoria por
invalidez, nGo impede a fluéncia da prescri¢Go
quinquenal, ressalvada a hipdtese de absoluta
impossibilidade de acesso ao Judicidrio”.

Curiosamente, o verbete foi elaborado
para explicitar uma visdo do TST mais restritiva
do que a adotada, no passado, por parcela da
jurisprudéncia, que entendia que a suspensdo
contratual decorrente de fruicdo de auxilio-
doenca ou aposentadoria por invalidez
importaria sempre e automaticamente em
suspensdo do prazo prescricional?.

Sdo indicados pela Corte trinta
precedentes para a criacdo do enunciado.
A partir da leitura dos acérdaos, é possivel
identificar os principais argumentos que
sustentam a tese contida na OJ: necessidade de
resguardar a seguranca juridica, impossibilidade
de interpretacdo extensiva em matéria de
prescricdo e a compreensao de que a suspensao
do contrato de trabalho ndo se confunde com a
pendéncia de condicdo suspensiva da obrigacao
(CC/02, arts. 121 e 125).

O seguinte excerto da decisdo proferida
no E-RR 844/2004-020-10-00.2, da lavra
do Ministro Vantuil Abdala, bem sintetiza o
posicionamento do TST: “Permitir-se que toda
incapacidade laboral fosse prestigiada pela
suspensdo do prazo prescricional significaria
dar interpretacdo extensiva ou analdgica para

a inclusdo de outras causas de suspensdo ndo

22 Em sentido préximo, mas com abrangéncia
limitada a pretensdes oriundas de acidente de trabalho,
é o Enunciado n.2 47 da Jornada de Direito Material
e Processual do Trabalho: “ACIDENTE DO TRABALHO.
PRESCRICAO. SUSPENSAO DO CONTRATO DE TRABALHO.
Ndo corre prescricdo nas agbes indenizatdrias nas
hipdteses de suspenséo e/ou interrupg¢éo do contrato de
trabalho decorrentes de acidentes do trabalho”.
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previstas pelo legislador ordindrio. E I6gico que
quando se estd diante de um afastamento por
doenc¢a que impede o empregado de praticar os
atos normais da vida civil, inclusive, pois, o de
ajuizar agdo, seria mesmo o caso de suspensdo
da prescricdo. Uma coisa é o afastamento por
doenca implicar em suspensdo do contrato de
trabalho; outra coisa é suspensdo do prazo de
prescricdo. Afastamento do servigco por doenca
ndo é causa de suspensdo de prescrigcdo. A uma
porque ndo é causa de suspensdo prevista em
lei; a duas porque o afastamento por doenca,
tal como jd dito, ndo impede o titular do direito
de exercitd-lo. Alids, nada foi dito no sentido de
que o estado de saude da reclamante a impedia
de exercitar seus direitos”.

E oportuno consignar que a suspensio
do contrato de trabalho ndo se confunde com
a condicdo suspensiva mencionada no art. 199,
inciso |, do CC/02 e regulada a partir do art. 121
do Diploma Civil.

De fato, a suspensdo contratual consiste
no sobrestamento das principais obrigacdes
do trabalhador e do empregador, em razdo da
superveniéncia de motivo legal ou convencional.

A seu turno, a condicdo suspensiva é o
“acontecimento futuro e incerto que subordina a
aquisicdo de direitos, deveres e a deflagragdo de
efeitos de um determinado ato negocial”. Ao ser
pactuada, subordina “ndo apenas a sua eficdcia
juridica (exigibilidade), mas, principalmente, os
direitos e obrigagées decorrentes do negocio”?.

A OJ n.2 375 foi editada em 2010, antes,

23 GAGLIANO, Pablo Stolze; PAMPLONA FILHO,
Rodolfo. Novo Curso de Direito Civil. vol 1: Parte Geral.
18 ed. rev., ampl. e atual. de acordo com o Estatuto da
Pessoa com Deficiéncia e com o novo CPC. Sdo Paulo:
Saraiva, 2016, p. 174.
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portanto, da alteracdo normativa decorrente
da Lei n.2 13.146/15, quando ainda vigente a
previsdao como causa suspensiva ou impeditiva
daprescricdoaausénciadediscernimento paraa
pratica dos atos da vida civil e a impossibilidade,
ainda que por motivo transitdrio, de expressao
da vontade.

N3do obstante, entendemos que a
parte final do verbete permanece aplicavel na
atualidade, ndo em razdo da leitura conjugada
dos arts. 198, inciso |, e 32 do Cddigo Civil de
2002, mas em virtude da teoria contra non
valentem agere non currit praescriptio.

A linha

Orientacdo Jurisprudencial parece-nos ser a

interpretativa contida na
melhor solucdo a respeito da questdo discutida
nestetopico:apriori,osimplesfatodasuspensao
contratual decorrente de auxilio-doenca ou
aposentadoria por invalidez ndo importa em
suspensao do prazo prescricional, exceto se, em
razao do seu estado de saude e da auséncia de
nomeacdo de curador, estiver o trabalhador, de
maneira concreta, impedido de exercitar suas

pretensdes em face do empregador.

5.2 Prisdo do trabalhador, quando impossivel,
no plano da realidade dos fatos, a provocacao
do Poder Judiciario

Questdo pouco debatida é a de saber
se a prisdo do trabalhador obsta a fluéncia do
prazo prescricional.

Em linha de principio, a resposta é
negativa.

Entretanto, é necessario refletir sobre
o tema a luz do acesso efetivo a justica e da
teoria contra non valentem agere non currit
praescriptio.

Arealidade das penitenciarias brasileiras



é de gravissima violacdo aos direitos humanos
dos presos. Para além da auséncia, em iniUmeros
casos, de condi¢cdes minimas de insalubridade
e acomodacdo, carecem eles de assisténcia
juridica até mesmo para as questdes penais mais
basicas. O qué dizer, entdo, da viabilidade real
de propositura de uma reclamacdo trabalhista?

Por ocasido do julgamento da medida
cautelar na ADPF n.2 347, sendo Relator o
Ministro Marco Aurélio, o Supremo Tribunal
Federal declarou a existéncia de um estado de
coisas inconstitucional no sistema carcerario
patrio®*.

Em seu voto, o Relator destacou o
dramatico quadro constatado em presidios por
todo o Pais: “A maior parte desses detentos estd

sujeita as seguintes condicbes: superlotagcdo

24 CUSTODIADO — INTEGRIDADE FiSICA E
MORAL — SISTEMA PENITENCIARIO — ARGUICAO DE
DESCUMPRIMENTO DE PRECEITO FUNDAMENTAL -
ADEQUACAO. Cabivel é a arguicio de descumprimento de
preceito fundamental considerada a situa¢do degradante
das penitencidrias no Brasil. SISTEMA PENITENCIARIO
NACIONAL — SUPERLOTACAO  CARCERARIA -
CONDICOES DESUMANAS DE CUSTODIA — VIOLACAO
MASSIVA DE DIREITOS FUNDAMENTAIS — FALHAS
ESTRUTURAIS — ESTADO DE COISAS INCONSTITUCIONAL
— CONFIGURACAO. Presente quadro de violacdo massiva
e persistente de direitos fundamentais, decorrente de
falhas estruturais e faléncia de politicas publicas e cuja
modificacdodependedemedidasabrangentesdenatureza
normativa, administrativa e orgamentdria, deve o sistema
penitenciario nacional ser caraterizado como “estado
de coisas inconstitucional”. FUNDO PENITENCIARIO
NACIONAL — VERBAS — CONTINGENCIAMENTO. Ante a
situacdo precaria das penitenciarias, o interesse publico
direciona a liberagdo das verbas do Fundo Penitenciario
Nacional. AUDIENCIA DE CUSTODIA — OBSERVANCIA
OBRIGATORIA. Estio obrigados juizes e tribunais,
observados os artigos 9.3 do Pacto dos Direitos Civis e
Politicos e 7.5 da Convencdo Interamericana de Direitos
Humanos, a realizarem, em até noventa dias, audiéncias
de custddia, viabilizando o comparecimento do preso
perante a autoridade judiciaria no prazo maximo de 24
horas, contado do momento da prisdo (ADPF 347 MC,
Relator Ministro Marco Aurélio, Tribunal Pleno, julgado
em 09/09/2015, data de publicacdo 19-02-2016).

dos presidios, torturas, homicidios, violéncia
sexual, celas imundas e insalubres, proliferacdo
de doencas infectocontagiosas, comida
imprestavel, falta de dgua potdvel, de produtos
higiénicos bdsicos, de acesso a assisténcia
judicidria, a educagéo, a saude e ao trabalho,
bem como amplo dominio dos cdrceres por
organizacbes criminosas, insuficiéncia do
controle quanto ao cumprimento das penas,
discriminagdo social, racial, de género e de
orientagdo sexual. (...) Diante de tais relatos, a
conclusdo deve ser unica: no sistema prisional
brasileiro, ocorre violagdo generalizada de
direitos fundamentais dos presos no tocante a
dignidade, higidez fisica e integridade psiquica.
A superlotacgdo carcerdria e a precariedade das
instalagcées das delegacias e presidios, mais
do que inobservdncia, pelo Estado, da ordem
juridica correspondente, configuram tratamento
degradante, ultrajante e indigno a pessoas que
se encontram sob custodia. As penas privativas
de liberdade aplicadas em nossos presidios
convertem-se em penas cruéis e desumanas. Os
presos tornam-se ‘lixo digno do pior tratamento
possivel’, sendo-lhes negado todo e qualquer
direito a existéncia minimamente segura e
salubre”.

Diante dessa realidade, a fluéncia
da prescricdo durante o periodo em que o
trabalhadorencontra-serecolhidoeminstituicdo
carceraria, desconsiderando-se a realidade das
condicGes a que estiver submetido, importa
na imposicdo de dupla punicdo ao obreiro. A
sang¢do por comportamento criminoso opera-

se no campo do Direito Penal®, ndo mediante

25 Vide, a propdsito, excerto do voto do Ministro
Luis Roberto Barroso: “Desse modo, as pessoas foram
condenadas a serem presas. E, em certos casos, devem
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a supressdo de pretensdes trabalhistas com a
pronuncia da prescricdo em situacoes faticas
nas quais seria impossivel o acesso a justica.

Assim, com lastro no direito fundamental
ao acesso efetivo a justica (CF/88, art. 52, XXXV)
e na compreensao de que a inércia punida pela
prescricdo é a do sujeito que realmente pode
exigir do seu devedor uma prestacdo (contra
non valentem agere non currit praescriptio),
entendemos que, nas situacdes nas quais reste
evidenciada a inviabilidade do acionamento
do Judicidrio, em razdo das condicGes de
custédia na penitenciaria, ndo fluird o prazo
prescricional.

N3o obstante, destacamos, por dever de
lealdade intelectual, que o tema é controverso
na jurisprudéncia, havendo decisGes em ambos

0s sentidos?®/?7.

5.3 Submissdo a condi¢do analoga a de escravo

A reducdo de pessoa a condicdo
analoga a de escravo configura uma das mais
graves lesGes a direitos humanos, por privar o
individuo da liberdade de autodeterminacdo
e das condicbes de desenvolvimento de sua
personalidade inerentes ao conceito juridico

de dignidade humana. Na perspectiva da

permanecer presas. Mas ndo foram condenadas a
sofrerem violéncia fisicas, a sofrerem violéncias sexuais,
a ndo terem sabonete, pasta de dente, escova de dente,
papel higiénico, nem lugar para fazer as suas necessidades
basicas (...)".

26 No sentido da impossibilidade de fluéncia da
prescricdo: Tribunal Regional do Trabalho da 152 Regido,
RO 0002056-35.2012.5.15.0004, Relator Desembargador
FLAVIO NUNES CAMPOS, Data de publicagdo: 06/02/2014.

27 No sentido do curso regular da prescri¢do:
Tribunal Regional do Trabalho da 92 Regido, RO 0319700-
89.2008.5.09.0014, Relator Desembargador Ubirajara
Carlos Mendes, Data de publicacdo: 25/10/2011.
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filosofia kantiana, a pratica, ao desconsiderar
0 sujeito como fim em si mesmo, importa em
“coisificacdo” do ser humano, inadmissivel para
a Filosofia Moral e, também, para o Direito.
Ndo obstante a dimens3dao interna
da dignidade humana seja insuscetivel de
desconfiguracdo (eis que estd atrelada ao
so6 fato da condicdo humana), a escravidao
contemporanea vulnera de modo odioso sua
dimensao externa?.
No Brasil, a proibicido da conduta

encontra fundamento constitucional na
clausula de plena tutela da dignidade humana,
veiculada no art. 19, lll, da Carta de 1988, bem
como consagrada como finalidade da Ordem
Econ6mica (art. 170) e objetivo da Ordem Social
(art. 193).

No plano infraconstitucional, o Cédigo
Penal, em seu art. 149, disciplina o crime de
reducdo de alguém a condicdo analoga a de
escravo, sendo que o tipo penal materializa-
se através de qualquer dos seguintes atos:
imposicdo de trabalho forcado, submissdo
a jornada exaustiva, sujeicdo a condicGes
degradantes de trabalho, assim como restricao
a locomocdo do obreiro, a qual pode verificar-
se em razdo de divida, pela proibicdo de uso

de meios de transporte, pela manutencdo de

28 “Ndo é dificil perceber, nesse contexto, a dupla
dimensdo da dignidade humana: uma interna, expressa
no valor intrinseco ou proprio de cada individuo; outra
externa, representando seus direitos, aspiragées e
responsabilidades, assim como os correlatos deveres
de terceiros. A primeira dimensdo € por si mesma
invioldvel, ja que o valor intrinseco do individuo ndo é
perdido em nenhuma circunstdncia; a segunda pode
sofrer ofensas e violagées” (BARROSO, Luis Roberto. A
dignidade da pessoa humana no direito constitucional
contemporaneo: A constru¢do de um conceito juridico
a luz da jurisprudéncia mundial. 22 reimpressdo. Belo
Horizonte: Editora Férum, 2013, p. 61/62).



vigilancia ostensiva no local de trabalho ou,
ainda, pela retencdo de documentos ou objetos
pessoais.

Enquanto submetido a condicdo
analoga a de escravo, o trabalhador ndo dispoe
de meios reais de acesso ao Poder Judicidrio
para exercitar suas pretensoes. Admitir, em tais
casos, a fluéncia da prescricdo equivaleria a
premiar o (péssimo) empregador, que se veria
beneficiado por sua prépria torpeza.

Sobre o tema, reflete o brilhante
Otavio Calvet: “a prescri¢Go constitui a perda
da exigibilidade de um direito pela inércia de
seu titular pelo prazo fixado em lei. Em outras
palavras, aquele que ficou ciente de que sofreu
uma lesGo deve buscar a correspondente
reparacdo dentro de um periodo de tempo
fixado pelo ordenamento juridico, pois seria
contrdrio a pacificagdo das relagbes sociais a
possibilidade eterna de cobranga, fomentando
os litigios e gerando instabilidade entre as
pessoas que se relacionam juridicamente. Ora,
ao se encontrar no chamado ‘trabalho escravo’,
o trabalhador ndo possui condigbes de buscar
a reparag¢do pelas lesGes que estd sofrendo,
justamente por estar escravizado, o que
determina o reconhecimento da inexisténcia
de inércia que poderia justificar a aplicagcéo do
prazo prescricional. Por tal motivo a simplicidade
do entendimento: quem ndo possui liberdade
para exercitar o direito de agdo, ndo pode sofrer
penalizagdo por inércia...”*.
direito

Novamente invocando (0

fundamental ao acesso efetivo a justica (CF/88,

29 CALVET, Otavio Amaral. Nao corre prescri¢cao
durante o trabalho escravo. Disponivel em: https://jus.
com.br/artigos/7617/nao-corre-prescricao-durante-o-
trabalho-escravo.

art. 52, XXXV) e a teoria contra non valentem
agere non currit praescriptio, entendemos,
acompanhando o magistério de Otavio Calvet,
que, enquanto o trabalhador estiver submetido
a condicdo analoga a de escravo, nao fluird o
prazo prescricional em relacdo as pretensoes
em geral decorrentes da relagcdo de emprego.

Especificamente quanto a pretensdo de
recebimento de indenizacdo por danos morais
em razao gravissima violacdo de direitos da
personalidade, trata-se dos denominados danos
continuados. Estamosdiante dafiguradosdanos
continuados quando “ndo é possivel pontuar a
lesGo ao direito em um momento especifico”.
Nessas hipoteses, “ndo se deve confundir o
regime prescricional dos danos continuados
com os casos em que cada ato lesivo dad direito
a uma agdo independente, quando a prescri¢Go
alcanca cada um, destacadamente”°,

Estando o trabalhador submetido a
quadro de violagdo concreta de direitos da
personalidade prolongada ao longo do tempo (a
exemplo do trabalho em condi¢do andloga a de
escravo), o inicio do prazo prescricional relativo
a pretensdo de percepcdo de indenizacdo
por dano moral somente ocorrerd a partir do
encerramento da agressao.

Assim, quanto aos danos continuados,
ndosecogitade pretensaoimprescritivel, masde
lesdo concreta que persiste ao longo do tempo.
N3o se trata de imprescritibilidade, devendo a
questdo ser analisada sob a ética do inicio do

prazo prescricional (que, naturalmente, nao

30 CRUZ, Gisela Sampaio; LGOW, Carla Wainer
Chalréo. Prescricdo extintiva: questdes controversas in
Dialogos sobre Direito Civil. v. Ill. TEPEDINO, Gustavo;
FACHIN, Luiz Edson (Org.). Rio de Janeiro: Renovar, 2012,
p. 585.
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sera deflagrado antes da cessacao da lesao).

5.4 Auséncia, anteriormente a nomeag¢ao de
curador

Configura-se o instituto da auséncia
com o desaparecimento de uma pessoa,
sem haver noticia do seu paradeiro nem
nomeac¢do de representante ou procurador
para administracdo dos seus bens (CC/02, art.
22) ou quando o mandatario ndo desejar ou
ndo puder exercer seus poderes (CC/02, art.
23), dependendo de declaracdo pelo Juiz, que
nomeara curador.

Ocorre que estardao suscetiveis a nociva
atuacdo do tempo as pretensdes do sujeito
desde seu desaparecimento até a nomeacao do
curador, a justificar a incidéncia da teoria contra
non valentem agere non currit praescriptio.

Em idéntico sentido é o Enunciado n.2
156 das Jornadas de Direito Civil: “Desde o
termo inicial do desaparecimento, declarado
em senteng¢a, ndo corre a prescrigdo contra o
ausente”.

Por seu valor didatico, pedimos vénia
para transcrever a seguir a justificativa do
verbete, de autoria do Professor Jodo Baptista
Villela: “O desaparecimento que compde a
tipicidade da auséncia so se caracteriza depois
de certo lapso de tempo, embora sua ocorréncia
possa ser subita. No periodo em que esteve sem
condicOes de exercitar seus direitos, mas ainda
ndo lhe tivesse sido nomeado curador, expos-
se a perdé-los. Foi, portanto, literalmente um
incapaz, embora o Codigo Civil ndo o tenha dito
expressamente. Logo, é justo que se aplique a
ratio implicita no art. 198: Agere non valenti

non currit praescriptio”.
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6 CONCLUSOES

A supressdo, no art. 32 do Cddigo Civil,
de duas hipdteses de incapacidade absoluta,
em razdo da superveniéncia da Lei 13.146/15,
importou em substancial alteracdo no regime
juridico da prescricdo no ordenamento patrio,
tendo em vista a remissdo prevista no art. 198,
inciso I, do mesmo diploma.

Tal modificacdo impde aos operadores
do Direito a rediscussdo acerca da teoria contra
non valentem agere non currit praescriptio,
que propugna pela impossibilidade de fluéncia
do prazo prescricional em situacées nas quais
o titular da pretensdao ndo possua condicées
faticas de exercitd-la, independentemente
da existéncia de previsdo legal da respectiva
hipdtese no rol de causas impeditivas e
suspensivas.

A inviabilidade de real atuacdo do
titular da pretensdo revela que o inicio
ou o prosseguimento do curso do prazo é
incompativel com a prdpria razao de ser do
instituto da  prescricdo, inexoravelmente
atrelado a ideia de inércia do titular de uma
pretensdo que, podendo exigi-la, ndo adota
providéncias, permitindo o transcurso do
tempo.

Na seara da prescricdo trabalhista, ao
menos quatro situagdes autorizam, em nossa
perspectiva, a invocacdo da teoria contra non
valentem: a) estado de saude cuja gravidade
inviabilize o acesso ao Judiciario; b) prisdo do
trabalhador, quando impossivel, no plano da
realidade dos fatos, a provocacdo do Poder
Judicidrio; c) submissdo do trabalhador a
condicdo analoga a de escravo; d) auséncia
(CC/02, art. 22), anteriormente a nomeacdo de

curador.
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Artigos

REFLEXOS DA REFORMA TRABALHISTA NA
CONTRIBUICAO SINDICAL: TRIBUTO QUE PERSISTE
COM CARATER OBRIGATORIO

Luiz Gustavo de Andrade

Ana Paula Pavelski

RESUMO

Discorre sobre a contribuicdo sindical devida
pelos integrantes de categoriais profissionais e
economicas. Analisa as mudancas legislativas
trazidas pela lei 1346/2017 na referida fonte de
receita sindical. Aborda o carater tributario e,
portanto, obrigatdrio da contribuicdo sindical,
bem como a previsdo constitucional do tema.

sindical
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ABSTRACT

It discusses the union contribution due by

members of professional and economic
categories. It analyzes the legislative changes
brought by law 1346/2017 in said source of
union revenue. It addresses the tributary and,
therefore, the obligatory character of the union
contribution, as well as the constitutional
prediction of the theme.

Keywords: union contribution - law
13467/2017 — tributary character - obligatory

character
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INTRODUCAO

A contribuicdo sindical, analisando-
se em conjunto a previsdao constitucional e
as infraconstitucionais que tratam do tema,
denota ser a fonte de receita obrigatoria
tanto de categoriais profissionais (inclusive
as diferenciadas) quanto das categoriais
econdmicas. E devida independentemente de
filiacdo ao respectivo sindicato.

As regras de valores, prazos e
procedimentos de pagamentos, bem assim
de distribuicdo da arrecadacdo constam da
Consolidacdo das Leis do Trabalho (CLT) e de
normativos diversos expedidos pelo Ministério
do Trabalho e Emprego. Trata-se de receita
com importancia inquestionavel para as
entidades sindicais, porque, com os valores de
referida contribuicdo os sindicatos e mesmo
as FederacGes e Confederacdes fazem frente
as suas despesas mais bdsicas e efetivamente
conseguem realizar os esforcos na luta pela
categoria que representam.

Debate-se muito com o advento da
lei 13467/2017, intitulada Reforma Trabalhista,
gue a contribuicdo sindical teria deixado
de ser obrigatéria e passaria a depender de
autorizacdo do empregador, empregado e
outros que também a recolhem para que possa
ser exigida.

O presente artigo debatera que,
diante do entendimento ja consolidado do STF,
em diversos julgados abordando o assunto sob
Oticas semelhantes a esta trazida com a nova
lei, que a nominada contribuicdo ndo perdeu
sua exigibilidade e obrigatoriedade. Discorrera
o texto, ainda, sobre o possivel procedimento
a ser adotado pelas entidades sindicais de

forma a arrecadar e garantir a debatida fonte

de receita.
1. SINDICATOS E CONTRIBUICAO
SINDICAL: BREVISSIMAS CONSIDERACGES
HISTORICAS

Os sindicatos sdao organizacOes de
natureza privada que rednem pessoas em
condicbes de vida profissional similares,
laborando na mesma atividade econdmica
ou em atividades econbmicas similares
ou conexas, bem assim empregados que
exercam profissées ou mesmo atividades
consideradas diferenciadas porque tratadas
legalmente de forma singular. Os sindicatos,
ainda, podem reunir interesses econdmicos
decorrentes de atividades similares, conexas
ou mesmo idénticas. Tais ilacGes constam
dos pardagrafos do art. 511 da CLT e definem,
respectivamente sindicatos de categoria
profissional e profissional diferenciada —ambos
representando trabalhadores — e sindicatos
de categorias econdbmicas — que representam
empregadores.

Na Franca, a palavra “syndic” é
utilizada “como sinGnimo de sujeito diretivo de
grupos profissionais” e em 1810 a “Chambre
Syndicale du BAtiment de la Sainte-Chapelle”
emprega a expressao “sindicato” para referir-se
a “diversas corporacdes patronais”®.

Num primeiro momento, em cenario
internacional pods Revolucdo Francesa, os
movimentos e associacGes sindicais foram
proibidos em paises como Inglaterra e Franca,

tendo em vista a incompatibilidade com o

1 NASCIMENTO, Amauri Mascaro. Curso de
Direito do Trabalho. 23 ed. S3o Paulo; Saraiva, 2008. p.
1160.
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idedrio liberal do periodo. Apds, percebendo
gue as reunides e associa¢des continuavam, 0s
Estados passam a tolera-las até que, na segunda
metade do século XIX, os sindicatos passam a
ser reconhecidos e a autonomia privada coletiva
ganha espaco nas legislacGes.?

As organizacGes sindicais possuem
relevantes atuacbes historicas em defesa
do regime democratico, tanto em dambito
nacional. Exemplo

internacional, quanto

de  participacdo na  institucionalizacdo
democratica da-se também na Frangca, no
inicio do século passado, quando entidades
sindicais se alinharam a luta de resisténcia ao
nazismo. Ndo somente as liberdades civis,
mas também os direitos sociais e a propria
liberdade de organizacao sindical foram objeto
de reivindicacbes destas organizacdes de
trabalhadores. No Brasil, seria justo ressaltar
a atuacdo em episddios relevantes da historia
recente como, por exemplo, a atuagdo do
Sindicato dos Metallrgicos do ABC e suas
manifestacdes de ruptura ao regime ditatorial
brasileiro, projetando a classe trabalhadora na
cena politica brasileira, a partir de 19793.

Em que pese os sindicatos, no
Brasil, tenham sido marcados por conotacdes
publicistas, com exercicio de funcdes delegadas
pelo Poder Publico, a Constituicdo de 1988
rompeu a relagdo das entidades sindicais com o

Estado, atribuindo a estas, hoje pessoas juridicas

2 BRITO FILHO, José Claudio Monteiro de. Direito
Sindical: andlise do modelo brasileiro de relagdes
coletivas de trabalho a luz do Direito Comparado e da
doutrina da OIT — proposta de inser¢cdo da comissdo de
empresa. 5. ed. Sdo Paulo: LTr, 2015. p. 55-60.

3 MENEZES, Mauro de Azevedo. Definicdo
do sindicato (mais) representativo: pressupostos,
problemas e alternativas. Revista Direito Mackenzie n2
1/2002, p. 223.
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de direito privado, autonomia organizacional
e de gestdo para o exercicio do papel de
representacao de suas categorias profissionais
e econdmicas®.

A atuagdo com autonomia requer a
construcdo de um sistema de financiamento
das entidades sindicais. A cobranca do imposto
sindical cumpre esta finalidade. Instituida pela
Constituicdo de 1937, consistia em um direito
dos sindicatos em relacdo a categoria por este
representada.

Em 1939, oimposto sindical foi previsto
no Decreto-Lei 1402/1939, em dispositivo que,
posteriormente, veio aaparecer na CLT, naalinea
“e” doart.513, como uma das prerrogativas dos
sindicatos, a saber, a de “impor contribuicdes a
todos aqueles que participam das categorias
econdmicas ou profissionais ou das profissées
liberais representadas”.

27/1966

“imposto

O Decreto-Lei altera a

denominacdao de sindical” para
“contribuicdo sindical”, ao alterar o art. 217,
da Lei 5.172/1966, sendo que o Decreto-Lei
229/1967 adapta tal denominacdo na CLT. A este
tempo, o Decreto-Lei 27/1966 ja havia efetuado
a mesma alteragdo no Codigo Tributario®.
Reforcada pelo art. 89, inciso IV,
da Constituicdo, a contribuicdo sindical, de
natureza tributdria, vé sua obrigatoriedade de
pagamento (e a sua prépria existéncia juridica)
objeto de discussdes em razdao da alteracao
promovida pelachamada “Reforma Trabalhista”,

aprovada por meio da Lei 13.467/2017.

4 NASCIMENTO, Op. cit., p. 1163.

5 MARTINS, Sergio Pinto. Comentarios a CLT. 16
ed. Sdo Paulo; Atlas, 2012. p. 641-642..



2. OENTENDIMENTO DO STF ACERCA DA
NATUREZA E FUNDAMENTO DE EXIGIBILIDADE
DA CONTRIBUIGAO SINDICAL

A recepc¢do da contribuicdo sindical
pelo ordenamento juridico constitucional ja
foi objeto de inumeros debates, tendo sido
a questdo pacificada pelo Supremo Tribunal

Federal:

A recepcao pela ordem constitucional
vigente da contribuicdo
compulséria, prevista no art. 578, CLT,
e exigivel de todos os integrantes da
categoria, independentemente de sua
filiagdo ao sindicato, resulta do art. 89,
IV, in fine, da Constituicdo; ndo obsta a

sindical

recepgao a proclamagdo, no caput do
art.82,doprincipiodaliberdadesindical,
qgue hd de ser compreendido a partir
dos termos em que a Lei Fundamental
a positivou, nos quais a unicidade
(art. 89, Il) e a prépria contribuicdo
sindical de natureza tributaria (art.
89, IV) — marcas caracteristicas do
modelo corporativista resistente -,
ddo a medida da sua relatividade (cf.
MI 144, Pertence, RT) 147/868, 874);
nem impede a recep¢ao questionada a
falta da lei complementar prevista no
art. 146, lll, CF, a qual alude o art. 149,
a vista do disposto no art. 34, § 3% e §
49, das Disposi¢cOes Transitorias (cf. RE
146.733, Moreira Alves, RT) 146/684,
694)°.

Trés importantes licdes devem ser
extraidas da supracitada decisdo do STF: a
primeira, consistente na base constitucional de

exigibilidade da contribuicdo sindical, qual seja,

6 BRASIL, Supremo Tribunal Federal. RE 180.745,
Rel. Min. Sepulveda Pertence, j. 24-3-1998.

o art. 89, inciso |V, da Carta Maior; a segunda,
em sua natureza tributaria; e a terceira, na
dispensa de legislacdo infraconstitucional para
dar-lhe exigibilidade.

O posicionamento do Excelso STF
foi reafirmado em analise da mesma questdo
quando do julgamento da Acdo Direta de
Inconstitucionalidade n. 962, pela qual a
referida Corte Superioe entendeu que tal
contribuicdo era devida ndo apenas por
empregados celetistas, mas também por
servidores publicos’.

Mais recentemente, o STF reafirmou a
exigibilidade e obrigatoriedade da contribuicdo
sindical, por forca do art. 82, 1V, da Constituicao,
mesmo em relacdo a servidores publicos. Foi
assim no julgamento do Recurso Extraordindrio
807.155:

se orientado no sentido de que a contribuicdo

“O Supremo Tribunal Federal tem

sindical é devida pelos servidores publicos,
independentemente da existéncia de lei
especifica regulamentando sua instituicdo”?.

A contribuicdo é devida por todos
os integrantes da categoria profissional ou
econ6mica, independentemente de filiacdo.
Também quanto a estetema, o Supremo Tribunal
Federal chegou a efetuar a distincdo entre
liberdade de associacdo sindical e exigibilidade
da contribuicdo pelos integrantes da categoria,
sendo que a definicdo de categoria profissional

ou econOdmica decorre da CLT:

Descabe confundir filiagdo, sempre a
depender da manifestagao de vontade

7 BRASIL, Supremo Tribunal Federal. ADI 962, Rel.
Min. llmar Galvao, j. 11.11.93.
8 BRASIL, Supremo Tribunal Federal. ARE 807.155,

Rel. Min. Roberto Barroso, j. 07.10.2014.
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do prestador dos servigcos ou da pessoa
juridica de direito privado que integre a
categoria econdmica, com o fen6meno
daintegracdo automatica no ambito da
categoria. Por outro lado, sob a éptica
da legislacgdo comum, tem-se a alinea
e do art. 513 da CLT, que revela serem
prerrogativas dos sindicatos “impor
contribuicdes a todos aqueles que
participam das categorias econGmicas
ou profissionais ou das profissGes
liberais representadas”. Vé-se que a
imposicdo ndo se faz relativamente
aqueles que hajam aderido,
associando-se ao sindicato,
também no tocante aos integrantes
das categorias®.

mas

Em ambito federal, cumpre destacar o
Parecer n? 213/90 citado por Marcelo Goulart,
oriundo da Secretaria de Administra¢do Federal-
SAF, Departamento de Recursos Humanos,
expedido no processo n? 00640.0000215/90-
DV, o qual, seguindo a mesma linha, explica que
a faculdade de associacdo sindical do servidor
publico civil, “ndo [leva a] exclui-los do regime
da contribuicdo legal compulséria exigivel dos
membros da categoria”®.

Conclui-se, assim, que a contribuicao
base constitucional de

sindical  possui

exigibilidade e natureza tributdria. Por

conseguinte, deve ser aplicada a esta fonte

III

de receita sindical “todo um rol de principios

constitucionais tributarios, como também
as normas gerais de Direito Tributario. Tal

premissa é imprescindivel para uma analise

9 BRASIL, Supremo Tribunal Federal. RE 189.960,
Rel. Min. Marco Aurélio, j. 07.11.2000.
10 GOULART, Marcelo. A contribui¢dao sindical

compulséria e o servidor publico. Revista Sintese
Trabalhista, n2 101, novembro/97, p. 35
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da aplicabilidade da contribuicdo sindical
compulséria”®t.

Isso porque, “Tributo é toda prestacao
pecuniaria compulséria, em moeda ou cujo
valor nela se possa exprimir, que ndo constitua
sancdo de ato ilicito, instituida em lei e cobrada
mediante atividade administrativa plenamente
vinculada”, nos exatos termos do art. 39, do
Cdédigo Tributario.

Ou seja, a contribuicdo sindical possui
a caracteristica da compulsoriedade. A doutrina
“inclui em seu conceito o traco caracteristico
da coercitividade”. Assim, “os tributos sdo
prestacbes pecunidrias compulsérias, que o
Estado exige de seus suditos em virtude de seu
poder de império”*? Representa, portanto, uma
obrigacdo, um dever daqueles destinatarios de
tal 6nus.

Quanto a compulsoriedade do tributo,
explica a doutrina que esta corresponde a “falta
de liberdade de escolha em cumprir ou nao
a prestacdo”®3, ja que “prestacdo pecuniaria
compulséria quer dizer comportamento
obrigatério de uma prestacdo em dinheiro”*4.
inevitavel

Chega-se, entdo, a

conclusdo de que o cardter tributario,
decorrente de imperativo constitucional, afasta
da contribuicdo sindical qualquer interpretacao
no sentido de ser ela, agora, facultativa ou de
pagamento voluntdrio, como vem afirmando,

apressadamente, alguns doutrinadores, apds

11 Ibid.

12 HARADA, Kiyoshi. Direito Financeiro e
Tributario. 20 ed. Sdo Paulo: Atlas, 2011. p. 308.

13 BALEEIRO, Aliomar. Uma introdugdo a ciéncia
das finangas. 16 ed. Rio de Janeiro: Forense, 2008. p. 187.
14 CARVALHO, Paulo de Barros. Curso de Direito

Tributario. 21 ed. Sdo Paulo: Saraiva, 2009. p. 27.



o advento da lei da reforma trabalhista®®. Ora,
“facultatividade” é elemento incompativel com
o conceito e o carater tributario da contribuicdo
sindical.

De qualquer forma, imperativa a

analise das alteragdes trazidas pela reforma.

3. AS ALTERAGCOES TRAZIDAS PELA
REFORMA TRABALHISTA
Especialmente em relagdo as
contribuicdes sindicais, a reforma trabalhista
promoveu alteracdes nos 545,578 e 579, 582 e
583, 587 e 602, todos da CLT.
Tais alteracdes consistiram,

basicamente, em incluir em referidos
dispositivos expressbes como a necessidade
de “prévia e expressa autorizacdo” dos
trabalhadores para desconto da contribuicdo
sindical. Foi assim com o art. 545 que prevé que
“Os empregadores ficam obrigados a descontar
da folha de pagamento dos seus empregados,
desde que por eles devidamente autorizados,
as contribuicGes devidas ao sindicato, quando
por este notificados”.

Ou ainda, com o art. 582, da CLT, que
ora estabelece que “Os empregadores sdo
obrigados a descontar da folha de pagamento
de seus empregados relativa ao més de
marco de cada ano” a contribuicdo sindical
“dos empregados que autorizaram prévia

e expressamente o seu recolhimento aos

15 Cite-se, a titulo de exemplo: “Como se vé, trata-
se de sensivel mudanca, transformando a contribuicdo
sindical de valor obrigatério em facultativo, dependente
de autorizacdo expressa e prévia do destinatario”
(MANUS, Pedro Paulo Teixeira. A contribui¢do sindical
segundo a nova reforma trabalhista. Revista Consultor
Juridico, 28 de julho de 2017).

respectivos sindicatos”.

Comovvisto, taisalteracdes, em especial
a do art. 579, CLT, que passou a mencionar
que “desconto da contribuicdo sindical estd
condicionado a autorizacdo prévia e expressa
dos que participarem de uma determinada
categoria econdmica ou profissional, ou de uma
profissao liberal” levaram a doutrina a tipificar a
contribuicdo sindical como um “dever de carater
voluntario”, cujo pagamento passou a ser uma
faculdade do empregador, empregado ou do
profissional liberal para com o sindicato que os
representa, seja o de categoria econGmica ou
profissional, respectivamente.

Pedro Paulo Teixeira Manus, ex-
Ministro do TST, chega a afirmar: “A Lei 13.467,
de 13/7/2017,

trabalhista, altera o artigo 579 da Consolidacao

denominada de reforma

das Leis do Trabalho”. E continua: “trata-
se de sensivel mudanca, transformando a

contribuicdo sindical de valor obrigatério

em facultativo, dependente de autorizacdo
expressa e prévia do destinatario”!®

E ainda:

A reforma trabalhista aprovada pelo
Senado tornou opcional a contribui¢do
sindical. Isso significa que os
trabalhadores e as empresas ndo sao
mais obrigados a dar um dia de trabalho
por ano para o sindicato que representa
sua categoria. (...) Como ficou depois
da reforma? O trabalhador paga o
imposto sindical apenas se quiser. Se
optar por fazer a contribuicdo, precisa
informar ao empregador que autoriza

expressamente a cobrangca sobre

16 MANUS, Pedro Paulo Teixeira. A contribuicao
sindical segundo a nova reforma trabalhista. Revista
Consultor Juridico, 28 de julho de 2017
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sua folha de pagamento. A empresa
s6 podera fazer o desconto com a
permissdo do funcionario®.

Comodevidorespeito as consideraveis
afirmagdes de quem tem se debrucado ao
estudo do tema, entende-se que esta ndo é a
melhor hermenéutica a ser dada a reforma, no
gue tange as contribui¢des sindicais. Ndo apenas
porque a lei deve ser interpretada conforme
a Constituigao, mas porque nem mesmo uma
interpretacao literal da reforma comporta a
afirmacdo de que as contribui¢des sindicais
passaram a ser uma faculdade do trabalhador,
do profissional liberal ou do empregador,

conforme sera melhor explicado a seguir.

4. COMPARAGCAO ENTRE O REGIME
ANTES EXISTENTE E AQUELE ADVINDO COM
A REFORMA: ALTERACAO DA FORMA DE
COBRANCA E NAO DA OBRIGATORIEDADE DA
CONTRIBUIGAO SINDICAL

O artigo 578 da CLT, em sua redacao
anterior a reforma trabalhista instituida pela
Lei 13.467/2017, previa: “As contribuicdes
devidas aos Sindicatos pelos que participem das
categorias econémicas ou profissionais ou das
profissOes liberais representadas pelas referidas
entidades serdao, sob a denominacdao do
‘imposto sindical’, pagas, recolhidas e aplicadas
na forma estabelecida neste Capitulo”.

Questiona-se: em que momento

17 MARTELOZZO, Marcos. Com nova lei
trabalhista, contribuicdo sindical sera opcional:
entenda o que muda. G1. Site de Noticia Globo.com,
Caderno Economia. Disponivel em http://gl.globo.com/
economia/noticia/contribuicao-sindical-sera-opcional-
na-nova-lei-trabalhista-entenda-o-que-mudou.ghtml,
acesso em 06.09.2017.
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aparece, no dispositivo em questdo, o carater
compulsério e obrigatorio do pagamento da
contribuicdo sindical? Tal traco caracteristico
do imposto sindical aparece, justamente, na
parte em que o legislador afirma serem as
contribuicdes “devidas” pelos integrantes de
categoria econOmica e profissional.

Isso ndo mudou com a Reforma
Trabalhista!

A nova redacdo artigo 578, da CLT
continua a afirmar ser a contribuicdo devida
pelos integrantes das categorias econOmicas
ou profissionais: “As contribuicGes devidas aos
sindicatos pelos participantes das categorias
econdmicas ou profissionais ou das profissées
liberais representadas pelas referidas entidades
serdo, sob a denominag¢dao de contribuicdo
sindical, pagas, recolhidas e aplicadas na forma

U

estabelecida neste Capitulo..”. E verdade,
entretanto, que se acrescenta ao final do
dispositivo, a seguinte afirmacdo: “desde que
prévia e expressamente autorizadas”.

Ora, o que dependerd de “prévia e
expressa autorizacdo”? A resposta é: a forma
de “pagamento e recolhimento”, ja que a
exigibilidade da contribuicdo continua presente,
seja no seu carater tributario, seja porque a CLT,
mesmo apods a Reforma, continua a firmar ser a
contribuicdo “devida”.

Até antes da Reforma Trabalhista,
entretanto, o recolhimento da contribuicdo
era obrigacdo pertencente ao empregador,
para os empregados de regime celetista,
correspondendo ao desconto, em folha de
pagamento, no més de marc¢o, do equivalente
a um dia de trabalho. Como visto pelos
entendimentos do STF antes citados, trata-
se de obrigacdo pertencente, igualmente, a

Administracdo Publica de um modo geral, em



relacdo aos seus servidores publicos.

Essa forma de pagamento, mediante
desconto, com recolhimento efetuado pelo
empregador, por meio de guia propria, persiste
presente na CLT, mesmo apds a Reforma.

Cite-se, ainda, que os artigos da
CLT (tais como 582, 583, 587) ainda preveem
outras regras quanto a pagamentos que nao
foram objeto de alteracdo, tais como que
os empregadores pagam no més de janeiro,
os avulsos no més de abril e os profissionais
liberais no més de fevereiro.

Contudo, trata-se de procedimento
gue antes era obrigatério e independia de
autorizacdo da categoria profissional ou
econdmica’®; mas, hoje, passou a ser um
procedimento que depende de expressa
anuéncia dos empregados ou servidores,
profissionais liberais e empregadores.

Em outras palavras, a contribuicao
sindical continua sendo devida, por se tratar
de um tributo, coercitivo e compulsério. A sua
forma de pagamento, entretanto, mediante
desconto em folha para empregados celetistas
e servidores publicos ndo mais é obrigatéria,
passando a exigir anuéncia do profissional.

Emreforcaatalargumento, veja-se, por
exemplo, que o art. 579 da CLT, apds a reforma,
afirma expressamente que é o “desconto” da
contribuicdo sindical que é condicionado a

autorizacdo prévia e expressa dos integrantes

18 Ressalte-se que a CLT, no art. 580, ndo alterado
pela Reforma Trabalhista, dispde, em resumo, que
para os empregados a contribuicdo sindical equivale a
remunerac¢do de um dia de trabalho, para os auténomos
e profissionais liberais a valores fixados pelo Poder
Executivo (ndo se pretende, agora, ingressar nesta
discussdo porque seria assunto para outra pesquisa como
a presente) e de uma importancia proporcional ao capital
social para os empregadores.

da categoria e ndo a sua exigibilidade:

Art. 579. O desconto da contribuicao
sindical esta
autorizacdo prévia e expressa dos que
participarem de uma determinada
categoria econOGmica ou profissional,
ou de uma profissao liberal, em favor
do sindicato representativo da mesma
categoria ou profissdo ou, inexistindo
este, na conformidade do disposto no
art. 591 desta Consolidacdo.

(...)

Art. 582. Os empregadores sdo
obrigados a descontar da folha de
pagamento de seus empregados
relativa ao més de marco de cada
ano a contribuicdo
empregados que autorizaram prévia e
expressamente o seu recolhimento aos
respectivos sindicatos.

condicionado a

sindical dos

Também o art. 582 da CLT, acima
transcrito, fala do “desconto” da contribuicao
em folha, que passa a ser uma obrigacdo do
empregador, desde que autorizado.

Note-se que em momento nenhum,
mesmo apds a Reforma Trabalhista instituida
sem debates sociais pela Lei 13.467/2017,
|é-se algo no sentido de que a contribuicao
é facultativa. Na verdade, o que se |é é que
o “desconto em folha”, ou seja, a forma de
pagamento da contribuicao aqui tratada, € uma
faculdade do empregado (ou servidor publico).

Em reforco ao raciocinio, destaque-se
que o art. 513-E, da CLT, nao foi modificado, de
sorte que a sua alinea “e” continua a estabelecer
que ¢é prerrogativa do Sindicato “impor
contribui¢cdes a todos aqueles que participam
das categorias econdmicas ou profissionais ou
das profissdGes liberais representadas”. Ora,

impor corresponde ao ato inerente a condicao
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compulséria e obrigatéria daquilo que é
imposto ao devedor, obrigado ao pagamento
da prestacao.

Nem poderia ser diferente, ja que o
STF, como visto, afirma que a exigibilidade da
contribuicdo possui origem constitucional e,
assimsendo, ndo poderiaaleiinfraconstitucional
tirar o carater compulsério e coercitivo do
referido tributo, por uma questdo de simples
hierarquia normativa e soberania constitucional
em relacdo as demais normas do ordenamento
juridico. Como explica Ives Gandra da Silva
Martins em texto sobre as contribuicbes
sindicais, “a Constituicdo ndo se interpreta a luz
da legislacdo ordinaria; a legislacdo ordinaria
gue se interpreta a luz da Constituicdo”?®.

De qualquer forma, ndo se trata,
aqui, de eventual tentativa de defesa da
inconstitucionalidade das alteracdes. Ndo é
isso! As alteracdes promovidas pela reforma
em relacdo as contribuices sindicais ndo sdo
inconstitucionais, justamente porque nao
afastaram a obrigatoriedade da contribuicdo
sindical, pois, comovisto, limitaram-se a alterara
disciplina afeta ao procedimento de pagamento
de tais contribuicbes e, tal alteracdo, por si so,
ndo gera inconstitucionalidade.

Imperativo que se recorde que o art.
89, inciso IV, da Constituicdo, do qual deflagra
a exigibilidade das contribuices, conforme
entendimento do Supremo antes citado,
caracteriza-se como direito fundamental.

“Cada

fundamental

disposicao de direito

estatui diretamente uma so

norma. O nexo entre uma disposicdo e sua

19 MARTINS, Ives Gandra da Silva. A contribuicao
sindical e sua natureza juridica. Revista do TST, , v. 81, n.
1, jan-mar/2015. p. 88.
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norma diretamente estatuida &, por assim dizé-
lo, de traducdo automatica”?. O que parece
estar a gerar interpretagdo incompativel com
a jurisprudéncia do STF relativa a natureza
tributdria (e a consequente compulsoriedade
das contribuicbes) sdo os entendimentos em
sentidocontrdrio,apostando,equivocadamente,
no suposto “fim” das contribuicdes sindicais, o

gue ndo procede, como visto.

5. PROCEDIMENTO A SER ADOTADO
PELOS SINDICATOS PARA COBRANCA DA
CONTRIBUIGAO SINDICAL APOS O ADVENTO
DA REFORMA TRABALHISTA

O art. 545 da CLT, com nova redacdo
dada pela reforma, confirma que a necessidade
de anuéncia da categoria, diz respeito apenas
ao desconto da contribuicdo e ndo a sua
Mas
apresenta o procedimento que os Sindicatos,
a partir do advento da Lei 13.467/2017 devem

adotar.

obrigatoriedade. referido dispositivo

Referido dispositivo estabelece que
“Os empregadores ficam obrigados a descontar
da folha de pagamento dos seus empregados
(...) as contribuicbes devidas ao sindicato,
quando por este notificados.”, desde que “por
eles devidamente autorizados”. Disposicao
legal semelhante aparece nos artigos 579, 582,
583, 587.

Percebe-se que para mais do que

reforcar que a necessidade de anuéncia diz

20 PULIDO, Carlos Bernal. El principio de
proporcionalidad y los derechos fundamentales:
el principio de proporcionalidad como criterio para
determinar el contenido de los derechos fundamentales
vinculantes para el legislador. 3. ed. Madri: Centro de
Estudios Politicos y Constitucionales, 2007. p. 104.



respeito ao pagamento, dois pontos devem ser
destacados em relacdo ao preceito em questao.

O primeiro diz respeito a referéncia
a quem deve dar a anuéncia. Percebe-se que
o legislador, quando se refere a concordancia
com o desconto, reporta-se sempre a categoria,
no plural. E assim no art. 545, da CLT, quando
o legislador se refere aos “empregados”, como
também nos arts. 578 do mesmo diploma, que
fala em “participantes das categorias”, o art.
587 que traz “os empregadores” ou, ainda,
no art. 602 que se reporta novamente aos
“empregados”. Em nenhum momento a CLT
(reformada) diz que a autorizacdo deve ser
“individual”.

Isso leva a conclusdo de que a
categoria deve decidir se dard ou ndo anuéncia
para o desconto em folha. Como é sabido, as
deliberacdes da categoria devem ser adotadas
em assembleia: “A assembleia é a fonte de
decisOes, e sera geral ou extraordinaria, dela
participando os associados do sindicato nas
suas votacoes, para deliberacdes vitais”?.

Aquireside o segundo ponto. Entende-
se, portanto, que os sindicatos deverdo convocar
assembleia especifica para tal fim, qual seja,
deliberar quanto a autorizacdo ou ndo da
categoria, para pagamento das contribuicdes,
seja por desconto em folha de pagamento no
caso dos empregados, seja por boleto bancario
ou mesmo outras formas para empregadores e
profissionais liberais. A forma de convocacdo e
deliberacdo deverdo estar previstas no estatuto
do sindicato, respeitando-se a autonomia
sindical, principio constitucional.
caso dos

Se, por exemplo no

21 NASCIMENTO, Op. cit. p. 1164.

empregados, a categoria deliberar por autorizar
o desconto em folha, devera a entidade sindical
observar a parte final do art. 545, da CLT, a saber,
notificar o empregador. Uma vez notificado
acerca da deliberacdo autorizativa do desconto,
serd obrigacdo do empregador efetua-lo, nos

moldes da nova redacdo:

Art. 545. Os empregadores ficam
obrigados a descontar da folha de
pagamento dos seus empregados,
desde que por eles devidamente
autorizados, as contribuicdes devidas
ao sindicato,
notificados.

qgquando por este

Quanto aos demais contribuintes,

empregadores e profissionais liberais, a
categoria entdo deliberara como serd o
procedimento de pagamento, por esta mesma
assembleia, convocada e realizada na forma do
estatuto, talvez ainda se exigindo, no entanto, o
procedimento do art. 605 da CLT, no que tange
a publicar editais em jornais de maior circulacao
e até dez dias da data fixada para depdsito
bancario.

Com certeza o tema ainda sera objeto
de analise pelas instancias ordinarias da Justica
do Trabalho. Caberd aos juizes, como ensina
Dworkin??, obter a melhor resposta, de modo a

garantir a integridade do Direito.
6. CONSIDERAGOES FINAIS

Demonstrou-se, na presente pesquisa,

que a Reforma Trabalhista, instituida pela lei

22 DWORKIN, Ronald. Levando os direitos a sério.
Traducdo de Nelson Boeira. Sdo Paulo: Martins Fontes,
2002. p. 165

Reforma Trabalhista Il




Artigos

13467/2017, tentou imprimir carater facultativo
acontribuicdosindical. Porém, com asalteracées
legais realizadas, se lidas e consideradas a partir
do que o STF ja tratou do tema, conclui-se
gue a contribuicdo constitucional permanece

obrigatdria e exigivel.

Ressaltou-se que a exigibilidade
da referida contribuicdo possui origem
constitucional e, assim sendo, ndo pode,

dentro do sistema juridico patrio, a lei
infraconstitucional tirar o carater compulsdrio e
coercitivo do referido tributo, por uma questado
de simples hierarquia normativa e soberania
constitucional em relagdo as demais normas do
ordenamento juridico.

Assim, empregados, empregadores,
avulsos e profissionais liberais continuam
devedores da contribuicdo sindical, devendo
a assembleia, convocada e realizada na forma
do estatuto sindical respectivo, decidir sobre
o procedimento de cobranca da receita em

questao.
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PRESCRICAO INTERCORRENTE NO PROCESSO DO
TRABALHO APOS A LEI N2 13.467/17

Elisson Miessa

1. Introdugdo

O instituto da prescricdo intercorrente ja
de longa data provoca discussdes no processo
do trabalho, especialmente entre os tribunais
superiores, vez que o E. STF na Sumula
n? 327 admite sua incidéncia, enquanto
o entendimento sumulado pelo C. TST é
diametralmente no sentido contrario, obstando
sua aplicacdo na seara laboral (Sumula n2 114
do TST).

De qualguer maneira, a doutrina
majoritdria jd anunciava a necessidade de
aplicacdo da prescricdo intercorrente a seara
trabalhista, com o objetivo de evitar que a
execucao se prolongasse por tempo indefinido,
especialmente quando os atos executivos
dependessem exclusivamente do exequente,
garantindo assim, maior seguranca juridica.

A Lei n2? 13.467/2017

Trabalhista), responsavel pela alteracdo de

(Reforma

diversos aspectos da legislacdo trabalhista,

incluiu o art. 11-A a CLT, prevendo,

expressamente, a aplicagdo da prescrigao
intercorrente ao processo do trabalho no prazo
de 2 anos.

Essa aplicacdo, contudo, serd objeto
de diversas controvérsias, principalmente no
que tange ao prazo prescricional, a suspensao
e extincdo da execucdo, a data de inicio da
fluéncia do prazo prescricional, possibilidade de
declaracdo ex officio e momento da declaragdo
da prescrigdo. Essas controvérsias ocorrerao
principalmente devido as particularidades do
direito processual do trabalho e do grande
impacto que o novo dispositivo exercer3,
causando grandes alteracdes na execugdo
trabalhista.

No presente artigo analisaremos os
aspectos controversos desse instituto com o
objetivo de delimitar a sistematica de aplicacdo
da prescrigao intercorrente ao processo do
trabalho, enfrentando as principais discussdes
relacionadas a interpretacdo do art. 11-A da
CLT.

©0000000000000000000000000000000000000000000000000000000000000000000000000000000000000000000000

Elisson Miessa
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2. Conceito de prescrigcdo intercorrente

Violado o direito, nasce para o titular a
pretensdo (CC, art. 189), viabilizando que o
titular possa exigir o cumprimento o seu direito
subjetivo.

No entanto, o ordenamento prevé prazos
para que o titular do direito possa exercer
seu direito, a fim de ndo eternizar as relacées
juridicas e manter a estabilidade e a seguranca
juridica de tais relagdes.

Caso o ftitular do direito subjetivo ndo
exercite sua pretensdao no prazo estabelecido
em lei, surge a prescricdo, neutralizando a
possibilidade de exigir sua pretensado?.

A prescrigdo, como regra, ocorre quando
ndo ajuizada a acdo de conhecimento no prazo
estabelecido no art. 72, XXIX da CF/88.

Proposta a agdo, interrompe-se a
prescricdo (CC, art. 202; Simula 268 do TST e
0J n2 392 da SDI-I do TST).

Assim, interrompida a prescricio e
sabendo-se que o processo se desenvolve
por impulso oficial, como regra, ndo ha falar
em nova prescri¢gao no curso do processo, até
porque neste caso ndo ha inércia da parte.

Contudo, pode ocorrer de o ato ser
exclusivo da parte. Nesse caso, ganha destaque o
paragrafo Unico do art. 202 do CC o qual declina
gue “a prescricdo interrompida recomeca a
correr da data do ato que a interrompeu, ou do
ultimo ato do processo para a interromper”.

Vé-se por tal dispositivo que ele tem

1 FARIAS, Cristiano Chaves de; ROSENVALD,
Nelson. Curso de direito civil — parte geral e LINDB. 112
edicdo. Salvador: Editora JusPodivm, 2013. p. 744.

como finalidade afastar a perpetuacdo da acdo?,
admitindo a existéncia da prescricdo apods o seu
ajuizamento.

Alids, essa possibilidade de existir

prescricdo depois do ajuizamento da acdo
estd embasada no principio da confianca,
derivado do principio da boa-fé (NCPC, art. 59),

impedindo comportamentos contraditorios

das partes. Como bem elucidado pelo ilustre

professor Raphael Miziara:

ainércia deliberada, injustificada
e desinteressada do titular do
direito (factum proprium), por um
determinado periodo de tempo, cria
na contraparte uma expectativa de que
a posicao juridica de vantagem (venire)
ndo mais sera exercida, o que suprime
do titular a possibilidade de exigéncia
dessa pretensdo®.

Desse modo, passa-se a admitir a
prescricdo para o inicio da fase executiva e
também durante o curso do processo.

No primeiro caso (inicio da fase de
execucdo), denomina-se de prescricao da
pretensao executiva, tendo o mesmo prazo da
acdo de conhecimento (Sumula n? 150 do STF*).
O termo inicial é o dia imediato apds o transito
em julgado da sentenca liquida ou, na hipdtese

de sentenca iliquida, do transito em julgado da

2 SUSSEKIND, Arnaldo et al. Instituigées de direito
do trabalho. 21. ed. Sao Paulo: Editora LTr, 2003. Vol. 2. p.
1485.

3 MIZIARA, Raphael. A tutela da confian¢a e a
prescri¢do intercorrente na execug¢@o trabalhista. In:
MIESSA, Elisson (coord.). O Novo Cédigo de Processo Civil
e seus reflexos no processo do trabalho. 2. ed. Salvador:
Editora JusPodivm, 2016. p. 824.

4 Suimula 150 do STF. Prescreve a execu¢do no
mesmo prazo de prescri¢cao da agao.
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decisdo de liquidagao®.

No processo do trabalho, ndo havia
espaco para a incidéncia da prescricio da
pretensao executiva, tendo em vista que a
execucao se iniciava de oficio. Contudo, com
o advento da Lei n? 13.467/2017, o art. 878
da CLT foi alterado para permitir a execucdo
de oficio “apenas nos casos em que as partes
ndo estiverem representadas por advogado”,
o que significa que para os demais casos passa
a ter incidéncia tal modalidade de prescricdo.
Esse prazo prescricional serd de 2 anos para os
contratos extintos na data do ajuizamento da
acdo e de 5 anos para os contratos em vigéncia
na data do ajuizamento da acdo.

No segundo caso (prescricdo no curso do
processo), temos a prescricao intercorrente,
objeto do presente artigo, que é aquela que
ocorre no curso do processo, em decorréncia
da inércia prolongada da parte de realizar ato
processual de sua incumbéncia®.

Na fase de conhecimento, a inércia da
parte provoca a extingdo do processo sem
resolucdo do mérito, por abandono (CPC,
art. 485, lll), ndo se falando em prescricdo
intercorrente.
como

Na fase de execugdo, regra,

ndo ocorrerd a prescricdo, porque, COMoO
j& mencionado, iniciado o processo ele se
desenvolve por impulso oficial. Contudo,
guando o ato é exclusivo da parte, sua inércia
podera provocar a prescri¢do intercorrente.

Portanto, percebe-se que a prescrigdo

5 STJ, AgRg no RESP 1553826/RS, rel. Min. Herman
Benjamin, Segunda turma, j. 16.2.16, Dje 30.5.2016.
6 Parte da doutrina entende que sdo expressoes

sinGnimas prescri¢cdo da pretensdo executiva e prescricao
intercorrente. SCHIAVI, Mauro. Execugdo no processo do
trabalho. 7. ed. S3o Paulo: LTr, 2015. p. 85.
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intercorrente ocorre no curso da fase de
execugdo, como expressamente declinou o
legislador no § 19, do art. 11-A da CLT.

E importante destacar ainda que, na
fase de liquidacdo, em regra, ndao haverd
prescricdo, vez que pode ser iniciada de oficio.
No entanto, na hipdtese de liquidacdao por
artigos (procedimento comum), por depender
de iniciativa da parte, pensamos que também

deverad incidir a prescri¢do intercorrente’.

3. Posicionamento dos tribunais antes da Lei
n? 13.467/2017

Antes da Lei n2 13.467/2017, muito se
discutia acerca da aplicacdo da prescricao
intercorrente ao processo do trabalho.

O Supremo Tribunal Federal, na época
em que julgava matéria infraconstitucional
trabalhista, declinou por meio da Sumula n2
327 que:

Sumula n? 327 do STF.

Odireito trabalhistaadmite a prescricao
intercorrente.

No entanto, com o advento da Emenda
Constitucional n? 16/65, que alterou
o art. 17 da Constituicdo Federal de
1946, as decisdes do TST tornaram-
se irrecorriveis, salvo na hipdtese de
matéria constitucional, o que afastou
a aplicacdo das sumulas do STF no que
tange a matéria trabalhista de ambito
infraconstitucional.
Desse modo, o TST
entendimento no sentido de nado

sedimentou

admitir a prescricdo intercorrente na

7 DIDIER JR., Fredie et al. Curso de direito
processual civil: execu¢do. 7. ed. Salvador: Editora
JusPodivm, 2017. p. 232.



seara trabalhista, como se verifica pela
Sumula n? 114 do TST, in verbis:
Simula n? 114 do TST. Prescricdo
intercorrente

E inaplicdvel na Justica do Trabalho a
prescricao intercorrente.

O C. TST fundamentou seu entendimento
no fato de que, no processo do trabalho, ha apli-
cacao do principio do impulso oficial, cabendo
ao juiz do trabalho dar andamento ao processo
e, na época, iniciar, de oficio, a fase de execucao
(art. 878 da CLT, antes da reforma trabalhista).
Alids, o art. 40 da Lei n? 6.830/1980 (Lei de
Execucdes Fiscais) prevé que o juiz suspendera
a execu¢ao enquanto nado localizados bens do
devedor e que durante esse prazo ndo correrd a
prescri¢cdo. O Tribunal reafirmou a ndo aplicacao
da prescricdo intercorrente no artigo 29, VIII, da
Instrucdo Normativa n2 39/2016 ao declinar
gue ndo se aplicam ao processo do trabalho os
arts. 921, §§ 42 e 52, ¢ 924, V do NCPC.

De nossa parte, ja defendiamos® que era
aplicavel a prescricdo intercorrente no processo
do trabalho como medida de paz social, quando
o atodependesse exclusivamente do exequente.
Alids, o préprio art. 884, § 12, da CLT ja tratava
da possibilidade de a prescricdo intercorrente
ser alegada em matéria de defesa.

Alein213.467/2017 pbsfimadivergéncia,
ao acrescentar a CLT, o art. 11-A, dispondo que
“ocorre a prescri¢do intercorrente no processo

do trabalho no prazo de dois anos”.

8 MIESSA, Elisson. Processo do trabalho para
concursos. 4. ed. Salvador: Editora JusPodivm, 2017. p.
1001.

4. Prazo

Conforme o art. 11-A da CLT, incluido pela
Lei n? 13.467/2017, aplica-se o prazo de dois
anos a prescricdo intercorrente.

Embora o artigo seja expresso sobre
0 prazo a ser aplicado, pensamos que se faz
necessaria a analise detida sobre o tema.

E sabido que o prazo prescricional
é regulado, em regra, pela norma
infraconstitucional. Tanto é assim que a
ConstituicdoFederalquandoserefereaprescricao
para os atos ilicitos dos agentes publicos (art.
37, § 592) e para os créditos tributarios (art. 146,
I, b) remeteu o estabelecimento do prazo a lei
infraconstitucional.
créditos

No entanto, quanto aos

trabalhistas a natureza da prescricio é
constitucional. Isso porque o art. 72 da CF/88
reconheceu diversos direitos sociais aos
trabalhadores urbanos e rurais. Conquanto
esse dispositivo tenha como foco a concessao
de direitos, o constituinte incluiu o inciso XXIX,
que versa sobre o direito a acdo trabalhista e
especialmente acerca da sua prescricdo, a qual,
na realidade, ndo é um direito, mas sim uma
restricdio de direito. Queremos dizer, dentro
de um rol de direitos sociais o constituinte,
paradoxalmente, inseriu uma restricdo a
esses direitos. Vé-se, pois, a preocupacido do
constituinte em conferir status constitucional
a prescricdo trabalhista, inserindo-a num rol de
direitos sociais dos trabalhadores. Nas palavras
do doutrinador e magistrado Mauro Schiavi:
(...) o fato de a prescricao constar no rol
dos direitos sociais do trabalhador significa
dizer que esse prazo ndo pode ser reduzido

por lei ordinaria e até mesmo por emenda
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constitucional, pois se trata de uma garantia
fundamental do trabalhador®.

Com efeito, incumbe ao legislador
infraconstitucional, quando tratar de prescricdo
trabalhista, observar o disposto no art. 72, XXIX,

da CF, in verbis:

Art. 72 S3o direitos dos trabalhadores
urbanos e rurais, além de outros que
visem a melhoria de sua condicdo
social:

(...)

XXIX - acdo, quanto aos créditos
resultantes das relagdes de trabalho,
com prazo prescricional de cinco
anos para os trabalhadores urbanos e
rurais, até o limite de dois anos apds a
extin¢do do contrato de trabalho (Grifo
nosso).
termos do

Nos referido dispositivo

constitucional, o prazo prescricional aplicado
aos créditos trabalhistas é de 5 anos (prescricdo
quinquenal), devendo ser observado o limite de
2 anos apos a extingdo do contrato (prescricao
bienal).
Cria-se, pois, uma
generis de prazo prescricional, de modo que,
nao estando o contrato de trabalho extinto,
observar-se-a apenas o prazo quinquenal.
Por outro lado, ja estando o contrato extinto,
cumula-se o prazo quinquenal com o bienal.
Nesse contexto, para os contratos ainda
ndo extintos na data do ajuizamento da acao
a prescricdo intercorrente deve ser de 5 anos,
sendo inconstitucional,

nesse aspecto, a

9 SCHIAVI, Mauro. Execugdo no processo do
trabalho. 7. ed. Sdo Paulo: LTr, 2015. p. 93.
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modalidade sui

limitacdo estabelecida no art. 11-A da CLT™.

Por sua vez, ja estando o contrato extinto,
a prescricdo sera de 2 anos.

E importante destacar que a diferenca do
prazo (2 ou 5 anos) leva em conta se o contrato
de trabalho estava ou ndo em vigor na data
do ajuizamento da agdo, sendo indiferente a
alteragdo no curso do processo. Isso ocorre
porque, na realidade, a prescricdo intercorrente
nao tem um novo prazo prescricional, mas
simplesmente reinicia o prazo prescricional
existente para o ajuizamento da acdo de
conhecimento. E que nos termos do art. 202
do CC: “a prescricao interrompida recomeca a
correr da data do ato que a interrompeu, ou do
ultimo ato do processo para a interromper”.
Assim, interrompida a prescricdo com o
ajuizamento da agdo, no curso do processo
como regra nao corre a prescricao. No entanto,
ficando o processo paralisado por ato exclusivo
do exequente, reiniciaa contagem da prescricao,
observando exatamente o prazo prescricional
da data do ajuizamento da acdo, ou seja, 2 ou
5 anos.

Por fim, cabe mencionar que parte da
doutrina entende que a prescricdo intercorrente
sempre serd de 5 anos'!, vez que observado
0 prazo de 2 anos do término do contrato de
trabalho, o Unico prazo prescricional que deve
ser observado na seara trabalhista é o de 5

anos, inclusive na fase de execucdo. Noutras

10 Em sentido contrario e defendendo o prazo de
2 anos: GUNTHER, Luiz Eduardo; ZORNIG, Cristina Maria
Navarro. Diciondrio elementar de Recursos Trabalhistas.
Curitiba: Jurua, 2015. p. 222.

11 Nesse sentido: CORDEIRO, Wolney de Macedo.
Execugdo no processo do trabalho: de acordo com a Lei n®
13.105, de 16 de margo de 2015. 2. ed. Salvador: Editora
JusPodivm, 2016. p. 354.



palavras, o prazo de 2 anos tem como termo
apenas a extincdo do contrato de trabalho, o
gue ndo pode ser observado em momentos
posteriores como é a fase de execucdo. Essa
interpretacao é sedutora e pertinente, mas a
Nosso juizo retira a natureza de prescricdo do
prazo bienal, considerando-se como um simples
termo para o ajuizamento da acdo. Queremos
dizer, observada o termo final de entrar com
a acdo em até 2 anos a contar da extincdo
do contrato de trabalho, ndo se verifica mais
esse termo e o Unico prazo prescricional a ser
analisado é o de 5 anos. No entanto, a se adotar
essa tese, inviabiliza-se qualquer modalidade
de interrupcdo do prazo bienal, vez que ele
sempre seria analisado da data da extin¢cdo do
contrato!?. Desse modo, como pensamos que o
prazo bienal é prescricional e que a prescricao
intercorrente é a restauragao do prazo para
0 ajuizamento da acdo, nas hipdteses de
contratos ja extintos, a nosso ver a prescricdo

intercorrente serd de 2 anos.

5. Suspensao e extingdo da execuc¢ao

A prescricdo intercorrente é prevista em
dois momentos no Cédigo de Processo Civil: 1)
apos a suspensdo do processo por auséncia de
bens penhoraveis (art. 921, Ill); 2) como forma
de extincdo da execucdo (art. 924, V).

A Leide Execucdes Fiscais (Lein26.830/80)
versa sobre o prescri¢do intercorrente apds a

12 Por exemplo: arquivada a reclamacao trabalhista
e reiniciado o prazo prescricional, para que essa tese seja
coerente, apenas podera permitir o reinicio do prazo
guinzenal e ndo o bienal, o que ndo pode ser admtido,
vez que ambos 0s prazos sdo prescricionais, viabilizando,
portanto, a interrup¢do dos dois prazos.

suspensao do processo por auséncia de bens
penhorados e ainda na hipdtese de ndo ser
localizado o devedor.

Por sua vez, o art. 11-A da CLT trata do
tema apenas como forma de extingdo da
execuc¢dao, sendo omissa quanto a suspensao

do processo.

5.1. Suspensao

Em determinadas situacdes, uma vez
iniciado o processo, pode ser necessario que
o procedimento seja suspenso, vedando-se a
pratica de qualquer ato processual, com excecao
de atos urgentes e que causem dano irreparavel
(NCPC, art. 314). A suspensdo do processo,
portanto, é diferente da mera paralisacdo,
pois nesta ultima, permite-se a pratica de atos
processuais??.

Na fase de execucdo, a suspensdo é

prevista no art. 921 do NCPC, in verbis:

Art. 921. Suspende-se a execucao:

| - nas hipdteses dos arts. 313 e 315, no
que couber;

Il - no todo ou em parte, quando
recebidos com efeito suspensivo os
embargos a execugao;

lll - quando o executado nao possuir
bens penhoraveis;

IV - se aalienacao dos bens penhorados
nao se realizar por falta de licitantes e
0 exequente, em 15 (quinze) dias, ndo
requerer a adjudicacdo nem indicar
outros bens penhoraveis;

V - quando concedido o parcelamento
de que trata o art. 916.

13 DIDIER JR., Fredie et al. Curso de direito
processual civil: execu¢do. 7. ed. Salvador: Editora
JusPodivm, 2017. p. 446.
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§ 1° Na hipdtese do inciso lll, o juiz
suspenderd a execucgdo pelo prazo de 1
(um) ano, durante o qual se suspendera
a prescrigao.

§ 2° Decorrido o prazo maximo de 1
(um) ano sem que seja localizado o
executado ou que sejam encontrados
bens penhoraveis, o juiz ordenard o
arquivamento dos autos.

§ 32 Os autos serdo desarquivados
para prosseguimento da execugdo se
a qualquer tempo forem encontrados
bens penhordveis.

§ 42 Decorrido o prazo de que trata o
§ 1° sem manifestacdo do exequente,
comega a correr o prazo de prescrigdao
intercorrente.

§ 520 juiz, depois de ouvidas as partes,
no prazo de 15 (quinze) dias, podera,
de oficio, reconhecer a prescricdo de
que trata o § 4° e extinguir o processo.

Observa-se no art. 921, I, do NCPC
que a execugdo deve ser suspensa quando o
executado ndo possuir bens penhordveis. Nessa
hipdtese, a doutrina indica que, na verdade, ha
uma “falsa suspensdo” ou “impedimento da
execucao”, pois o juiz e mesmo o exequente
podem praticar atos que objetivem a busca
de bens penhoraveis como, por exemplo, a
requisicdo de informacdes a Receita Federal, ao
sistema bancario, dentre outros**.

A suspensdo, nessa hipodtese, é justificada
pela impossibilidade de efetivagdo da execugao
se ndo houverem bens a serem penhorados,
vez que a responsabilidade do executado é

patrimonial®.

14 DIDIER JR., Fredie et al. Curso de direito
processual civil: execugdo. 7. ed. Salvador: Editora
JusPodivm, 2017. p. 450.

15 ABELHA, Marcelo. Manual de direito processual
civil. 6. ed. Rio de Janeiro: Forense, 2016. p. 1228.
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A suspensdo da execucdo deve durar no
maximo 1 ano, com suspensdo da prescrigdo.
Decorrido o prazo de 1 ano, ndao havendo
manifestacdo do exequente e ndo encontrados
bens penhoraveis, os autos sdo arquivados,
iniciando-se a contagem do prazo da prescricdo
intercorrente (NCPC, art. 921, §§ 19, 29 e 49).

O mesmo procedimento é adotado
nos casos em que os bens localizados forem
impenhoraveis ou insuficientes ao pagamento
das custas processuais, nos termos do art. 836,
caput, do NCPC?,

O art. 921 do NCPC, portanto, descreve
o procedimento de suspensdo do processo
de execucdo quando ndo encontrados bens
penhoraveis, ndo sendo caso de extingdo?.

De modo semelhante, a Lei de Execugdes
Fiscais (Lei n? 6.830/80), no art. 40, trata
também da suspensdo da execugdo. O
dispositivo declina que o juiz suspenderd o
curso da execucdo, enquanto nao for localizado
o devedor ou encontrados bens sobre os quais
possa recair a penhora, e, nesses casos, nao
correra o prazo de prescricdo.

Alids, no caso de ndo localizacdo do

devedor, apenas haverd a suspensao se também

16 Art. 836. N3o se levard a efeito a penhora
quando ficar evidente que o produto da execugdo dos
bens encontrados sera totalmente absorvido pelo

pagamento das custas da execugao.

§ 1° Quando ndo encontrar bens penhoraveis,
independentemente de determinagdo judicial expressa,
o oficial de justica descrevera na certiddo os bens
que guarnecem a residéncia ou o estabelecimento do

executado, quando este for pessoa juridica.

§ 2° Elaborada a lista, o executado ou seu representante
legal serd nomeado depositdrio provisdrio de tais bens
até ulterior determinacgdo do juiz.

17 DIDIER JR., Fredie et al. Curso de direito
processual civil: execu¢do. 7. ed. Salvador: Editora
JusPodivm, 2017. p. 448.



ndo forem encontrados bens penhoraveis. Isso
porque, se o devedor ndo for localizado, mas
tiver bens penhoraveis, o devedor podera ser
citado por edital®®.

Portanto, nao localizados bens
penhoraveis e quando ndo for localizado o
devedor, suspende-se o processo por 1 ano,
arquivando-o (NCPC, art. 40, § 292). Ato continuo,
terd inicio a prescricdo intercorrente (Simula n2
314 do STJ).

Percebe-se por tais procedimentos que,
primeiro suspende-se o processo por 1ano, para
em seguida iniciar a prescricdo intercorrente.

Isso ocorre porque a indicacdo de bens
penhoraveis ndo é ato exclusivo do exequente,
a legitimar o imediato inicio da prescricdo
intercorrente. Tanto é assim que o proprio
executado tem o dever de indicar quais sdo
e onde estdo os bens sujeitos a penhora e os
respectivos valores, além de exibir a prova de
sua propriedade (NCPC, art. 774, V).

Ora, se o préprio executado tem o dever
de indicar os bens a serem penhorados, sob
pena de praticar ato atentatério a dignidade da
justica,ndose podeimputa-locomoatoexclusivo
do exequente iniciando imediatamente a
prescricdo intercorrente. E por isso que o CPC e
a Lei de Execucgoes Fiscais viabiliza a suspensao
do processo.

No entanto, para ndo eternizar o
processo, a norma prevé um prazo limite de
suspensdo: 1 ano. Apds decorrido esse prazo
sem manifestagdo do exequente, comega a
contar o prazo prescricional.

Pensamos que essa sistematica também

18 TEIXEIRA FILHO, Manoel Antonio. Execugdo no
processo do trabalho. 9. ed. Sdo Paulo: LTr, 2005. p. 299.

deve ser aplicada ao processo do trabalho
quando se tratar de auséncia de bens
penhoraveis e também quando ndo localizado
o devedor (por expressa determinacdao do art.
40 da Lei n2 6.830/80), vez que, como dito, a
norma celetista é omissa quanto a suspensao
do processo. Assim, havendo compatibilidade
com o processo do trabalho, aplicavel
supletivamente as diretrizes do art. 40 da Lei de
Execucdes Fiscais e do art. 924, V e §§ 19 a 59,
do NCPC.

Alids, no caso de ndo localizacdo do
devedor, apenas haverd a suspensao se também
ndo forem encontrados bens penhoraveis. Isso
porque, se o devedor ndo for localizado, mas
tiver bens penhoraveis, o devedor podera ser
citado por edital®®.

Ressaltamos que, embora o art. 11-A da
CLT indique que o inicio do prazo ocorre quando
o exequente deixe de cumprir determinacao
judicial, essa norma é dirigida aos casos em
que o ato é exclusivo do exequente, o que nao
alcanca as hipdteses de insuficiéncia de bens
e ndo localizacdo do devedor, que o termo
inicial serd apds decorrido o prazo de 1 ano da

suspensao do processo.
5.2. Extingao

A suspensdo da execucdo é diferente da
extingdo da execucgdo. A extingdo da execucdo

pode ocorrer com ou sem a resolucdo de mérito,
nos termos do art. 924 do NCPC%.

19 TEIXEIRA FILHO, Manoel Antonio. Execugdo no
processo do trabalho. 9. ed. S3o Paulo: LTr, 2005. p. 299.
20 Art. 924. Extingue-se a execuc¢do quando: | - a

peticdo inicial for indeferida; Il - a obrigacdo for satisfeita;
Il - o executado obtiver, por qualquer outro meio, a
extingdo total da divida; IV - o exequente renunciar ao
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Conforme a

redacdo do dispositivo
(NCPC, art. 924, V), observa-se que uma das
causas de extingdo de processo, é a prescricdo
intercorrente. Trata-se de hipdtese de extingdo
da execug¢do com resolugdo do mérito.

Assim, extrai-se que, paralisado o curso
da execucado (inclui-se a fase de liquidag¢do) por
ato exclusivo do exequente pelo periodo da
prescricdo (2 ou 5 anos), opera-se a prescricao
intercorrente, extinguindo-se o processo com
resolucdo do mérito.

Esse dispositivo é aplicado diretamente
a todos os casos que ndo estejam ligados a
auséncia de bens penhoraveis e ndo localizacdo
do devedor. Nesses ultimos casos, como ja
visto, o ordenamento previu um procedimento
diferente e com dois momentos sucessivos:
19) suspende-se o processo por 1 ano,
suspendendo o prazo prescricional no periodo
(Lei n2 6.830/80, art. 40 e NCPC, art. 921, § 49),
findo o qual se arquiva da execucdo; 22) apds
o prazo da suspensdo, inicia-se a contagem do
prazo da prescricdo intercorrente. Exaurido o
prazo prescricional extinguir-se-d a execucao,

depois da oitiva do exequente.

6. Inicio da Fluéncia do prazo prescricional

Nos termos do art. 11-A, § 19, da CLT, “a
fluéncia do prazo prescricional intercorrente
inicia-se quando o exequente deixa de cumprir
determinacdo judicial no curso da execucdo”.

Conforme mencionamos, a aplicacdo
da prescricdo intercorrente permite que

a pretensdo executiva ndao se prolongue

Reforma Trabalhista Il

eternamente, importando para a obtengdo
e manutencdo da paz social, desde que o ato
dependa de iniciativa exclusiva do exequente.
Desse modo, caso o exequente nao
cumpra determinacdo judicial no curso da
execucdo e desde que o ato lhe seja exclusivo,
imediatamente se inicia o prazo da prescricdo
intercorrente. Pressupde, portanto, intimacao
pessoal do exequente para que seja iniciado o
prazo prescricional® e que o ato seja exclusivo
do exequente.
termo inicial

Noutras palavras, o

pressupde dois pressupostos cumulativos:
intimacdo pessoal (determinacdo judicial) e ato
exclusivo do exequente.

No entanto, como ja dito, esse termo
inicial (termo a quo) somente tem aplicacdo
quando se tratar de extincdo da execucdo,
vez que a CLT ndo versa sobre as hipdteses de
suspensao da execucdo trabalhista, as quais
sdo aplicadveis ao processo do trabalho em
razdo da compatibilidade com esta seara (Lei n2
6.830/80, art. 40 e NCPC, art. 921)

Com efeito, quando o executado ndo é
localizado ou ndo quando sdo encontrados
bens penhoraveis, o processo, inicialmente,
deve ficar suspenso por 1 ano. Apenas apos
decorrido esse tempo, arquiva-se o processo
e se inicia, automaticamente, a contagem da
prescricdo intercorrente. No entanto, para que
o prazo prescricional tenha inicio é dever do juiz
intimar a parte do arquivamento da reclamacao,
por forca do principio da cooperacao.

Em resumo: nas hipdteses de ndo ser

encontrados bens ou nao localizado o devedor,

21 Nesse sentido: AgRg. no AREsp. 131.359-GO,
relator ministro Marco Buzzi, 42 Turma, julgado em 20
de novembro de 2014, DJe 26 de novembro de 2014.



o termo inicial da prescricdo intercorrente é a
data do arquivamento da reclamacdo. Ja nas
demais hipdteses, o termo inicial é da data da
intimacdo judicial determinando a pratica de
ato exclusivo do exequente.

De qualquer maneira, é importante
destacar que a prescricdo intercorrente é
modalidade excepcional, e, como tal, deve ser
interpretada de formarestritiva. Nesse contexto,
mesmo que iniciada a prescri¢do intercorrente,
mas praticado algum ato pelo exequente
capaz de afastar sua inércia, comecara a correr
novamente o prazo prescricional dos termos
a quo anteriormente indicados, ndo incidindo
nesse caso a restricdo de que a prescrigao
pode ser interrompida apenas uma vez (CC,
art. 202, caput). Queremos dizer, a prescricdo
intercorrente pode ser interrompida por
diversas vezes, bastando que haja ato praticado
pelo exequente demonstrado que se afastou de

sua inércia.

7. Execucao Fiscal

A partirda ECn245/04, a qualincluiu o art.
114, VII, a CF/88, a Justica do Trabalho passou
a ter competéncia para processar e julgar “as
acdes relativas as penalidades administrativas
impostas aos empregadores pelos drgaos de
fiscalizacdo das relacdes de trabalho”.

A fiscalizacdo administrativa, na seara
trabalhista, é exercida pelo Ministério do
Trabalho e Emprego. Desse modo, se tal 6rgao
aplica multa a determinada empresa, caso ela
nao pague, o infrator terd sua cobranga inscrita
em divida ativa da Unido.

A Certidao de Divida Ativa constitui-se

como um titulo executivo extrajudicial, a ser

executado, nesse caso, perante a Justica do
Trabalho, por forca do art. 114, VII, da CF/88.
Trata-se, portanto, de execucdo fiscal de
competéncia da Justica do Trabalho.

Na execucdo fiscal, aplica-se o
procedimento previsto na Lei n2 6.830/80 e,
subsidiariamente, as regras estabelecidas na
CLT e no NCPC.

Desse modo, quando se tratar de execugdo
fiscal, deverdo ser observadas as regras de
prescricdo intercorrente estabelecidas pela Lei
n? 6.830/80, ndo se aplicando o art. 11-A da
CLT, inclusive no tocante ao prazo prescricional
e a necessidade de suspensao do processo para
gue a contagem seja iniciada, como descreve a
Sumula 314 do STJ:

Em execucdo fiscal, ndo localizados bens
penhoraveis, suspende-se 0 processo por um
ano, findo o qual se inicia o prazo da prescricao
guinqguenal intercorrente.

Assim, o prazo da prescricdo intercorrente

na execucao fiscal é de 5 anos.

8. Requerimento e declaragdo ex officio da
prescri¢ao intercorrente

Nos termos do art. 11-A, § 29, da CLT,
acrescentado pela Lei n? 13.467/2017, a
prescricdo intercorrente pode ser requerida
ou declarada de oficio em qualquer grau de
jurisdicao.

Viabiliza, pois, que a prescricdo
intercorrente possa ser requerida ou declarada
de oficio.

No processo do trabalho, o C. TST ndo
admitia a declaracdo da prescricdo de oficio,
desde a época do art. 219, § 52, do CPC/73

(NCPC, art. 487, ll), sob o fundamento de
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gue a ela ndo se harmoniza com os principios
do direito do trabalho, especialmente o da
protecdo?.

De nossa parte, ja admitiamos a
incidéncia do art. 487, Il e paragrafo Unico do
NCPC ao processo do trabalho, ante a omissao
da CLT e sua compatibilidade, pois preza pela
seguranca das relacOes juridicas, além de
observar o principio da celeridade e efetividade
processual®.

De qualquer maneira, considerando-se
que a Lei n? 13.467/2017 passou a admitir,
expressamente, a possibilidade de aplicacdo
de oficio da prescricdo intercorrente, ndo ha
como se afastar, nessa hipdtese, a atuacao ex
officio. Essa ja era a disciplina adotada pela Lei
n? 6.830/80, art. 40, § 42 e pelo art. 921, § 59,
do NCPC.

Contudo, antes de declarar a extin¢do
do processo em razao da fluéncia do prazo da
prescricdo intercorrente, é necessario que o
juiz intime o exequente, como determinam os
arts. 40, § 42, da Lei n2 6.830/80 e 921, § 59, do
NCPC*. No mesmo sentido, dispde o art. 487,
paragrafo Unico, do NCPC, in verbis:

Paragrafo Unico. Ressalvada a hipdtese do

22 . TST-RR — 597-77.2010.5.11.0004, 32 Turma, Rel.
Min. Mauricio Godinho Delgado, data de julgamento
12.12.2012, data de publicacdo: 14.12.2012; TST-RR —
30800-30.2006.5.05.0036, 62 Turma, Rel. Min. Mauricio
Godinho Delgado, data de julgamento: 23.3.2011, data de
publicagdo:1.4.2011;TST-RR-117900-26-2007-5-03-0074,
62 Turma, Rel. Min. Aloysio Correia da Veiga, DEJT de
26.11.2010; TST-E-EDRR-689699-38-2000-5-22-5555,
SBDI-1, Rel. Min. Lélio Bentes Corréa, DEJT de 21.5.2010.

23 MIESSA, Elisson. Processo do trabalho para
concursos. 4. ed. Salvador: Editora JusPodivm, 2017. p.
483.

24 Art. 921, § 5° O juiz, depois de ouvidas as
partes, no prazo de 15 (quinze) dias, podera, de oficio,
reconhecer a prescricdao de que trata o § 4° e extinguir o
processo.
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§ 12do art. 332, a prescricdo e a decadéncia ndo

serdo reconhecidas sem que antes seja dada as
partes oportunidade de manifestar-se.

Essa obrigacdo de intimacdo prévia
decorre do principio do contraditério e,
consequentemente, da vedacdo de decisOes-
surpresa, conforme declinam os art. 92 e 10 do
NCPC, aplicaveis subsidiariamente ao processo
do trabalho (TST-IN n2 39/2016, art. 49):

Art. 9¢ N3o se proferird decisdo contra
uma das partes sem que ela seja previamente
ouvida.

Paragrafo unico. O disposto no caput ndo
se aplica:

| - a tutela proviséria de urgéncia;

Il - as hipdteses de tutela da evidéncia
previstas no art. 311, incisos Il e lll;

Il - a decisdo prevista no art. 701.

Art. 10. O juiz ndo pode decidir, em grau
algum de jurisdi¢cdo, 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.

Observa-sepelossupracitadosdispositivos
que, apesar de mantida a possibilidade de
0 juiz reconhecer de oficio determinadas
matérias, antes de reconhecé-las devera dar a
parte a oportunidade de se manifestar, com o
objetivo de influenciar o julgador sobre o tema.
Distingue-se, portanto, a atuacao de oficio do
julgador, ou seja, sem provocacao das partes,
da atuacdo sem oitiva das partes, o que ndo é
permitido pelo ordenamento a luz do principio
do contraditério. Assim, em regra, mesmo 0s
casos de atuacdo de oficio devem ser conjugados
com a possibilidade de manifestacdo prévia das
partes, evitando-se, assim, as decisdes surpresa.

No reconhecimento da prescricdo é de



extrema relevancia a intimacdo prévia da parte,
para que possa incluisse apresentar casos de
interrupgdo e suspensdo da prescricao.

Cabe destacar que o préprio C. TST veda
gue os juizes profiram decisdes-surpresa, no
art. 42 daINn2 39 do TST.

Para o Tribunal, decisdo surpresa
corresponde a decisdo que, “no julgamento
final do mérito da causa, em qualquer grau
de jurisdicdo, aplicar fundamento juridico ou
embasar-se em fato ndo submetido a audiéncia
prévia de uma ou de ambas as partes” (TST-IN
n? 39/2016, art. 42, § 12), como é o caso da
prescricao.

Poroutrolado,oC.TSTndo consideracomo
surpresa a decisdo que “a luz do ordenamento
juridico nacional e dos principios que informam
o Direito Processual do Trabalho, as partes
tinham obrigacdo de prever, concernente
as condicOes da acdo, aos pressupostos de
admissibilidade de recurso e aos pressupostos
processuais, salvo disposicdo legal expressa em
contrario” (TST-IN n2 39/2016, art. 42, § 29).

O C. TST, portanto, restringe a ideia de
decisbes surpresas, aplicando-a apenas quando
se tratar de decisdo de mérito, afastando sua
incidéncia quando a decisdo estiver ligada
as condicOes da acdo, aos pressupostos de
admissibilidade de recurso e aos pressupostos
processuais, salvo disposicdo legal expressa em
contrdrio.

Assim, por representar a decisdo que
decreta a prescricao intercorrente causa de
extingdo do processo com resolucdo do mérito,
até mesmo sob a luz do posicionamento
restritivo do C. TST faz-se necessdria a prévia
intimacdo das partes para o exercicio do
contraditério, evitando a prolacdo de decisdo-

surpresa.

9. Momento da declaragdo da prescricdo
intercorrente

O art. 11-A, § 29, da CLT ainda prevé que
a prescricdo intercorrente possa ser requerida
ou declarada de oficio em qualquer grau de
jurisdicao.

Como regra, a decretacdo da prescricao
intercorrente ocorrerd na instancia ordinaria,
pois sua andlise depende da verificacdo de
elementos faticos. E esse o entendimento,
inclusive, da Simula n2 153 do TST:

Sumula n2 153 do TST. Prescri¢do
Ndo se conhece de prescricdo nado
argliida na instancia ordinaria.

Considerando, porém, que o art. 11-
A, § 29 da CLT descreve que a prescricao
intercorrente pode ser requerida e declarada
em qualquer grau de jurisdicdo, é possivel
surgir questionamento acerca da sua incidéncia
na instancia extraordindria.

A principio, ndo sera cabivel recurso
de revista para se discutir a prescricao
intercorrente, umavez que, na fase de execugao,
o cabimento desse recurso é admitido apenas
guando houver ofensa direta e literal de norma
da Constituicdo Federal (CLT, art. 896, § 22 e
Suimula n? 266 do TST).

Desse modo, o ndo reconhecimento da
prescricdo intercorrente é caso de violagao de
lei federal (art. 11-A da CLT), obstando o cabi-
mento do recurso de revista para atacar essa
matéria. Por outro lado, na hipdtese reconheci-
mento e incidéncia da prescri¢do intercorrente,
o C. TST tem entendido que ha violag¢do da coisa
julgada, prevista no art. 52, XXXVI, da Constitui-
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¢do Federal®, viabilizando, nesse caso, a inter-
posicdo do recurso de revista.

Destaca-se que, tratando-se de execu-
cao fiscal, o cabimento do recurso de revista é
admitido em trés hipdteses: a) por violacdo a
lei federal; b) divergéncia jurisprudencial; e c)
por ofensa a Constituicdo Federal (CLT, art. 896,
§ 10). Assim, na execucdo fiscal, viabiliza-se o
recurso de revista para atacar tanto o reconhe-
cimento como a ndo declaracdo da prescricdo
intercorrente, enquanto nas demais execugao
sera cabivel apenas no caso de reconhecimen-
to.

Com efeito, admitindo-se o recurso de
revista é possivel indagar se a prescricao podera
ser analisada pelo C. TST, pois, como dito, ela
estd ligada a aspectos faticos.

E sabido que os recursos de natureza
extraordindria fundam-se na tutela do direito
objetivo, buscando sua exata aplicacdo,
impedindo a verificacdo fatica. Contudo, é
necessario registrar que, nesses recursos, o
direito subjetivo pode ser tutelado, mas apenas
de modo indireto, ou seja, a tutela do direito

objetivo pode provocar beneficios para o direito

25 Nesse sentido: RECURSO DE REVISTA INTER-
POSTO DE DECISAO PUBLICADA NA VIGENCIA DA LEI N2
13.015/2014. EXECUCAO DE SENTENCA. PRESCRICAOIN-
TERCORRENTE. INAPLICABILIDADE AO PROCESSO DO
TRABALHO. Nos termos da Sumula 114 do TST, a pres-
cricdo intercorrente é inaplicavel na Justica do Trabalho.
Além disso, esta Corte Superior, responsavel pela unida-
de do sistema juridico-processual trabalhista, vem ado-
tando posicionamento segundo o qual, em razdo da pos-
sibilidade de impulso oficial na execucdo trabalhista (art.
878 da CLT), a pronuncia da prescri¢do intercorrente ou
superveniente por inércia do exequente malfere a coisa
julgada. Violagdo, que se reconhece, do artigo 52, XXXVI,
da Constituicao Federal. Recurso de revista conhecido e
provido. (RR n2 18100-89.2005.5.18.0102, 72 Turma do
TST, Rel. Claudio Mascarenhas Branddo. j. 08.03.2017,
Publ. 17.03.2017).
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subjetivo.

Isso ocorre, porque o TST podera fazer
a qualificacdo juridica dos fatos. Esses fatos,
porém, somente podem ser qualificados se
forem incontroversos ou se constarem do
acorddo regional. Desse modo, se a parte
pretende aduzi-los no recurso de revista e eles
ndo sdo incontroversos, incumbe-lhe interpor
os embargos de declaracdo para que todos os
fatos importantes constem expressamente no
acordao regional, levando-os ao TST para sua
qualificacdo juridica?®.

Assim, se a parte pretende impugnar a
prescricdo intercorrente (efeito devolutivo),
os fatos relacionados a ela devem estar
sedimentados no acordado ou serincontroversos,
permitindo, portanto, que o C. TST possa, por
exemplo, definir se o prazo é de 5 ou 2 anos.

Alids, nesse caso, mantém-se a exigéncia
do prequestionamento para que a Corte
superior possa analisar a matéria.

No entanto, a partir do momento em
gue se permite que a prescricdo pode ser
reconhecida de oficio (art. 11-A, § 29, da CLT),
ela ganha facetas de matéria de ordem publica,
atraindo a discussdo se é aplicavel o efeito
translativo, o qual permite que se reconheca
na instancia recursal matéria de ordem publica
de oficio. Queremos dizer, mesmo que nao
haja prequestionamento e impugnacdo da
prescricdo intercorrente no recurso, é possivel
a declaracdo de oficio da prescri¢cdo na instancia
extraordindria?

Para uns, os recursos extraordinarios,

26 MIESSA, Elisson; CORREIA, Henrique. Sumulas
e Orientag¢des Jurisprudenciais do TST comentadas e
organizadas por assunto. 8.ed. Salvador: Editora JusPo-
divm, 2016. p. 1344.



por estarem vinculados ao exame do direito
objetivo, exigem sempre a presenca do
prequestionamento. Noutras palavras, nos
recursos de natureza extraordinaria somente
ha manifestacdo do Tribunal Superior sobre as
matérias previamente decididas e levantadas
expressamente pelo recorrente. Isso quer
dizer que, para essa tese, o efeito translativo
ndo tem aplicagdo nos recursos de natureza
extraordindria, como é o caso no processo do
trabalho dos recursos de revista, embargos para
a SDI e do recurso extraordindrio para o STF.
Assim, mesmo que se trate de matéria de ordem
publica, fato superveniente ou prescricao, o
recorrente devera expressamente demonstrar
sua insurgéncia no recurso de natureza
extraordindria, com a finalidade de preencher
o pressuposto do prequestionamento capaz de
legitimar a atuacdo do TST.

Para a outra parte da doutrina e da
recursos de

jurisprudéncia, embora os

natureza extraordindria se submetam ao
prequestionamento, exigindo decisdo prévia
acerca do tema, trata-se de pressuposto recursal
especifico desses recursos. Desse modo, o
prequestionamento estd ligado ao juizo de
admissibilidade, o que significa que, superado
este juizo, o tribunal ultrapassa a questdo
do prequestionamento, podendo, a partir
dai, conhecer todos os demais fundamentos
relacionados ao capitulo impugnado, inclusive
conhecendo de oficio matérias de ordem
publica e da prescricdo.

Portanto, o] requisito do
prequestionamento tdo somente viabiliza a
abertura da instancia especial, ndo impedindo
a incidéncia do efeito translativo apds o
conhecimento do recurso. Nas palavras do
doutrinador nesta

Nelson Nery, segunda

fase, “incide o regime juridico da teoria geral
dos recursos como um todo, inclusive com a
incidéncia do efeito translativo: exame pelo
STF e STI®, ex officio, das matérias de ordem
publica”?.

No mesmo sentido, declina Fredie

Didier Jr. ao tratar da profundidade do efeito

devolutivo:

(...) poderd o STF/STJ analisar matéria
guendofoiexaminadanainstanciaaquo,
pois o prequestionamento diz respeito
apenas ao juizo de admissibilidade.
O juizo de rejulgamento da causa é
diferente do juizo de admissibilidade
do recurso extraordindrio: para que
admita o recurso é indispensdvel o
prequestionamento, mas uma vez
admitido, no juizo de rejulgamento
ndo ha qualquer limitagcdo cognitiva,
a ndo ser a limitagdo horizontal
estabelecida pelo recorrente (extensao
do efeito devolutivo). Conhecido o
recurso excepcional, a profundidade
do efeito devolutivo ndo tem qualquer
peculiaridade. Nada ha de especial no
julgamento de um recurso excepcional;
o “excepcional” em recurso excepcional
estda em seu juizo de admissibilidade,
tendo em vista as estritas hipdteses de
cabimento.

E arremata:

Para fins de impugnacdo (efeito
devolutivo),
recurso extraordinario/especial se for
previamente questionada, pelo tribunal
recorrido, questdo
juridica. Para fins de julgamento (efeito
translativo ou profundidade do efeito

somente e cabe o

determinada

27 NERY Jr., Nelson. Teoria Geral dos recursos. 7.
Ed. Sdo Paulo: Editora Revista dos Tribunais, 2014. p. 466.
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devolutivo), porém, uma vez conhecido
extraordinario/especial,
podera o tribunal examinar todas as
matérias que possam ser examinadas a
qualquer tempo, inclusive a prescrigao,
decadéncia e as questées de ordem
publica de que trata o § 32 do art.
485 do CPC, ‘porque ndo é crivel que,
verificando a nulidade absoluta ou
até a inexisténcia do processo [ou do
proprio direito, acrescente-se], profira

o recurso

decisdo eivada de vicio, suscetivel
de desconstituicdo por meio de acdo
rescisoria ou acdo declaratéria de
inexisténcia de decisdo’

O Novo CPC passa a acolher o segundo
entendimento, conforme se observa no art.

1.034, paragrafo Unico:

Paragrafo Unico. Admitido o recurso
extraordindrio ou o recurso especial
por um fundamento, devolve-se ao
tribunal superior o conhecimento dos
demais fundamentos para a solu¢do do
capitulo impugnado.

Referido dispositivo é aplicado ao
processo do trabalho, nos termos do art. 12, da
IN n2 39/2016:

Art. 12. Aplica-se ao Processo do
Trabalho o pardgrafo uUnico do art.
1034 do CPC. Assim, admitido o
recurso de revista por um fundamento,
devolve-se ao Tribunal Superior do
Trabalho o conhecimento dos demais
fundamentos para a solugdo apenas do
capitulo impugnado.

Desse modo, o novel dispositivo destaca
gue o prequestionamento estd ligado ao juizo
de admissibilidade, o que significa que, uma vez

superado, é possivel a Corte superior invocar
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matérias de ordem publica, ainda que nao
decididas nas instancias inferiores.

Na realidade, teoricamente, os recursos
extraordinarios tém trés momentos distintos e
sucessivos:

19) andlise dos pressupostos recursais;

29) juizo sobre a alegacdo de ofensa
constitucional ou lei federal;

39) julgamento da causa, aplicando o
direito em espécie®.

No primeiro momento, faz-se a analise
dos pressupostos extrinsecos e intrinsecos,
inclusive da presenca do prequestionamento.
Estando presentes, passa-se a verificar a efetiva
violacdo dos dispositivos indicados como
afrontados (22 momento).

Reconhecida a violagdo constitucional
ou de lei federal, o Tribunal Superior pode
determinar o retorno dos autos a origem,
atuando-se apenas como corte de cassa¢do. No
entanto, pode o Tribunal, aoinvés de determinar
o retorno dos autos a origem, entrar no terceiro
momento, agindo como corte de revisdao. Nesse
caso, rejulgara a causa, podendo analisar todos
os fundamentos ligados ao capitulo impugnado,
incluindo fatos supervenientes, matérias de
ordem publica, prescricdo e vicios da decisao,
0 que significa que, nesse momento, incide o
efeito translativo®.

Assim, nos recursos extraordinarios,
ainda que ndo haja impugnacao da prescricao
intercorrente, é cabivel a sua declaracdo de

oficio no juizo de revisdo (terceiro momento).

28 STJ, RE 346736 AgR-ED, Rel. Min. Teori Zavascki,
22 Turma, DJe 18.6.2013.
29 MIESSA, Elisson. Manual dos Recursos

Trabalhistas - teoria e prdtica: Teoria Geral e Recursos
em espécie. 2. ed. Salvador: Editora JusPodivm, 2017. p.
213.



Destacamos, novamente, que na

hipdtese impugnacdao pelo recorrente da
prescri¢do intercorrente no recurso de natureza
extraordindria, mantém-se a exigéncia do
prequestionamento, ja que, no caso, o que
autoriza a abertura da instancia superior é a
propria analise da prescricdo intercorrente.
Nesse sentido, leciona Daniel Assumpcao

Neves:

Caso o recurso especial ou
extraordindrio tenha como objeto
somente a pretensa ofensa a uma
matéria de ordem publica que ndo
tenha sido discutida e decidida pelo
Tribunal, o recurso ndo deverd ser
conhecido, e assim tal matéria jamais
chegard a ser analisada. Mas se
outra matéria qualquer foi objeto de
prequestionamento e é impugnada
pelo recorrente, o recurso deve ser
conhecido e a partir desse momento
admite-se o enfrentamento das

matérias de ordem publica (alegadas

pelo recorrente ou de oficio)*°.

10. Direito intertemporal

A prescricdo, apesar de possuir reflexos
no dmbito do direito processual, corresponde a
instituto de direito material. Inclusive, o art. 487
do NCPC determina que quando o juiz decidir,
de oficio ou a requerimento, sobre a ocorréncia
de decadéncia ou prescricao, havera resolucao
do mérito.

Assim, tratando-se de instituto de direito
material, a disciplina no tocante a sua aplicacao

30 NEVES, Daniel Amorim Assumpg¢ao. Manual de
direito processual civil. 7. ed. Rio de Janeiro: Forense; Sdo
Paulo: Método, 2015. p. 685.

intertemporal é dada pelo art. 62 da Lei de
Introducdo as Normas do Direito Brasileiro, o
qual prevé:

Art. 62 A Lei em vigor tera efeito imediato
e geral, respeitados o ato juridico perfeito, o
direito adquirido e a coisa julgada.

Dessa forma, embora houvesse, antes
mesmodealein213.467/2017 teracrescentado
o art. 11-A a CLT, posicionamentos doutrindrio
(inclusive o nosso) e jurisprudencial favoraveis
a aplicacdo da prescricdo intercorrente a seara
trabalhista, como o tema ndo era pacificado,
prevalecendo, inclusive, a sua ndo aplicacao
(Sumula n2 114 do TST), acreditamos que para
as execugdes que ja estejam em andamento, o
inicio da contagem da prescricdo ocorrerd com
a entrada em vigor da Lei.

Aplica-se, portanto, a mesma sistematica
do art. 1.056 do NCPC o qual determinou que,
para as execu¢des em andamento, considera-se
o inicio da vigéncia do cédigo para a contagem

da prescricdo intercorrente.

11. Conclusao

A partir da Lei n? 13.467/2017 (Reforma
Trabalhista), o art. 11-A da CLT passou a prever
expressamente a aplicagdo da prescricdo
do trabalho,

modificando o posicionamento dominante

intercorrente  ao  processo
na jurisprudéncia trabalhista, consolidado na
Sumula n? 114 do TST.

Como o dispositivo mencionado alterou
significativamente a disciplina vigente no
direito processual do trabalho, analisamos,
no presente artigo, os principais aspectos do
instituto da prescricdo intercorrente chegando-

se as seguintes conclusdes:
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Prazo: apesar de o art. 11-A, caput, da CLT
ser expresso no tocante a aplicacdo do prazo
prescricional de 2 anos, realizamos, no presente
artigo, uma anadlise mais detida sobre o tema,
principalmente sob o aspecto constitucional.
Assim, considerando-se o descrito no art.
79, XXIX, da CF/88, acreditamos que para
os contratos ainda ndao extintos na data do
ajuizamento da acdo, o prazo prescricional deve
ser de 5 anos, sendo inconstitucional, nesse
aspecto, a limitacdo estabelecidano art. 11-Ada
CLT. Por sua vez, ja estando o contrato extinto na
data do ajuizamento da acdo, a prescri¢cdo sera
de 2 anos, aplicando-se o disposto no caput do
art. 11-A da CLT.

Suspensao: no que tange a suspensdo
do processo, a partir da analise do art. 921 do
NCPC e do art. 40 da Lei n2 6.830/80, aplicaveis
supletivamente ao processo do trabalho,
acreditamos que nas hipdteses em que nao
forem localizados bens penhoraveis e quando
ndo for localizado o devedor, suspende-se o
processo por 1 ano, arquivando-o (NCPC, art.
40, § 29). Apenas ap0s a suspensao do processo
por um ano, se inicia a prescri¢ao intercorrente,
tendo em vista que a indicacdo de bens
penhoraveis ndo é ato exclusivo do exequente,
a legitimar o imediato inicio da prescricao
intercorrente. Assim, o art. 11-A da CLT, ao
indicar que o inicio do prazo ocorre quando o
exequente deixar de cumprir determinacdo
judicial, apenas devera ser aplicado nos casos
em que o ato for exclusivo do exequente.

Extingdo: ndo sendo os casos ligados a
auséncia de bens penhoraveis e ndo localizacdo
do devedor, em que se aplica a suspensdo
descrita no item 2, paralisado o curso da
execucao (inclui-se a fase de liquidacao) por

ato exclusivo do exequente pelo periodo da
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prescricdo (2 ou 5 anos), opera-se a prescricao
intercorrente, extinguindo-se o processo com
resolucdo do mérito.

Fluéncia do prazo prescricional: o art.
11-A, § 19, da CLT, determina que a fluéncia
do prazo prescricional intercorrente inicia-
se quando o exequente deixa de cumprir
determinacdo judicial no curso da execucdo.
Observa-se, portanto, que o ato deverd ser
exclusivo de exequente e que este devera ser
intimado pessoalmente. Contudo, nos casos em
que o executado nao for localizado ou quando
ndo forem encontrados bens penhoraveis,
como deverd haver a suspensao do processo
por 1 ano, o juiz deverd intimar a parte do
arquivamento da reclamacdo, respeitando o
principio da cooperacao.

Assim, nas hipoteses de ndo serem
encontrados bens ou de ndo ser localizado
o devedor, o termo inicial da prescricao
intercorrente é a data do arquivamento
da reclamacdo. Ja nas demais hipdteses, o
termo inicial é a data da intimacdo judicial
que determina a pratica de ato exclusivo do
exequente.

Declaragdo ex officio: o art. 11-A, § 29,
da CLT permite que a prescricdo intercorrente
seja declarada de oficio. Pensamos, contudo,
que antes de declarar a extingdo do processo
em razao da fluéncia do prazo da prescricao
intercorrente, é necessario que o juiz intime
0 exequente, como determinam os arts. 40, §
42, da Lei n2 6.830/80 e 487, paragrafo Unico e
921, § 59, do NCPC, em decorréncia do principio
do contraditorio e da vedacdo de decisOes-
surpresa.

Momento da declara¢do da prescricdo
intercorrente: o art. 11-A, § 29, da CLT prevé que

a prescricdo podera ser requerida ou declarada



de oficio em qualquer grau de jurisdicao. Como
regra, a decretagao da prescri¢ao intercorrente
ocorrera na instancia ordinaria, pois sua analise
depende da verificacdo de elementos faticos
(Sumula n2 153 do TST).

Na instancia extraordinaria, em regra, ndo
sera cabivel recurso de revista para se discutir
a prescricdo intercorrente, tendo em vista o
cabimento restrito desse recurso na fase de
execucao (CLT, art. 896, § 22 e Sumula n? 266
do TST). Assim, como o ndo reconhecimento
da prescricdo intercorrente é caso de violacdo
de lei federal, especificamente do art. 11-A da
CLT, obsta-se o cabimento do recurso de revista.
Na hipotese de reconhecimento da prescricao
intercorrente, admite-se a interposicdo do
recurso de revista em razao de violacdao da coisa
julgada e, consequentemente, do art. 52, XXXVI,
da CF/88.

Na execucgdo fiscal, tendo em vista
gue o recurso de revista é admitido em trés
hipdteses: a) por violacdo a lei federal; b)
divergéncia jurisprudencial; e c) por ofensa
a Constituicdo Federal (CLT, art. 896, § 10),
viabiliza-se o recurso de revista para atacar
tanto o reconhecimento como a ndo declaracao
da prescri¢do intercorrente.

E valido destacar que o TST apenas
podera fazer a qualificacdo juridica dos fatos
relacionados a prescricdo intercorrente,
devendo estes ser incontroversos ou constarem
do acérddo regional. Destacamos que, na
hipdtese de impugnacdo pelo recorrente da
prescri¢do intercorrente no recurso de natureza
extraordindria, exige-se o prequestionamento,
pois o que autoriza a abertura da instancia
superior é a proépria andlise da prescricao
intercorrente.

Direito

intertemporal: apesar de

no direito

reflexos

a prescricao possuir
processual, ela corresponde a instituto de
direito material. Assim, a disciplina de sua
aplicacdo intertemporal é dada pelo art. 62
da Lei de Introducdo as Normas do Direito
Brasileiro. Desse modo, para as execugdes que
ja estejam em andamento, o inicio da contagem
da prescricao ocorrerd com a entrada em vigor
da Lei. Nesse sentido, também declina o art.
1.056 do NCPC.

Publicado originalmente na Revista LTR
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Introdugao

O presente texto visa a analisar
alteracgdes legislativas introduzidas pela recém-
promulgada Lein2 13.467/17 do ponto de vista
de sua conformidade com principios e valores
essenciais da Republica e especialmente com o
sistema especial de direitos fundamentais dos
trabalhadores assegurado pela Constituicdo
Federal (CF). A andlise exclui do exame as

alteragdes processuais introduzidas pela lei em

ooooooooooooooooooooooooooooooooooooooooooooooooooooooooo
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Direito pela Universidade Federal do Rio Grande do Sul. Professor Assistente
do Centro Universitario Ritter dos Reis, Professor Colaborador em Cursos lato
sensu da Universidade Federal do Rio Grande do Sul e da Universidade de



referéncia. Também o exame sob o enfoque da
supralegalidade das normas internacionais de
direitos humanos em matéria relativa ao Direito
do Trabalho ndo é objeto do texto.

A titulo introdutdrio, desenvolvo o
exame de aspectos da teoria dos direitos
fundamentais. O propdsito é o de fornecer ao
intérprete e aplicador do Direito, da forma mais
simples possivel, suporte juridico para enfrentar
uma série de questGes problematicas trazidas
pela lei. Justifica-se esse propdsito porque
numero expressivo de direitos dos trabalhadores
tem carater jusfundamental e porque diversas
regras infraconstitucionais conformam direitos
fundamentais dos trabalhadores. E sabido que
esses direitos integram as designadas clausulas
pétreas do § 42 do art. 60 da CF, ndo removiveis
sequer por emenda. Com maior razdo, devem
estar a salvo da erosdo de seu conteldo por
meio de intervencdes legais.

Na segunda parte, faco breves
consideracdes acerca dos principios e métodos
de interpretacdo relativos aos direitos
fundamentais e a aplicacdo do Direito em
geral. O tema é de interesse porque importa a
interpretacdo a cargo do juiz do trabalho.

Por fim, na terceira parte enfoco
dispositivos da Lei n2 13.467/17 que tém o vicio
de afrontar a CF e os direitos fundamentais.
No exame de diversas alteracGes que a lei em
apreco pretende impor ao Direito do Trabalho,
trato de possiveis inconstitucionalidades e de
violacOes a direitos fundamentais, bem assim
das solugbes juridicas que essas questdes

podem ensejar.

1. Aspectos gerais da teoria dos direitos
fundamentais

1.1. Consideragdes acerca da dogmatica dos
direitos fundamentais

De acordo com os professores de Direito
Constitucional alemao Bodo Pieroth e Bernhard
Schlink, o desenvolvimento histérico faz com
que se compreendam os direitos fundamentais,
por um lado, como direitos humanos do
individuo anteriores ao Estado, vale dizer,
direitos de liberdade e igualdade que legitimam
e condicionam o surgimento do Estado, ao
tempo que obrigam e limitam o exercicio do
poder estatal; acrescentam que na evolucao
alemd@ também hda direitos fundamentais
atribuidos ao individuo na condi¢do de membro
do Estado e por este garantidos.!

Dentre os direitos fundamentais dos
trabalhadores reconhecidos pela CF brasileira,
direitos de liberdade como os relativos a
personalidade, a duracdo do trabalho normal,
a organizacao sindical e a greve (arts. 52, 72, 82
e 99) sdo proprios da primeira classificacdo, e
aqueles atribuidores de prestacGes materiais
e normativas asseguradas no art. 72 da CF
sdo direitos fundamentais que o Estado, por
meio do poder constituinte, reconheceu aos
trabalhadores como membros da comunidade
estatal. Em realidade, trate-se de direitos com
anterioridade em face do Estado ou de direitos
que ele garante ao individuo na condicdo
de seu membro, os direitos fundamentais
obrigam o Estado. Em comparagdo com outros

direitos subjetivos, eles se distinguem pela

1 PIEROTH, Bodo e SCHLINK, Bernhard.
Grundrechte Staatsrecht Il, 26. ed., Heidelberg: C.F.
Mdller, 2010, p. 13, Rn 43. (A obra esta traduzida para
0 portugués por Anténio Francisco de Sousa e Antdnio
Franco, e publicada sob o titulo Direitos Fundamentais
pela Saraiva).
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sua categorizacdo constitucional. E exigem
justificacdo dos orgaos do Estado, diante dos
guais tém precedéncia.?

Em seu sentido classico, que se
reconduz ao Estado de Direito liberal, os
direitos fundamentais traduzem espacos vitais
(de liberdade) infensos a intervengoes estatais
arbitrarias. Sob a perspectiva social de Estado
de Direito do pds-guerra do século passado, a
dimensdo negativa dos direitos fundamentais,
de defesa ante o Estado, evoluiu para incorporar
dimensdo positiva que exigiu a protecdo
estatal de esferas juridico-materiais da pessoa,
inclusive em face de corporagdes econOmicas
ou sociais de poder.® O Estado de Direito social
€ uma opc¢do ndo so da Lei Fundamental alem3,
mas também das constituicdes de Portugal
e de Espanha, as quais inclusive garantem
direitos fundamentais dos trabalhadores.
Nossa Constituicdo mantém sintonia com essa
evolugdo ao garantir tanto a promogao, pelo
Estado, da defesa do consumidor (art. 52, XXXII)
guanto a afirmacdo de direitos fundamentais
sociais em geral e dos trabalhadores em
particular (art. 72 ao art. 11).

Os direitos fundamentais n3ao se
exclusivamente, a

destinam, assegurar

posicoes subjetivas em face do poder
do Estado - caracteristica dos direitos
fundamentais classicos das constituicoes
liberais. Ha no reconhecimento de muitos

dos direitos fundamentais do art. 72 ao 11 da

2 PIEROTH, Bodo e SCHLINK, Bernhard. Op. cit., p.
14, Rn 45.
3 A literatura juridica nacional ocupa-se dessa

evolucdo. Cito, por todos, o abrangente exame feito por
SARLET, Ingo W. A Eficacia dos Direitos Fundamentais,
12. ed., Porto Alegre: Livraria do Advogado, 2015, p. 161-
214.
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CF clara influéncia da doutrina germanica da
Drittwirkung (eficacia em face de terceiros ou
particulares),” na medida em que tém como
destinatarios (obrigados) os empregadores
ou tomadores do trabalho. Significa dizer que
os direitos fundamentais dos trabalhadores
obrigam, de forma primaria, o Estado, devedor
de presta¢Ges materiais ou normativas (v. g.,
aposentadoria, normas de saude, higiene e
seguranca), e o empregador ou tomador do
trabalho, devedores de prestagées materiais,
em retribuicdo a prestacao de trabalho. De
forma secundaria, sobrevém os deveres de
protecdo dos poderes estatais. Do Poder
Judiciario, se lhe for dirigida ac¢ao judicial
voltada a reparacdao de lesdo ou ameaga a

4 A express3o é definida por VON MUNCH, Ingo.
VorbemerkungenzudenArt.1-19.In: VON MUNCH/KUNIG
[org.].Grundgesetz-Kommentar,5.ed., Tomo 1, Minchen:
C. H. Beck, 2000, p. 38, Rn 28): “Unter Drittwirkung der
Grundrechte wird die Geltung der Grundrechte in der
Privatrechtsordnung, im Privatrechtsverkehr der Blirger
untereinander, verstanden, also die horizontale Richtung
der Grundrechte im Verhdltnis der Blrger zueinander,
im Gegensatz zur klassischen vertikalen Richtung der
Grundrechte im Verhiéltnis des Blirgers zum Staat” [trad.:
Compreende-se a eficacia dos direitos fundamentais
em face de terceiros como a vigéncia dos direitos
fundamentais na ordem juridico-privada, no transito
juridico-privado entre os cidaddos, ou seja, o sentido
horizontal dos direitos fundamentais na relacdo dos
cidaddos entre si, em oposi¢do ao sentido vertical classico
dos direitos fundamentais na relacdo do cidaddo com o
Estado]. A literatura alema majoritaria considera que a
eficacia dos direitos fundamentais em face de terceiros
é indireta. Ou seja, haveria a necessidade da mediacdo
legal. Diversamente, segundo a mesma literatura, quando
se trata de direito fundamental em face de terceiros
reconhecido na Constituicdo, a eficacia sera direta (v.g.,
o direito a coalizdo sindical previsto no art. 99, alinea 3,
frases 1 e 2, da Lei Fundamental). E exatamente a situacdo
de série de direitos fundamentais dos trabalhadores do
art. 7° ao 11 da Constituicdo brasileira, que tém eficacia
direta e obrigam os empregadores ou tomadores do
trabalho.



direito.

Mas o exercicio dos direitos

fundamentais por vdrios titulares pode
conduzir a colisao entre eles ou com outros
valores ou bens constitucionais, diante do
gue a intervencao estatal dirigida a restringir
esse exercicio é admissivel, mediante a devida
justificacdo, como sera aprofundado no item
1.4.1. A restricdo, bem entendido, destina-se a
assegurar o exercicio dos direitos fundamentais
por todos os titulares em hipdteses nas quais
de fato colisGes ocorram, e ndo a impedir ou
suprimir o seu uso.

Os direitos de liberdade em geral tém
ambito de protegdo vital com anterioridade
em face das prescrigoes juridicas. Entretanto,
ha direitos fundamentais que tém ambitos de
protecdo total ou parcialmente “normativos”,
ou seja, carentes de conforma¢dao ou
configuracdo pormeio deregras constitucionais
ou infraconstitucionais que abram ao titular
condutas que proporcionem o uso eficaz do
Direito. Isso ocorre especialmente no caso
de direitos fundamentais asseguradores de
prestacbes materiais ou normativas pelo
Estado. Nesse caso, o legislador vinculado a
CF e aos direitos fundamentais esta obrigado
a dar conformag¢do ou configuracao a esses
direitos, de modo a possibilitar seu exercicio,
seu uso eficaz. Sao exemplos as conformacgodes
infraconstitucionais conferidas a direitos
fundamentais classicos como os relativos a
protecdo da personalidade previstos no art. 52,
V e X, bem como ao direito de propriedade e ao
de suceder do art. 52, XXIl e XXX, e ao direito
a assisténcia juridica integral do art. 52, LXXIV,
todos da CF. E quanto aos direitos fundamentais
sociais, considerem-se a saude (art. 62) e o

sistema Unico de saude (SUS) do art. 200 da

CF, bem assim, v.g., direitos fundamentais dos
trabalhadores como a relagao de emprego, o
seguro-desemprego, o FGTS, o salario minimo,
a duracdo do trabalho, a redugdo dos riscos
inerentes ao trabalho por meio de normas de
saude, higiene e seguranca e a aposentadoria,
consoante os incisos I, II, Ill, 1V, XIll, XXIl e
XXIV do art. 72 da CF. Esses direitos requerem
conformacao infraconstitucional que assegure
seu exercicio ou uso eficaz pelos titulares.

Tanto na atividade dirigida a restringir
o exercicio de direitos fundamentais quanto
naquela em que o legislador tem o dever de
dar conformacdao a direitos fundamentais
com ambitos de protecao normativos, os
trés poderes da Republica estdo vinculados
as linhas dirigentes que emanam da CF e dos
direitos fundamentais. Se violados por meio
da agcdo ou omissao dos poderes estatais, por
particulares ou porintermédio das corporagoes
de poder econémico e social, cabe ao titular
desses direitos requerer a reparagdao em face
do Poder Judiciario.

O estatuto juridico que a CF atribui aos
direitos fundamentais dos trabalhadores os
integra aos direitos fundamentais em geral,
porque essenciais ao desenvolvimento e a
consolidacdo da personalidade (art. 12, lll) em
sociedadelivre, justa e solidaria(art.32,1). Dada
a categorizacao que direitos dos trabalhadores
obtiveram na CF, a ordem juridica assegura a
quem mantémrela¢caodetrabalhosubordinado
ou ndo protecao a direitos fundamentais como
os inerentes a personalidade; ademais, esse
direito tem precedéncia diante de poderes
que o empregador ou tomador do trabalho
exerce na relagdo de emprego ou de trabalho.
Em segundo lugar, os direitos fundamentais
garantidos pelo art. 72 ao art. 11 da CF sao
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concregoes de principios como a dignidade
da pessoa, a liberdade e a igualdade, os quais
buscam a promog¢do da igualdade material
(art. 32, Ill, da CF), também designada por
“liberdade real”, que os direitos fundamentais
classicos ndo asseguraram ao nao proprietario.
Retomando-se o que ja se escreveu acima, sob o
constitucionalismo do pds-guerra agées passaram
a ser exigidas do Estado no sentido de promover
a dignidade da pessoa, superada a visao liberal
e individualista da dignidade que a restringia a
defesa diante de interveng0es estatais.

E certo que esse sentido integrador e
a unidade dos direitos fundamentais sociais
(incluidos os dos trabalhadores) e dos direitos
fundamentais classicos vincula a agao dos
poderes estatais. Masndoésdisso. Aintegracao
e aunidade desses direitos também dependem
da agao pratica de individuos dispostos a fazé-
los valer nas relagdes interindividuais e nas
relagdes com o poder, seja ele estatal, seja ele
socioecondmico. Assim, a dimensao de defesa
dos direitos fundamentais em face do Estado
é relevante para as liberdades em geral, vale
dizer, o direito a opiniao, a livre manifestacao
e a associa¢dao. Ao mesmo tempo, o individuo
pode levar a sério seus direitos de cidadao e
por a sua liberdade a servigo do Estado por
meio da participacdo (ndo so nas eleicdes, mas
também por meio de outras formas de exercicio
da cidadania), e contribuir para a promogao
dos direitos de igualdade. E aos trabalhadores
é garantido o exercicio da autonomia coletiva
dirigida a formulagao de clausulas normativas

validas nas relagdes de trabalho.

1.2. Axiologia dos direitos fundamentais.

Reforma Trabalhista IlI

Principios e objetivos da Republica orientados
a prevaléncia dos direitos fundamentais

Os direitos fundamentais concretizam
principios e valores reputados essenciais pela
CF. Eles sdo expressdo de Estado Democratico
de Direito cujo propodsito é assegurar o exercicio
dos direitos sociais e individuais (Preambulo);
sdo concregdes de principios fundantes da
Republica, como a dignidade da pessoa humana
e os valores sociais do trabalho e da livre
iniciativa (art. 12); e mantém correspondéncia
com objetivos fundamentais da Republica,
como a construcao de sociedade livre, justa e
solidaria, empenhada em erradicar a pobreza
e a marginalizacdo, bem como em reduzir as
desigualdades sociais e remover toda sorte de
preconceitos (art. 392).

A relacdo sistematica de principios,
valores, objetivos e direitos fundamentais
determina que o manancial normativo
antes reportado seja determinante para a
interpretacdo dos direitos fundamentais em
geral e dos direitos dos trabalhadores em
particular. Ainda que seja controverso o carater
normativo do preambulo de uma Constituicdo,
as palavras ali postas ndo sdo inuteis. O
conteudo que se retira da férmula adotada
pelos constituintes é o de que o Estado de
Direito que procuraram instituir exige medidas
dirigidas a garantir o exercicio dos direitos
sociais e individuais por todos.

No que diz respeito a dignidade da
pessoa humana, é comum que textos juridicos
a invoquem sem explicitar devidamente o seu
contetdo. E necessario que a ciéncia juridica,
como também o intérprete e aplicador do
Direito, deem densidade ao principio, mediante

a consideracdo de elementos que estdo em



sua base e que lhe conferem conteldo, tais
como a intangibilidade, a inviolabilidade e
a inalienabilidade. Conforme destaquei em
outro momento,® intangivel é o que ndo se
pode tocar, ou o que é infenso a manipulacao;
a inviolabilidade revela-se naquilo que é
integro, ndo sujeito a ruptura ou a deformacao;
e a inalienabilidade tem a ver com aquilo
que tem valor n3o redutivel a um preco. E o
caso concreto que exigird a explicitacdo das
circunstancias caracterizadoras de indignidade
oposta ao principio que fundamenta a Republica
e constitui o nucleo dos direitos fundamentais.

Quanto ao principio do valor social
do trabalho, reiteradas vezes invocado para
fundamentar decisbes, a explicitacdo do
seu conteudo é essencial para evidenciar
situacdes com ele contrastantes. E tarefa do
intérprete e aplicador do direito dar densidade
ao principio, mediante a identificacdo de
situacOes que permitam revelar o sentido da
norma, do seu contetdo. Assim, um trabalho
com valor social é aquele prestado livremente
(recusa a escraviddao) e que permita o livre
desenvolvimento da personalidade, direito
fundamental que se projeta no livre exercicio
de um trabalho ou de uma profissdo (art.
59 Xlll, da CF). Tera valor social o trabalho
gue for prestado em favor ou por conta de
terceiro mediante adequada remuneracao, sem
discrimina¢Ges quanto a origem, raca, cor, sexo,
idade e quaisquer formas de discriminacdo (art.

3°); com a protecdo do salario garantida no art.

5 LEDUR, José Felipe. Fundamentos dos direitos
da personalidade do trabalhador: algumas reflexdes.
In: ZANOTELLI DE ALVARENGA, Rubia [org.]. Direitos
Humanos dos Trabalhadores. Sdo Paulo: LTr, 2016, p.
117.

79, X; e o que for prestado em condicdes que
preservem a saude, a higiene e a seguranca do
trabalhador (art. 79, XXIl). O principio estara
atendido se a atividade econOmica assegurar a
todos existéncia digna e justica social (art. 170
da CF). Finalmente, a clausula inserida no art.
193 da CF (A ordem social tem como base o
primado do trabalho, e como objetivo o bem-
estar e a justica sociais) define a forca normativa
do principio em exame.

E no que se revela o valor social da livre
iniciativa? Assim como ocorre com o trabalho,
também a livre iniciativa a CF confere o atributo
de valor social. Diversamente do que sustentam
prosélitos do liberalismo econémico, a liberdade
de que trata a CF ndo expressa uma liberdade
natural, a liberdade do mais forte.® Como valor
social, a explicitacdo do conteudo juridico do
principio da livre iniciativa obtém configuracao
ou conformacdo no Capitulo | (Dos principios
gerais da atividade econ6mica) do Titulo VII
da CF (Da Ordem Econb6mica e Financeira)
e em regras infraconstitucionais. Vale dizer,
terd valor social o desenvolvimento livre de
atividade econ6mica (e em consequéncia, o
livre desenvolvimento da personalidade) que
assegure existéncia digna segundo os ditames

da justica social (art. 170, caput); mediante a

6 GRAU, Eros Roberto (A Ordem Econémica na
Constituicao de 1988, 14. ed., S3o Paulo: Malheiros
Editores Ltda., 2010, p. 214-5), ao tratar do valor social
do trabalho e do valor social da livre iniciativa, esclarece:
A livre iniciativa, ademais, é tomada no quanto expressa
de socialmente valioso; por isso ndo pode ser reduzida,
meramente, a feicdo que assume como liberdade
econémica, empresarial (isto é, de empresa, expressdo
do dinamismo dos bens de producdo); pela mesma razdo
ndo se pode nela, livre iniciativa, visualizar tdo somente,
apenas, uma afirmacdo do capitalismo. Assim, livre
iniciativa é expressdo de liberdade titulada ndo apenas
pelo capital, mas também pelo trabalho.
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observancia da funcdo social da propriedade
(art. 170, lll); por meio da defesa do meio
ambiente (art. 170, VI), inclusive o do trabalho
(art. 200, VIII); mediante a livre concorréncia e
regras legais que reprimam o abuso do poder
econdmico voltado a dominag¢dao dos mercados
(cartéis, monopdlios), a eliminacdo da livre
concorréncia e ao aumento arbitrario dos lucros
(art. 170, IV e 173, § 4°, e Lei n? 8.884/94); por
meio da reducdo das desigualdades regionais e
sociais, bem como do pleno emprego (art. 173,
VIl e VIII); mediante o tratamento favorecido
de empresas de pequeno porte constituidas
segundo as leis brasileiras e com sede no pais
(art. 170, IX, e Lei Complementar n. 123/06).

Condutas de agentes econbmicos
ou leis que ndo atendam integralmente ao
conteudo dos principios e subprincipios da
atividade econbémica importam violacao
ao valor social da livre iniciativa, e por isso
passiveis, respectivamente, de sancdes juridicas
e de atividade interpretativa que promova
interpretacao das leis conforme aos direitos
fundamentais ou mesmo a declara¢do de sua
inconstitucionalidade.

Finalmente, os principios e subprincipios
vinculados ao valor social do trabalho e ao valor
social da livre iniciativa evidenciam a opc¢ao
constitucional pelo principio ou clausula do
Estado Social, o qual ndo é mero objeto da
Teoria do Estado, mas orienta a criacdo e a
implementagdo de regras de direito social, bem
como influencia a interpretagdo e a aplicagdo
dos direitos fundamentais. E como estabelece a
melhor doutrina, ele assegura direito subjetivo

voltado a garantia do minimo existencial.
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1.3. direitos

fundamentais dos trabalhadores

Fungcdes multiplas dos

Na dogmatica constitucional, sdo
conhecidas as funcgbes juridico-subjetivas e
juridico-objetivas que a doutrina reconhece
nos direitos fundamentais. Essa perspectiva
subjetiva e objetiva, também adotada no Brasil,
conforme referi no item 1.1., supra, procura
evidenciar o que os direitos fundamentais
proporcionam ao seu titular. Do ponto de vista
subjetivo, apreservacdao de espacos deliberdade
e da propriedade infensos a intervencdo estatal
classicamente é reportada a funcdo de defesa
dos direitos fundamentais. Algumas prestacées
e medidas antidiscriminatdrias exigidas do
Estado também remetem as funcgdes juridico-
subjetivas dos direitos fundamentais. Por
exemplo, o direito de acdo e a correspondente
estrutura judicidria identificam-se com a funcao
de prestacdo classica dos direitos fundamentais
no Estado de Direito. No constitucionalismo do
pos-guerra, a dimensdo subjetiva dos direitos
fundamentais continuou preponderante, mas o
desenvolvimento juridico-constitucional passou
a incorporar dimensdo objetiva aos direitos
fundamentais. Direitos fundamentais passam a
ser também expressdao de uma ordem juridico-
objetiva determinada por valores e principios
juridicos que obrigam os exercentes das func¢oes
estatais. Além disso, os direitos fundamentais
também passam a ser compreendidos como
portadores de eficacia que se irradia sobre o

ordenamento juridico em geral.’

7 Robert Alexy compreende os direitos
fundamentais como principios. Também a formulagéo
do Tribunal Constitucional alemdo acerca dos direitos
fundamentais como uma ordem objetiva de valores



Mas ndo é so isso. Ciente de que
a liberdade dos individuos era posta em
risco, ndo tanto pela a¢do ou omissdo do
Estado, mas pela interven¢ao de corporagoes
privadas com poder econdmico e social, o
Direito Constitucional evoluiu no sentido de
reconhecer direitos de protec¢ao aos individuos
fragilizados, ao mesmo tempo em queimpunha
deveres de protecdo ao Estado.

Dado o objeto deste texto, o exame
da multiplicidade das funcdes dos direitos
fundamentais serda limitado aqueles de
titularidade dos trabalhadores. Assim, uma vez
concretizado o direito go trabalho mediante
relacdo de emprego ou de trabalho, emerge
o direito publico subjetivo que o titular dos
direitos do trabalho tem frente ao Estado, e
gue lhe permite o exercicio de agdo em juizo.
O direito de ac¢dao assegurado tanto no art. 52
guanto no art. 72 da CF é um dos pilares do
Estado de Direito. Ao direito de agdo trabalhista
assegurado nesta ultima regra jusfundamental
vem adstrita restricdo que prevé a prescri¢ao
guanto a créditos. Restricdes outras em
principio ndao encontram justificacdo, como
adiante sera visto.

Ainda sob a perspectiva juridico-
subjetiva, ha direitos fundamentais no rol
do art. 72 da CF que, de modo mediato, dao
origem a prestagdes materiais previdencidrias
a cargo do Estado (ex.: incisos XVIII, XIX e XXIV)
ou mesmo a prestacdes normativas também
a cargo do Estado (ex.: incisos XX e XXII —

pode, segundo o jurista, ser substituida pelo conceito
de principio. Desenvolvimentos acerca do tema
encontram-se em sua obra cldssica Teoria dos Direitos
Fundamentais, 5. ed., (trad.: Virgilio Afonso da Silva). Sdo
Paulo: Malheiros Editores, p. 524 e ss.

protecdo do mercado de trabalho da mulher
e normas de saude, higiene e segurancga).
O direito a prestagdo por exceléncia dos
trabalhadores é o salario em sentido estrito e
outras parcelas que compéem a remuneragao
em que o obrigado imediato nao é o Estado,
e sim o empregador ou tomador dos servigos.
Se estes ndo cumprem o dever de fornecer
as prestagdes devidas, abre-se ao titular do
direito a possibilidade de exigi-las em juizo.

A ndo discriminagao é fungdo subjetiva
também presente nos direitos fundamentais
doart. 72, com destaque as proibi¢oes inseridas
nos incisos I, XXX e XXXI (vedag¢do de dispensa
arbitrdria, de diferengas de salarios, fungoes
e de critérios de admissao por razées ligadas
a condicdo pessoal, mostrando-se relevante,
a proposito, a Lei n2 9.029/95). A fung¢io em
aprec¢o é decisiva para o alcance do objetivo
consistente na redugcdo das desigualdades
sociais (art. 32 da CF).

Ja sob a perspectiva juridico-objetiva,
a dogmadtica  constitucional moderna
reconhece na protecdo a fung¢do primordial
dos direitos fundamentais. A insuficiéncia
da funcdo classica de defesa revelou-se na
medida em que os direitos fundamentais de
liberdade, de igualdade ou ndo discriminacdo
remanescem expostos a riscos que nao se
originam exclusivamente do poder do Estado.
A afirmacao do poder econémico e social
privado, seja por intermédio de corporacgoes,
grupos econdmicos ou associacoes de
interesse, impoe riscos ao desenvolvimento
com liberdade e igualdade de condi¢bes que a
teleologia do sistema de direitos fundamentais
visa a assegurar aos individuos.

A protecao dirigida a reparar a
desigualdade material entre o empregado
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e o consolidou-se como

empregador

principio juridico no qual se assentam outros
subprincipios e institutos do Direito do
Trabalho. No Brasil, a afirmag¢do desse ramo
do Direito iniciou-se nos anos 20 do século
XX e, nos paises europeus que enfrentaram a
“questao social”, ainda no final do século XIX.

No pds-guerra, sob a Lei Fundamental
de 1949, o Estado de Direito evoluiu na
Alemanha de dimensao marcadamente formal
para dimens3ao material, na qual adquiriu
relevo a protegcdo dirigida aos individuos
fragilizados em sua concreta situagdo social,
na sua relagdo com o Estado e sobretudo
em face de corporagdes, grupos econéomicos
ou associacOoes de interesse que enfeixam
poder econdmico e social. Nossa Constituicdao
de 1988 abriu caminho semelhante apds a
ditadura militar, ao afirmar principios, valores
e regras juridicas dirigidas a instituir Estado
Democratico de Direito que, em sintese,
assegure o exercicio dos direitos sociais e
individuais por todos. No ambito do Direito
do Trabalho, cujo nucleo transitou da lei
(CLT) para a CF em vista do abrangente rol de
direitos fundamentais dos trabalhadores, a
protecdo atualmente encontra fundamento
constitucional.

A funcao juridico-objetiva em apreco
ostenta significado especial como protecao
em face de riscos oriundos de organizacao
econdmica e social cada vez mais dependente
da técnica e da competicdo, por isso mesmo
causando agravos e doeng¢as de variada
tipologia aos individuos em geral e aos
trabalhadores em particular. Também por
isso, a funcdo de protecao reserva-se lugar
essencial na dogmatica mais atualizada dos
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direitos fundamentais.

A irradiacdo de eficacia dos direitos
fundamentais nas relag¢des privadas decorre do
fatodeaConstituicdoterassumidocentralidade
nos sistemas juridicos contemporaneos. Nesse
sentido, os direitos fundamentais incidem
em dominios nos quais classicamente ndo
se cogitava pudessem incidir, de sorte que
passam a ser referéncia para a interpretacao
e aplicagdo das regras do ordenamento
infraconstitucional. Como tal, exercem funcdo
juridico-objetiva que transcende a ideia de
que direitos fundamentais correspondem
exclusivamente a direito subjetivo.

De par com a titularidade que os
direitos fundamentais ensejam nas relagdes
de emprego e de trabalho, em seu conjunto
também irradiam eficicia no ordenamento
infraconstitucional em geral, valendo como
diretriz interpretativa para o aplicador do
Direito confrontado com relacdes marcadas
pela assimetria. Essa irradiacdo também
envolve normas coletivas e contratos.

A eficacia irradiante mantém relacdo
estreita com a func¢ao de prote¢ao, na medida
em que também esta voltada a proporcionar
liberdade e igualdade ao individuo vulneravel
frente a forcas econOmicas e sociais que
exercem poder. O legislador tem legitimidade
para conformar relagcdes sociais de forma
assimétrica nos limites da Constituicao,
contanto que isso ndao implique privilégios
nem resulte em cidadaos sem defesa ou ajuda.
Mas se isso suceder, cabera a jurisprudéncia
desenvolver o efeito protetor caracteristico
dos direitos fundamentais na sua eficacia em



face de terceiros.®

H4 um terceiro elemento juridico-
objetivo dos direitos fundamentais - a
interpretacao conforme aos direitos
fundamentais — que vem a ser um subcaso
ou espécie de interpretacio conforme a
Constituicdo. O tema insere-se na tematica
do controle da constitucionalidade. Quando
se trata de interpretacido conforme, a
legislagdo infraconstitucional ndo é declarada
inconstitucional. Se o texto da prescri¢ao
juridica sob interpretacao contém “mais de

”9

umanorma”,?aqual pode conduzir aresultados
ambivalentes, até em parte contrdrios a
Constituicdo ou aos direitos fundamentais,
deve o juiz ou o tribunal se decidir pela
interpretacdao que melhor expresse os direitos
fundamentais. A doutrina constitucional
costumareferiressapossibilidade em hipéteses
nas quais estejam presentes clausulas gerais
(por exemplo, a boa-fé, os bons costumes)
ou conceitos juridicos indeterminados (por
exemplo, a proporcionalidade, a justica social).
Entretanto, em situagdes outras nas quais
nao se trate dessas cldusulas ou conceitos
indeterminados a interpretacdo conforme nao
resta excluida.

A interpretacdo conforme aos direitos
fundamentais nao permite que a determinagao

prescrita no texto sob interpretacdo possa ser

8 Nesse sentido, PIEROTH, Bodo e SCHLINK,
Bernhard. Grundrechte - Staatsrecht Il. 26. ed,,
Minchen: C.F. Beck, 2010, p. 50, Rn. 198.

9 Um mesmo “texto” ou prescricdo juridica
pode conter mais de uma “norma”. Friedrich Miiller [In:
Métodos de Trabalho do Direito Constitucional, 3. ed.,
(trad.: Peter Naumann). Rio de Janeiro: Renovar, 2005,
p. 35 e ss.] desenvolve doutrina abrangente acerca dessa
tematica, tratando de no¢Ges como o texto da norma, a
normaemsi, suaestrutura, interpretacao e concretizac¢ao.

transposta. Ou seja, quando a diretiva expressa
nos direitos fundamentais pede uma nova
determinacdao do preceito infraconstitucional
sob interpretacdo, para que com eles possa
ser afirmada sua conformidade, ndo sera
mais hipotese de interpretacdo conforme,
mas de inconstitucionalidade da prescricdo
juridica infraconstitucional. Na hipdtese, a
solugdo do caso exigira a prévia declaracdo de
inconstitucionalidade.

Em resumo, os direitos fundamentais
dos trabalhadores do art. 72 da CF sdo
ao mesmo tempo concretizagdbes dos
principios constitucionais da dignidade, da
liberdade e da igualdade, formando base
juridico-subjetiva e juridico-objetiva dos
direitos oriundos do trabalho, sejam eles de
categoria fundamental, sejam de categoria
identificam

infraconstitucional. Neles se

tanto direitos com fungdes subjetivas
(defesa, prestacional e ndo discriminagao)
como com fungbes objetivas (protecao,
irradiacdo de eficicia sobre o ordenamento
em geral e possivel interpretacdo das regras
infraconstitucionais em conformidade com os

direitos fundamentais).

1.4. Restricoes e conformagdo aos direitos
fundamentais dos trabalhadores

Uma vez que os direitos fundamentais
dos trabalhadores valem diretamente nas
relacbes de emprego e de trabalho, sua
protecdo ha de se realizar similarmente a
dos direitos fundamentais classicos. Mas a
relacdo individuo-Estado ndo é idéntica a
relagdo trabalhador-empregador ou tomador
de servigos, de sorte que adequagdes sdo
necessdrias. Por exemplo, a pretensdo a
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protecao juridica em face da violagdo a direitos
dos trabalhadores é exercitavel mediante acao
judicial contra o empregador ou tomador do
trabalho; e a restricdo e conformacdo a direitos
fundamentais dos trabalhadores podem
provir tanto do legislador quanto dos préprios
interessados — empregados e empregadores

(mediante o exercicio da autonomia coletiva).

1.4.1. Restricoes por meio de lei ou por norma
coletiva

Do exercicio simultaneo dos direitos
fundamentais por titulares diversos podem
derivar colisdes e, por isso, ha necessidade de
limitagdes ao ambito de prote¢do de modo a
permitir o exercicio por todos.

Direitos fundamentais sdo passiveis de
restricoes, em principio quando ha autorizagao
no proéprio Direito traduzida por expressoes

n u

como “na forma da lei”, “nos termos da lei”
etc. N3do se confunde essa autorizagdo com a
possibilidade de esvaziamento do ambito de
protecdo do direito fundamental (entendido
como a esfera vital protegida pela norma
jusfundamental) ou do ambito normativo
(entendido como o objeto de protegdo
recortado da realidade vital pela norma
jusfundamental).'® Eventual restrigdo nao tem
a finalidade de limitar o ambito de protecao
do direito fundamental em favor de interesses
sem dignidade jusfundamental.

O aspecto relacional é insito aos

10 Trata-se de definicbes de Pieroth/Schlink e
Konrad Hesse, conforme referi em meu livro Direitos
Fundamentais Sociais — Efetivagio no Ambito da
Democracia Participativa. Porto Alegre: Livraria do
Advogado, 2009, p. 50.
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direitos fundamentais, que por isso sdo
passiveis de relativizagdo mediante restricao
autorizada pela prépria regra atribuidora de
direito fundamental. Nesse caso, cogita-se de
colisOes “previstas” entre direitos dos diversos
titulares.

De par com as colisdes previstas, é
possivel haver colisbes em concreto a exigir
eventuais restricbes. A doutrina designa
isso de “direito constitucional colidente” (a
expressao abarca situacdes em que a restricao
é excepcionalmente possivel em razao de
colisbes em concreto, “nao previstas”, de
direitos fundamentais ou deles com bens
ou valores de hierarquia constitucional).
A admissdao de restricbes nesse caso exige
justificacdo ainda mais criteriosa.

Quanto as espécies de restricdes
possiveis, a doutrina refere aquelas em que ha
reserva legal simples ou qualificada. No segundo
caso, a propria prescricdo jusfundamental
estabelece os contornos a serem observados
pelo legislador.®* Exemplo disso encontramos
no inciso Xlll do art. 52 da CF (é livre o exercicio
de qualquer trabalho, oficio ou profissao,
atendidas as qualificacbes profissionais que a
lei estabelecer) e no art. 82, § 12, da CF (a lei
definird os servicos ou atividades essenciais e
dispora sobre o atendimento das necessidades
inadidveis da comunidade). Ja na hipdtese da
reserva legal simples, amplia-se o espaco do

legislador para estabelecer as restricoes.

11 A classificacdo em reserva legal simples e
qualificada desenvolvida no Direito alemdo é adotada
na literatura juridica brasileira (ver MENDES, Gilmar e
outros. Curso de Direito Constitucional, 2. ed., Sdo Paulo:
Saraiva, 2008, p. 306-13).



A prerrogativa do legislador de estabelecer
limites ao exercicio de direitos fundamentais
ndo exclui os limites a que ele proprio esta
subordinado ao legislar, uma vez que vinculado
a funcdo de protecdo dos direitos fundamentais
e as normas em geral da CF, que lhe impGem
nao sé a observancia da constitucionalidade
formal, mas também material, e que envolve
a protecdo ao nucleo essencial dos direitos
fundamentais.? Especial significado ostenta
nesse terreno o postulado ou principio da
proporcionalidade. Ao restringir um direito
fundamental, o legislador deve considerar se
o meio utilizado promove o fim visado pela
restricdo (adequacdo) e se o fim visado ndo pode
ser alcancado por outro meio igualmente eficaz,
mas menos oneroso ao direito sob restricao
(necessidade). Finalmente, a proporcionalidade
em sentido estrito, ou a justica da restricdo,
constitui pergunta adicional a ser respondida
guando um direito fundamental sofre restricdo
por meio de lei.

Aos direitos fundamentais  dos
trabalhadores aplicam-se as mesmas regras
validas para restricées a direitos fundamentais
classicos, ou seja, elas se justificam quando
de colisdes entre direitos fundamentais dos
trabalhadores),

respectivos titulares (dos

e excepcionalmente quando de colisGes

com outros bens ou valores constitucionais,
preservado o nucleo essencial dos direitos.
Especial referéncia deve ser feita a possiveis

restricdes oriundas de cldusulas normativas

12 Cuida-se da denominada doutrina dos “limites
aos limites” (Schranken-Schranken) desenvolvida pela
jurisprudéncia alema. Ver a propdsito SARLET, Ingo W.
A Eficacia dos Direitos Fundamentais, 12. ed., Porto
Alegre: Livraria do Advogado, 2015, p. 413 e ss.

previstas em conveng¢des e acordos coletivos
— portanto, estabelecidas com a participacao
dos sindicatos profissionais. A perspectiva de
crescenteincremento do exercicio daautonomia
privada coletiva no contexto da economia
globalizada — e mais recentemente em vista da
redacdo que a Lei n2 13.467/17 conferiu ao art.
611-AdaCLT—, reclamaadequadahermenéutica
de cldusulas normativas dirigidas a restringir
direitos fundamentais dos trabalhadores.

A restricdo eventualmente proveniente
de convencgdes e acordos coletivos pode, em
contraste com a reserva legal, ser denominada
de reserva normativa. O art. 72 da CF faculta,
por meio de normas coletivas, restricio ao
principio da irredutibilidade salarial (inciso VI),
a duracao do trabalho normal ndo superior a
oito horas didrias e quarenta e quatro semanais
por meio da compensacdo de horarios e
reducdo da jornada (inciso Xlll) e a jornada de
seis horas para trabalho realizado em turnos
de revezamento (inciso XIV).

Indagagdo possivel é se deve
prevalecer critério estrito ou ndo ao se avaliar
a observancia do nucleo essencial do direito
fundamental quando do estabelecimento de
restricdo por norma coletiva. A prerrogativa
para restringir direitos fundamentais em
principio pertence ao legislador, atendidas as
condicionantes ja destacadas neste artigo. A
delegacdo que o poder constituinte conferiu
aos entes coletivos para restringir alguns
direitos fundamentais dos trabalhadores nao
autoriza que critérios menos rigidos do que
os estabelecidos para o legislador valham no
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exercicio desse mister.?

Portanto, similarmente a reserva legal,
também as restrigdes a direitos fundamentais
dostrabalhadores pormeiodenormascoletivas
submetem-se aos requisitos vdlidos para a
restricdo proveniente da atuac¢ao do legislador
vinculado a Constituicdo e a observancia da
funcdo de protecao dos direitos fundamentais.
E, por relevante, o reconhecimento das
convengoes e acordos coletivos assegurado no
art. 72, XXVI, da CF é um direito fundamental
dos trabalhadores. Diante disso, as clausulas
estabelecidas em normas coletivas devem
atenc¢do a diretriz interpretativa do caput do
art. 72 e aos principios e valores fundamentais,
bem como aos demais direitos fundamentais
dos trabalhadores que d3do concrecdo a essas
normas constitucionais.

1.4.2. Conformagao ou configuragao

Ao cumprir a tarefa de conformar

ou configurar direitos fundamentais, o

Estado ndo busca eventualmente impedir
procedimentos abrangidos pelo ambito de
protecdo de um direito fundamental, mas
abrir ao titular a possibilidade de deles fazer
uso mais eficaz. Portanto, sob o pretexto de
estar conformando direito fundamental, o
legislador ndao pode restringir seu ambito de
protecdo. A conformagdo ou configuragao

13 Consoante disserta a ex-presidente do
Tribunal Federal do Trabalho alemao, Ingrid Schmidt,
a jurisprudéncia e doutrina germanicas no ambito do
Direito do Trabalho sustentam que, similarmente ao
que vale para as leis, também as normas coletivas estdo
vinculadas aos direitos fundamentais (In: Einleitung.
MULLER-GLOGE, PREIS, SCHMIDT [org.]. Erfurter
Kommentar zum Arbeitsrecht, 14. ed., Miinchen: C. H.
Beck, 2014, p. 9, Rn 46).
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diz respeito a direitos fundamentais com
ambitos de protecao parcial ou integralmente
normativos (ex.: direito de propriedade,
direito de heranca, direitos sociais, direitos
fundamentais dos trabalhadores!*). O ambito
de prote¢do normativo distingue-se do ambito
de protecgdo vital preexistente as prescrigcoes
juridicas (direitos de liberdade em geral).

Em principio, pertence ao legislador
a responsabilidade de conformar os direitos
fundamentais. Contudo, ndo esta autorizado
a esvaziar o nucleo essencial do direito
fundamental em causa. Os entes coletivos por
certo estdo autorizados a efetuar, de modo
complementar, essa conformag¢ao por meio de
clausulas oriundas de convengbes e acordos
coletivos de trabalho (art. 72, XXVI, e art. 89,
VI, da CF). Assim como nas restricoes, também
na conformag¢do a direitos fundamentais os
entes coletivos estardo vinculados aos direitos
fundamentais, a sua fung¢do de protecgao.

Possiveis adequacdes sdo justificaveis
quando se trata da conformagdo que direitos
fundamentais dos trabalhadores devem
obter em paises como o Brasil. O legislador
pode dispensar tratamento diverso aos
empregadores e tomadores de trabalho
segundo o poderio de que dispoem em face do
empregado ou prestador do trabalho. Exemplo
disso é a conformacdo de direitos fundamentais
relativos a retribuicdo do trabalho ou mesmo

do Onus concernente a sua duragdo (art. 58, §

14 Sdo exemplos de ambitos de protecdo parcial
ou integralmente normativos: a protecdo da relacdao de
emprego, a remunerac¢do do trabalho noturno superior
ao noturno, o aviso-prévio proporcional, a remuneragao
do trabalho penoso, a protecdo em face da automacao.



39, e art. 74, § 22, da CLT).

Finalmente, o postulado da proporcionalidade
vale tanto para o legislador quanto para os
entes coletivos.

2. Interpretagdo e aplicagdo dos direitos
fundamentais dos trabalhadores
2.1. Principios

gerais de interpretacao

constitucional

O juiz do trabalho é também “juiz
constitucional”, uma vez que |he cabe a
solucdo de litigios que envolvem os direitos
fundamentais dos trabalhadores. E como

j& se mencionou neste texto, direitos
fundamentais ndo cumprem exclusivamente
funcdo juridico-subjetiva. Ao contrario, sdo
portadores de fungdes juridico-objetivas que
o intérprete e aplicador do Direito do Trabalho
necessariamente considerara ao decidir acerca
de direitos fundamentais dos trabalhadores
ou de direitos de origem legal, contratual ou
normativa. Como a atividade jurisdicional
concernente a direitos dos trabalhadores
envolve, no caso brasileiro, ampliado leque
de direitos fundamentais, com maior razdo
corresponde ao intérprete considerar principios
de interpretacdo constitucional reportados
na doutrina e jurisprudéncia. Sdo exemplos
os principios da unidade da Constituicdo; da
concordancia pratica; da eficacia integradora,
da forca normativa ou maxima efetividade
da Constituicdo; da interpretacdo conforme a

Constituicdo; da proporcionalidade.?®

15 Ver a propdsito, MARTIRES COELHO, Inocéncio.

2.2. Métodos de interpretacao dos direitos
fundamentais dos trabalhadores

Dentre os métodos de interpretacdo

relevantes para identificar o sentido, o
conteudo, dos direitos fundamentais, mencao
breve sera feita a trés deles: a interpretacao
genética, a sistematica e a teleoldgica.

O carater fundamental estendido pela
CF a série de “direitos do trabalho” impode
mudanca na dogmatica juridica, dirigida a
encontrar os meios mais eficazes a efetivacao
dos direitos fundamentais. Portanto, a
interpretacdo genética, que considera as razoes
do surgimento de uma regra de Direito, servird a
guem encarregado da interpretacdo e aplicacao
de direitos fundamentais dos trabalhadores se
duvidas houver quanto ao que eles asseguram.

Os direitos  fundamentais dos
trabalhadores constituem um sistema especial
que se articula com o sistema geral dos direitos
fundamentais da CF. O sentido de uma norma
nem sempre se extrai da prescricao contida
no texto, no dispositivo da regra. Por vezes é
necessario encontrar o sentido, o conteldo
do direito fundamental, mediante o exame de
outras regras jusfundamentais, como também
dos principios e valores que conformam a
ordem constitucional. O recurso a interpretacao
sistematica serve a essa finalidade. A regra
basica na interpretacdo sistematica dos direitos
fundamentais e dos demais direitos dos
trabalhadores é a seguinte: a interpretacdo nao
se faz a partir de regras infraconstitucionais (da

CLT, por exemplo), mas segundo o espirito dos

Interpretagao Constitucional. 3. ed., S3o Paulo: Saraiva,
2007, p. 96-110.
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direitos fundamentais da CF.*®

A competéncia do juiz do trabalho se
articulacomaregrado caputdoart. 72 que assim
define: “Sao direitos dos trabalhadores urbanos
e rurais, além de outros que visem a melhoria
de sua condicdo social”. Portanto, a teleologia
dos direitos fundamentais dos trabalhadores
visa a melhoria da sua condi¢cdo social. A
atuacdo da Justica do Trabalho diz respeito a
efetivacdo das concrec¢des do direito social ao
trabalho contidas nos arts. 72 a 11 da CF, bem
como de principios e valores constitucionais
j& mencionados em itens anteriores. E na
teleologia dessas normas, as quais expressam
a opcao da CF de 1988 por Estado de Direito
com carater social e material, que o juiz do
trabalho deve encontrar, prioritariamente, a
fonte normativa que presidird o exercicio de sua
competéncia. De modo secundario, encontrara
na CLT (por exemplo, nos pressupostos da
relacdo de emprego dos arts. 22 e 32, nas regras
dirigidas a quantificacdo das horas trabalhadas
dos arts. 57 e ss., ou nas regras definidoras da
remuneracao ou indenizacdo devida em razao
do trabalho — arts. 457 e ss.) e na legislacao
infraconstitucional esparsa, mesmo de outros
ramos do Direito, substdncia normativa que
contribua para atingir a finalidade a que

sdo dirigidos os direitos fundamentais dos

16 Ingo von Minch (Vorbemerkungen zu den
Art. 1-19. In: VON MUNCH/KUNIG [org.]. Grundgesetz-
Kommentar, 5. ed., Tomo 1, Miinchen: C. H. Beck, 2000, p
58, Rn 65) reporta a mudanca que se operou nesse terreno
entre o constitucionalismo de Weimar e o atual: “Friher
Grundrechte nur im Rahmen der Gesetze; heute Gesetze
nur im Rahmen der Grundrechte” (trad.: “Antigamente,
direitos fundamentais somente na moldura das leis; hoje,
leis somente na moldura dos direitos fundamentais”).
Mais consideracGes acerca da tematica encontram-se nas
notas de rodapé 17 e 19.
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trabalhadores — em sintese, ao alcance da

melhoria de sua condicdo social.

3. Exame de altera¢des da Lei n® 13.467/17
(reforma trabalhista) a luz da dogmatica dos
direitos fundamentais

A propaganda governamental,

parlamentar e mididtica que acompanhou

a votacdo da recém-promulgada “reforma

trabalhista” (Lei n2 13.467/17) foi no sentido de
gue os direitos fundamentais dos trabalhadores
restariam preservados. De fato, as leis gozam

da presuncdo de constitucionalidade e

conformidade com os direitos fundamentais.
Aos juizes e tribunais encarregados de resolver
conflitosjuridicos cabe observar essa presuncao.
De outro lado, também |hes incumbe verificar
se as normatizacbes oriundas do ampliado
espaco de configuracdo do legislador mantém
conformidade com os direitos fundamentais ou

se sdo inconstitucionais.?’

17 Essa é a licdo de Ingrid Schmidt (In: Einleitung.
MULLER-GLOGE, PREIS, SCHMIDT [org.]. Erfurter
Kommentar zum Arbeitsrecht, 14. ed., Miinchen: C.
H. Beck, 2014, p.3, Rn 13), que assim disserta: “Da
aber der Gesetzgeber ebenfalls an die Grundrechte
gebunden ist, wirkt das Gesetzesrecht in seiner
Gesamtheit ‘verfassungsimpragniert’ (Stern), so dass
dessen Auslegung und Anwendung die Beachtung
der Grundrechte vorausetzt. Ganz allg. sind ges.
Regelungen ‘im Lichte’ der Grundrechte zu lesen, also
grundrechtsgeleitet zu interpreterien.(...) Lasst der
Auslegungsspielraum sowohl verfassungsgemasse
als auch verfassungswidrige Deutungen zu, so ist die
verfassungskonforme Auslegung geboten”. [trad.: “Como
o legislador estd igualmente vinculado aos direitos
fundamentais, o direito de origem legal em seu conjunto
opera ‘impregnado pela Constituicdo’ (Stern), de modo
que sua interpretacdo e aplicagdo estd condicionada pela
observancia dos direitos fundamentais. De modo geral,
as regulacGes legais devem ser lidas ‘a luz’ dos direitos
fundamentais, ou seja, interpretados sob regéncia
jusfundamental. (...) Se o espaco de interpretacdo admite



Varios dispositivos da nova lei afiguram-se, a
primeira vista, portadores de violacGes diretas
ou potenciais a principios fundamentais
da Republica e, particularmente, a direitos
fundamentais dos trabalhadores.

Na sequéncia, sera feito o exame
de alteracdes da Lei n? 13.467/17 a luz
dos parametros da dogmatica dos direitos
fundamentais reportada nos itens precedentes.
A escolha das alteracOes legais pautou-se pela
relevancia que tém para o desenvolvimento
das relagdes de emprego, e ndo porque outras

modificacdes dispensem o referido exame.

3.1. Restricdo a atividade interpretativa dos
juizes do Trabalho

O art. 89, § 32, da CLT,*® ao qual remete o
§ 32 do art. 611-A, de modo até mesmo pueril,
estabelece regra infraconstitucional dirigida
a conter a atividade judicial em parametros
defendidos pela Escola da Exegese do século
XIX.

Tudo indica que os autores intelectuais
do substitutivo adotado pelo Relator do Projeto
dereformatrabalhistanaCamarados Deputados
raciocinam acerca do Direito do Trabalho como

se limitado a regras infraconstitucionais sem

ao mesmo tempo solugdes consonas com a Constituicdo
ou contrarias a Constituicdo, impde-se a interpretagdo
conforme a Constituicdo”]. Ainconstitucionalidade exigira
a declaragao respectiva, a qual no Direito brasileiro cabe
aos juizes de todas as instancias.

18 Art. 8°, § 3¢ No exame de convengao coletiva
ou acordo coletivo de trabalho, a Justica do Trabalho
analisara exclusivamente a conformidade dos elementos
essenciais do negdcio juridico, respeitado o disposto
no art. 104 da Lei n° 10.406, de 10 de janeiro de 2002
(Cddigo Civil), e balizard sua atuagdo pelo principio da
intervencdo minima na autonomia da vontade coletiva.”
(NR)

vinculacdo com os direitos fundamentais em
geral e com os dos trabalhadores em particular;
ou até mesmo que a interpretagdo e aplicagdo
do direito privado passe ao largo dos direitos
fundamentais.*

O reconhecimento de acordos e
convencles coletivas, consoante se insistiu,
é direito fundamental assegurado aos
trabalhadores. Interpretar as normas coletivas
em consonancia com os limites estabelecidos
em regra do Cddigo Civil é um exagero que
ndo tem como prosperar. Primeiro, porque ja é
lugar comum que o centro do sistema juridico
ndo é o Cddigo Civil, e sim a Constituicao e
seus direitos fundamentais, cujo ambito de
protecdo se define por meio de interpretacao
que leva em conta métodos gerais e principios
de interpretacdao constitucional; segundo, o
juiz do trabalho estd vinculado aos direitos
fundamentais, ndo havendo como excluir
principios de interpretacdo constitucional
para dirimir conflitos relativos a validade ou
eficacia de normas coletivas. De mais a mais, as
normas coletivas estdo sob o influxo da funcao
de protecao dos direitos fundamentais, a qual,

como ja destacado, promove a protecdo de

19 A propodsito, refiro o multicitado “caso Luth”,
inclusive pela doutrina constitucional brasileira. A
partir dele, o Tribunal Constitucional alemdo definiu
que o direito privado deve ser interpretado e aplicado
segundo o espirito dos direitos fundamentais, firmando
o entendimento de que um conflito juridico entre
particulares ndo se decide com base no direito privado
se este contém preceitos que violam os direitos
fundamentais. Para maiores esclarecimentos, cito o
meu livro Direitos Fundamentais Sociais — Efetivagao
no Ambito da Democracia Participativa. Porto Alegre:
Livraria do Advogado, 2009, p. 37. Ali menciono o
julgamento proferido pelo STF no RE 201.819-8/Rio
de Janeiro, cuja ementa ilustra o entendimento do STF
acerca da eficacia dos direitos fundamentais nas relagdes
privadas.
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guem mantém relacdo juridica caracterizada
pela assimetria.

A regra legal sob exame procura
neutralizar ou amesquinhar a independéncia
judicial, e sobretudo os deveres que a atividade
interpretativa impde ao juiz, o qual tem de
ponderar o manancial normativo emergente
dos principios, valores e direitos fundamentais
em geral e dos trabalhadores em particular
estabelecidos na CF. Reporto-me ao que escrevi
no item 2, supra. Por tudo o que se referiu, a

restricdo em apreco é inconstitucional.

3.2. Altera¢cdes envolvendo a relagdo de
emprego em si

Divulgou-se que a modernizacao do mercado
de trabalho e a criacdo de novos empregos
seriam os motivos determinantes da reforma
trabalhista. Entretanto, regras da lei aprovada
contém normas opostas a essa motivagdo.
A CF reconhece a relacdo de emprego como
o primeiro dos direitos fundamentais dos
trabalhadores, dele derivando uma série de
outras prestacfes jusfundamentais a cargo do
empregador (art. 72, | e ss.). De par com isso,
considera o pleno emprego como objetivo a ser
visado pela atividade econ6mica vinculada ao
valor social do trabalho e da livre iniciativa (art.
170 da CF). J4 os arts. 22 e 32 da CLT conformam
ou configuram o direito fundamental mediante
a definicdo de elementos da prestacdo de
servicos que ddo substrato fatico-juridico a
relacdo de emprego.

O art. 442-B da CLT® inova impondo

20 “Art. 442-B. A contratagdo do auténomo,
cumpridas por este todas as formalidades legais, com
ou sem exclusividade, de forma continua ou ndo, afasta
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restricio incompativel com a conformacao
classica que os arts. 22 e 32 conferem ao direito
fundamentalaoemprego. Trata-sederegrascom
sentido contraditdrio que devem ser lidas a luz
dos direitos fundamentais. A falta de referéncia
a subordinacdo na nova regra ndo é relevante
porque o art. 32 da CLT ndo a menciona e
porgue apenas a presenca da exclusividade e do
trabalho continuo pode implicar a subordinacao
estrutural. Mauricio Godinho Delgado a qualifica
“pela insercao do trabalhador na dindmica do
tomador de seus servicos, independentemente
de receber (ou ndo) suas ordens diretas, mas
acolhendo, estruturalmente, sua dindmica de
organizacdo e funcionamento”.?! Ja estd assente
na tradicdo juridica que a prestacdo com
tracos de autonomia ocorre quando inexiste
a exclusividade e a prestacdo ocorre de forma
descontinua.

A alteracdo do art. 442-B exige
interpretacdo conforme a Constituicdo ou aos
direitos fundamentais, dando-se precedéncia
a prescricao juridica que com eles mantém
conformidade nos termos reportados no item
1.3. deste texto. Diante da coexisténcia de
normas infraconstitucionais contraditérias em
face do mesmo direito fundamental — a relacao
de emprego —, hd de prevalecer a norma que
melhor expressa os valores constitucionais e
o direito fundamental a relacdo de emprego,
por sinal o objetivo que a reforma trabalhista

supostamente estaria a visar.

A previsdo de contrato de trabalho com

a qualidade de empregado prevista no art. 3° desta
Consolidagdo.”

21 GODINHO DELGADO. Mauricio. Curso de Direito
do Trabalho, 15. ed., Sdo Paulo: LTr, 2016, p. 314.



prestacdo de servicos intermitentes — art.
443, § 3922 e 452-A, caput, ambos da CLT® —,
constitui hipotese legal sujeita ao exame de sua
constitucionalidade. De fato, a precariedade de
semelhante contrato e a vulnerabilidade a que
a lei expde o empregado importa contrariedade
aos principios fundamentais concernentes
a dignidade da pessoa, aos valores sociais
do trabalho e da livre iniciativa nos moldes
explicitados no item 1.2. deste texto, bem assim
ao direito fundamental a relacdo de emprego
garantidora de prestacdes materiais como
o saldrio minimo (o inciso IV do art. 72 ndo o
vincula a numero de horas trabalhadas, mas ao
atendimento de necessidades vitais basicas).
Essas normas ndo mantém harmonizacao
possivel com as regras legais sob exame.

O art. 170 da CF condiciona a atividade
econOmica a garantia de existéncia digna que a
retribuicdo de horas de trabalho a empregado,
em montante inferior ao saldrio minimo, ndo
assegura. Consoante ja destacado (ver Nota 8),
ao legislador é dado configurar relagdes sociais
deformaassimétrica nos limites da Constituicdo,

mas sem criar privilégios ou deixar o cidadao

22 “Art. 443. (...) § 3° Considera-se como
intermitente o contrato de trabalho no qual a prestacdo
de servigos, com subordinac¢do, ndo é continua, ocorrendo
com alternancia de periodos de prestacdo de servigos e
de inatividade, determinados em horas, dias ou meses,
independentemente do tipo de atividade do empregado
e do empregador, exceto para os aeronautas, regidos por
legislagdo propria.” (NR)

23 “Art. 452-A. O contrato de trabalho
intermitente deve ser celebrado por escrito e deve conter
especificamente ovalordahoradetrabalho, que ndo pode
ser inferior ao valor horario do salario minimo ou aquele
devido aos demais empregados do estabelecimento que
exergam a mesma fun¢do em contrato intermitente ou
ndo.” (...) § 1° O empregador convocara, por qualquer
meio de comunicacdo eficaz, para a prestagdo de servicos,
informando qual serd a jornada, com, pelo menos, trés
dias corridos de antecedéncia

sem defesa ou protegdo. A convocagao com
antecedéncia de trés dias estabelecida no § 12
do art. 452-A para cumprir jornada até entdo
desconhecida, viola direito da personalidade
do empregado (a dignidade pessoal) porque
compromete sua autodeterminacao e o cuidado
de outros ambitos vitais. A nova modalidade
contratual promove tratamento desigual
contrario ao valor social tanto do trabalho
guanto da livre iniciativa e abre caminho para
relacdes de trabalho marcadas pela submissao.
N3o parece haver no texto legal norma que
permita interpretagdo que favoregca a sua
manuteng¢do no ordenamento juridico.

O art. 79, |, da CF assegura “relacao
de emprego protegida contra despedida
arbitrdria ou sem justa causa (...)”. Ainda
que a falta da lei complementar referida na
regra jusfundamental denuncie a omissao
e a auséncia de vinculacdo do legislador a
Constituicdo, o principio ali expresso vigora. De
sua vez, o art. 477-A da CLT* passa a autorizar
dispensas imotivadas individuais, plirimas ou
coletivas independentemente da participacao
sindical.

Dispensaimotivadaédispensaarbitraria.
A primeira vista transparece o mével que levou
a edicdo da regra: nenhum apreco a protecao
do emprego estabelecida como principio no
inciso | do art. 72 da CF. Ao legislador que nao
opera para dar configuracdo a esse direito
fundamental ndo é dado editar lei que fragilize

ainda mais o direito mediante a exclusdo do

24 “Art.477-A. As dispensas imotivadasindividuais,
plurimas ou coletivas equiparam-se para todos os fins,
ndo havendo necessidade de autorizagdo prévia de
entidade sindical ou de celebracdo de convencdo coletiva
ou acordo coletivo de trabalho para sua efetivacdo.”
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ente coletivo encarregado de atuar na defesa
dos direitos e interesses individuais ou coletivos
de grave repercussao social, na forma do art. 89,
lll, da CF. Trata-se, pois, de atuacdo legislativa
gue, em lugar de abrir vias para o exercicio ou
uso mais eficaz do direito fundamental, imp&e-
Ihe restricdo que o vulnera.

De outro lado, a dispensa nos moldes
preconizados pela regra legal viola o principio
fundamental do valor social do trabalho e do
valor social da livre iniciativa, de acordo com
a explicitagcdo do respectivo conteddo no item
1.2., supra. Livre iniciativa que ndo observa a
funcdo social da propriedade ou que concorre
para tratamento discriminatério ndo expressa
valor social.

Ja o art. 477-B da CLT?® passa a prever
qguitacdo plena e irrevogavel (destaquei) da
relacdo de emprego para dispensas individuais,
pldrimas ou coletivas com base em plano de
demissao voluntaria ou incentivada previsto em
norma coletiva. A novidade parece fundada na
decisdo proferida pelo STF no RE 590.415/SC,
na qual se reconheceu a validade de quitacao
ampla outorgada em acordo coletivo relativo a
plano de demissdo e no instrumento particular
gue concretizou a rescisdo contratual. A decisdo

definiu a existéncia de repercussdo geral.

Ocorre que os fundamentos da decisdo do STF
ressalvam que a adesdo ao plano de demissao
ndo implicou renuncia a direitos indisponiveis

integrantes do “patamar civilizatério minimo”.

25 “Art. 477-B. Plano de Demissdo Voluntaria
ou Incentivada, para dispensa individual, pldrima ou
coletiva, previsto em convencdo coletiva ou acordo
coletivo de trabalho, enseja quitacdo plena e irrevogavel
dos direitos decorrentes da relacdo empregaticia, salvo
disposi¢cdo em contrério estipulada entre as partes.”
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N3do obstante certa imprecisdo desse
conceito, ele deve ser reportado aos direitos
fundamentais resultantes da existéncia do
contrato de emprego. E quanto a esses é de
observar o numerus clausus de restricbes a
direitos fundamentais que o art. 72, VI, Xlll e
XIV, permite sejam estabelecidas por norma
coletiva. Ndo ha a priori valor constitucional
relevante em caso de dispensas individuais,
pldrimas ou coletivas que justifique a imposicao
de restricbes a direitos fundamentais que
excedam aquelas autorizadas na Constituicdo.
Acercada possibilidade de os cidaddos disporem
de direitos fundamentais, mencdo merece a
posicdao do Tribunal Constitucional alemao,
o qual tanto valoriza renuncias a direitos de
liberdade que ndo tenham sido objeto de fraude
ou coacdo como exclui a renlncia a dignidade
humana, incluindo o conteddo de outros
direitos fundamentais que a expressam.?®

possivel conferir

Diante disso, &

interpretacao conforme aos direitos
fundamentais a regra sob exame, fazendo
prevalecer a norma que melhor expresse os
direitos fundamentais, ou seja, mediante a
exclusdao da renuncia a direitos fundamentais
dos trabalhadores que concretizam a dignidade
da pessoa humana porque visam a promocao
da sua “liberdade real”, como destaquei no
item 1.1., supra.

Em conclusdo, o art. 477-A é passivel de
impugnacdo por violagdo ao 79, | e ao art. 89, lll,
da CF no que diz respeito as dispensas plurimas
ou coletivas e por ndo ser harmonizavel com os

principios fundamentais do valor social tanto do

26 Para comprovacdes, ver PIEROTH, Bodo e
SCHLINK, Bernhard, op. cit., p. 38-40, Rn 146 e ss.



trabalho quanto da livre iniciativa. E o art. 477-B
pode exigir interpretacdo conforme aos direitos
fundamentais nos termos antes destacados.
3.3. Direito a durac¢ao do trabalho normal nao
superior a 8 didrias e 44h semanais (art. 79,
X1, da CF)

S3o inumeras as disposicdes da Lei
n? 13.467/17 virtualmente contrarias a regra
jusfundamental em epigrafe. No presente
texto examino as que parecem ser mais
flagrantemente inconstitucionais ou que
permitem interpretacdo conforme aos direitos
fundamentais.

O § 32 do art. 42 da CLT exclui da
duracdo do trabalho, entre outras hipdteses, a
permanéncia em jornada residual na empresa
para estudo, higiene pessoal ou troca de roupa
ou uniforme. Quanto a essas hipoteses, se
efetivamente retratarem situagao em que a
permanéncia na empresa ndo guarda relacao
com o trabalho, ou se a higiene pessoal ou
troca de uniforme ndo se vincula a imposicées
emergentes do modo como realizado o trabalho,
a exclusdo da jornada de trabalho manterd
conformidade com a regra jusfundamental.
Entretanto, se o estudo resultar de exigéncia
do trabalho ou se o cuidado de si sobrevier
das imposicoes referidas, outra norma, que
melhor expressa o direito fundamental a
duracdo do hordrio normal, poderd determinar
o direito a contraprestacao salarial mediante
a interpretacdo conforme aos direitos
fundamentais.

Ja o art. 59 da CLT acresceu os §§ 52 e
62 ao texto anterior e passa a permitir acordo
de compensacado de horarios e banco de horas
por ajuste individual. Trata-se de regras que
restringem o direito fundamental a duracao

do horario normal sem correspondéncia com

a reserva normativa, a qual exige acordo ou
convencao coletiva de trabalho, conforme o
art. 7°, Xlll, da CF. Interpretacdo sistematica
dessa reserva normativa com as dos incisos VI
e XIV, bem como a do art. 82, Ill, da CF exclui
a ideia de que a palavra “acordo” autoriza
ajuste sem a participacdo sindical. Além disso,
a restricdo a um direito fundamental com base
em deliberacdo individual contraria a funcdo de
protecdo dos direitos fundamentais. Qual seria o
sentido de uma restricdo a direito fundamental
de um Unico empregado? Ndo é a colisdo
com interesses do empregador que justifica
a restricdo a um direito fundamental, mas a
colisdao de direitos fundamentais de titulares
diversos. A previsdo legal é inconstitucional.

Alteracdo contundente nas relacGes de
trabalho é introduzida pelo art. 59-A da CLT, o
qual passa a permitir em qualquer atividade,
inclusive mediante acordo individual, horario
de trabalho de 12 horas seguidas por 36 de
descanso, além de atribuir carater indenizatorio
a intervalo ndo concedido. Trata-se de regime
de compensacdo invalido se feito mediante
acordo individual, conforme sustentei na alinea
anterior.

De outro lado, mesmo com chancela
sindical, a extensdo habitual do horario de
trabalho para 12 horas em qualquer atividade,
com possivel ampliacdo a falta de intervalo,
constitui restricdo que intervém de forma
indevida no nucleo do direito fundamental a
duracdo do trabalho normal ndo superior a oito
horas. A esfera vital de seu ambito de protecao
resta violada na medida em que a restricao
estabelecida implicard jornada no minimo 50%
superior a duragdo normal garantida pelo direito
fundamental. A funcdo de protecdo dos direitos

fundamentais resta vulnerada pela alteracdo
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legislativa, a qual passa ao largo do postulado
da proporcionalidade, que limita a atividade
interventiva do legislador. Por qualquer angulo
gue se examine o novo texto legal, a conclusdo
aponta para a sua inconstitucionalidade. Acerca
do caraterindenizatdrio do intervalo pago, trata-
se de outra regra violadora da Constituicdo,
conforme fundamentos que alinho no préximo
item.

O paragrafo Unico do art. 59-A considera
remunerados e compensados os dias do acordo
de compensacdo que recairem em feriados.
Em sintese, a regra exclui o direito ao gozo ou
pagamento de feriados trabalhados e nisso
colide com o principio geral da isonomia de
tratamento, razao por que incompativel com a
Constituicao.

J4 o pardgrafo unico do art. 60 da CLT
passa a excetuar a licenca prévia para atividades
insalubresemjornadasdedozehorasdetrabalho
por trinta e seis de descanso. Como sustentei ao
examinar o art. 59-A, o regime de compensacao
ali previsto constitui intervencdo indevida no
nucleo do direito fundamental a duracdo do
trabalho normal. Além disso, a regra agora sob
exame colide com o direito fundamental que
assegura normas de saude, higiene e seguranca
no trabalho. Onde justamente seria necessaria
a licenca, o legislador suprime a exigéncia, em
afronta direta a regra jusfundamental.

O inciso Il do art. 62 da CLT exclui do
direito a duracdo do trabalho normal nao
superior a oito horas os empregados em regime
deteletrabalho.Oart.75-Bprevéqueaprestacao
de atividades especificas no estabelecimento
do empregador ndo descaracteriza o regime de
teletrabalho... As regras ofendem abertamente
o art. 79, Xlll, da CF porque importam restricdo

injustificada a direito fundamental, sabido que
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a quantificacdo do teletrabalho é factivel em
razdo da natureza mesma do trabalho. Por isso,

as regras sao inconstitucionais.
3.4. Protec¢do ao saldrio na forma da lei

O inciso X do art. 72 da CF assegura a
protecdo do saldrio na forma da lei, constituindo
crime sua retencdo dolosa. O crénico débito
do legislador revela-se também no tema em
analise, ja que ndo produziu lei definidora de
sancOes para o tipo penal estabelecido na regra
citada.

O art. 457 e ss. da CLT vinham dando
configuracdo a protecdo de que trata a
regra jusfundamental. O caput do art. 457
da CLT dispGe que o salario corresponde a
contraprestagdo do servico, diretriz harmonica
com os fundamentos histdricos do Direito do
Trabalho. J4 o § 42 do art. 71 da CLT¥ passa
a atribuir cardter indenizatério ao intervalo
trabalhado, em flagrante restricdio a regra
jusfundamental protetiva, violando tanto a
funcdo de protecdo dos direitos fundamentais
quanto a diretriz que recusa restricdes a
direitos fundamentais por meio de suposta
conformacao pelo legislador. E curioso o teor do
texto legal, na medida em que a “indenizacao”
deve ser calculada com acréscimo de 50% do
valor da “remuneracdo da hora normal” (art. 79,
XVI, da CF). Servico extraordinario ndo ocasiona

indenizagdo, mas remunerag¢do, como consta na

27 Art.71(...) § 4° A ndo concessdo ou a concessao
parcial do intervalo intrajornada minimo, para repouso
e alimentagdo, a empregados urbanos e rurais, implica
0 pagamento, de natureza indenizatéria, apenas do
periodo suprimido, com acréscimo de 50% (cinquenta
por cento) sobre o valor da remuneragéo da hora normal
de trabalho.



regra jusfundamental citada.

A inconstitucionalidade da restricdo em
apreco é flagrante porque afronta tanto a regra
jusfundamental do inciso X quanto a do inciso
XVI, ambos do art. 72 da CF.

O art. 457, § 29, da CLT?® passa a excluir
o carater remuneratério de auxilio-alimentacao,
didrias de viagem, prémios e abonos. As trés
Ultimas parcelas vinham sendo consideradas
como integrantes do salario pelo § 19 da regra
legal configuradora da regra jusfundamental
protetiva do saldrio. Se quanto ao auxilio-
alimentacdo e as diarias o carater indenizatério
parece compativel com o postulado da
proporcionalidade, uma vez que nao retribuem
servico prestado, no que diz com os prémios
e abonos a nova regra é incompativel com
o caput do art. 457 da CLT e com a funcdo de
protecdo dos direitos fundamentais. Vem a
consideracdo o que se lembrou acima, ou seja,
a pretexto de dar nova configuracdo a regra
jusfundamental protetiva, o legislador acaba
impondo, pelo menos em parte, restricdo, o

gue fere a Constituicdo.

3.5. Prevaléncia das normas coletivas sobre a
lei

O projeto de lei encaminhado pelo
governovoltava-se aprevalénciadasconvencées
e acordos coletivos de trabalho sobre a lei

em casos restritos. A Camara dos Deputados

28 Art 457 (...) - § 2° As importancias, ainda que
habituais, pagas a titulo de ajuda de custo, auxilio-
alimentacdo, vedado seu pagamento em dinheiro,
diarias para viagem, prémios e abonos ndo integram
a remuneracdao do empregado, ndo se incorporam ao
contrato de trabalho e ndo constituem base de incidéncia
de qualquer encargo trabalhista e previdenciario.

acolheu o substitutivo do Relator que ampliou
as hipoteses em que as normas coletivas hao
de prevalecer sobre disposicées legais (art.
611-A), previu o método de interpretacdo a ser
adotado pelos juizes e arrolou, entre outros e
“exclusivamente”, direitos dos arts. 72 e 82 da CF
cuja redugao ou supressao por norma coletiva
constituiria ilicito. Dentre os direitos que nao
constam nesse rol estdo, por exemplo, a relacao
de emprego, o reconhecimento das convencées
e acordos coletivos de trabalho (!), a protecao
em face da automacdo, a indenizacdo devida
pelo empregador em caso de acidente do
trabalho (incisos I, XXIV, XXVII e XXVIII do art. 72
da CF).

Diante disso, é de perguntar
inicialmente: haveria direitos fundamentais cuja
supressdo nao corresponderia a um ilicito? De
outro lado, a propaganda em torno da reforma
procurou ressaltar que os direitos fundamentais
dos trabalhadores seriam preservados pela
lei... Caberia, entdo, as normas coletivas
eventualmente restringir ou suprimir direitos
fundamentais? Essas questées indicam que a
intencdo da lei é abrir caminho para a violacdo
a direitos fundamentais.

O direito fundamental em causa é o
reconhecimento das convencbes e acordos
coletivos, consoante previsdo no inciso XXVI do
art. 72 da CF. Aqui ha confusdo, aparentemente
proposital, que provém tanto do mundo juridico
guanto de setores hegemonicos que tencionam
abrir brechas para o esvaziamento de direitos
fundamentais dos trabalhadores. A regra
jusfundamental em apreco assegura um direito
aostrabalhadores; ndoaos empregadores. Basta
ler o caput do art. 72. Diante disso, esse direito
fundamental deve concordancia pratica com os

demais direitos fundamentais. A consequéncia
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disso é que o exercicio da autonomia privada
coletiva encontra limites. Acordos e convencdées
coletivas estdo vinculados aos direitos
fundamentais ndo em vista da funcdo de defesa
(invocavel na relacdo com o Estado), mas em
decorréncia da funcdo de protecdo (invocavel
nas relacdes privadas).?

Varias hipoteses do art. 611-A da CLT,
introduzido pela Lei n? 13.467/17, constituem
ou propiciam aviolacdo a direitos fundamentais,
a exigir eventual declaracdo de nulidade de
clausula normativa que redunde em violacdo
reflexa ou frontal a direito fundamental.

A violacdo a direitos adquiridos
integrados ao contrato de trabalho decorrentes
de planos salariais e regulamento empresarial
emerge da previsdo no inciso V do art. 611-A da
CLT.Seclausulanormativaatingir concretamente
direito adquirido na relacdo contratual, cabera
a anulacdo ante o juiz ou tribunal competente.

Ha possibilidade virtual a violacdo ao
inciso Xlll do art. 72 da CF — direito fundamental
a duracdo do trabalho normal — diante da
possibilidade de pacto quanto a jornada de
trabalho e identificacdo de cargos que se
enguadram como funcdo de confianca (incisos |
e V). Restricdes ao direito fundamental relativo a
duracdo do trabalho normal sdo admissiveis por
norma coletiva, observados os critérios validos
para o legislador, consoante se dissertou no item
1.4.1., supra. De outro lado, restricdes validas a
duracdo do trabalho normal estabelecidas por
lei no art. 62 da CLT excluem a possibilidade
de restricbes adicionais pelos entes coletivos.

Primeiro, porque ndo previstas nas hipdteses

29 LicGes nesse sentido sdo oferecidas por Ingrid
Schmidt, op. cit., p. 10, Rn 49.
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do art. 72 da CF em que o legislador constituinte
delegou aos entes coletivos a prerrogativa de
fixar restricdes. Segundo, porque a restricdo
excepcional fixada em lei exige interpretacao
estrita, sobretudo porque cabe ao legislador
justificar restricdes ndo previstas em direito
fundamental. Ademais, no caso sob exame ndo
se identifica valor ou bem constitucional que
possa autorizar a restrigdo para a qual acenam
as regras legais.

O inciso V do art. 611-A da CLT permite
a prevaléncia de norma coletiva que trata de
teletrabalho, regime de sobreaviso e trabalho
intermitente, bem como da modalidade de
registro da jornada. Se os entes coletivos vierem
a atingir de modo reflexo o nucleo essencial
do direito fundamental a duracdo do trabalho
normal e/ou a protecdo ao salario, as clausulas
normativas estardo sujeitas a declaracdo de
nulidade.

Também ao permitir o enquadramento
do grau de insalubridade por meio de
negociacdo coletiva, o art. 611-A da CLT permite
se atinja de modo reflexo regra jusfundamental
gque assegura aos trabalhadores normas
de saude, higiene e seguranca no trabalho,
normas estas que tém obtido configuracao
infraconstitucional em que estabelecidos os
graus de insalubridade, a permitir a percepcao
do adicional de remuneracdo, também direito
fundamental. Clausula normativa contraria a
isso também estard sujeita a declaracdo de
nulidade.

Finalmente, violagOes indiretas
ou diretas a outros direitos fundamentais
naturalmente importardo a nulidade das
clausulas normativas. Reporto-me ao que
escrevi a respeito da interpretacdo das normas

coletivas no item 3.1.



3.6. Restri¢cOes ao exercicio do direito de acdo

O art. 507-B da CLT, com redacdo da
Lei n? 13.467/17, dispbe que “é facultado a
empregados e empregadores, na vigéncia ou
ndo do contrato de emprego, firmar o termo
de quitacdo anual de obrigacbes trabalhistas
perante o sindicato dos empregados da
categoria”.

O direito de acdo esta previsto tanto no
art. 52, XXXV, quanto no art. 79, XXIX, da CF. A
previsdo de regra especial no rol dos direitos dos
trabalhadores indicia reforco ao direito de acao
em geral, direito publico subjetivo que assegura
a veiculacdo em face do Poder Judiciario de
pretensdes dirigidas a reparacdo de direitos
dos trabalhadores que tenham sido lesados
ou se encontrem sob ameaga. E relevante
frisar que o direito de ac¢do previsto no art. 79,
XXIX, vem acompanhado de cldusula restritiva,
conforme ja destacado no item 1.1.3,, supra, e
gue diz respeito a prazo de prescricdo. A regra
jusfundamental ndo prevé a possibilidade de
outras restricoes.

A nova regra legal encontra similar
historico no art. 233 do Ato das Disposicoes
Constitucionais Transitérias, o qual previa
quitacdo parcial nas relacbes de emprego
rurais. A regra acabou revogada pela Emenda
Constitucional n2 28/2000, a qual estendeu aos
trabalhadores rurais o prazo de prescricao do
inciso XXIX do art. 7¢.

Para finalizar, o art. 11 da CLT contém
regras que definem a amplitude da restricao
ao direito de a¢ao. Também o art. 149 da CLT
trata da prescricdo do direito de agdo, desta
vez envolvendo a concessao ou o pagamento
das férias. Mesmo que se considere a clausula
restritiva adstrita ao direito de acdo do art.

72, XXIX, da CF com caracteristica de reserva
qualificada, restricdes de outra natureza ao
exercicio do direito de acdo em principio ndo
encontram justificagao.

Diante disso, o art. 507-B da CLT importa
restricdo que ndo observa os limites autorizados
pelo art. 72, XXIX, da Constituicdo, e por isso é

inconstitucional.

Conclusao

Breves conclusdesimpdem-se diante das
alteracdes introduzidas pela Lei n? 13.467/17
(reforma trabalhista).

A primeira delas é no sentido de que o
exame da lei em apreco deve ser realizado sob
a perspectiva dos direitos fundamentais, uma
vez que diversas regras infraconstitucionais
alteradas ou introduzidas pela reforma atingem
posicées juridicas garantidas aos trabalhadores
pelos principios e valores fundamentais da
CF de 1988 e seu sistema especial de direitos
fundamentais, que passou a centro do sistema
de protecdo do Direito do Trabalho.

Diante disso, e em segundo lugar,
conclui-se que o conhecimento da teoria dos
direitos fundamentais e da respectiva dogmatica
tem de ser apreendido pelo intérprete e
aplicador do Direito do Trabalho, sobretudo
porque estdo em causa direitos fundamentais
dos trabalhadores. Para essa finalidade, a
compreensao do significado dos direitos
fundamentais, suas func¢ées no ordenamento
juridico, seu ambito de protecdo, possiveis
restrices por meio de lei ou de norma coletivas
e sua configuracdo infraconstitucional, bem
como a aplicacdo de principios de interpretacao
constitucional e de métodos compativeis com

a natureza protetiva do Direito do Trabalho sdo
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Artigos

exigéncias incontornaveis.

Em terceiro lugar, o exame de uma
série de alteracOes introduzidas pela Lei n2
13.467/17 mostra sua

com direitos fundamentais, a exigir, na esfera

incompatibilidade

judicial, a declaracdo de inconstitucionalidade
ou de interpretacdo conforme aos direitos
fundamentais se presente “mais de uma norma”
no texto sob interpretacdo, ou mesmo da
declaracdo de nulidade de clausulas normativas
gue restrinjam indevidamente ou suprimam

direitos fundamentais.
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PANORAMA GERAL DA REFORMA TRABALHISTA -
ASPECTOS DE DIREITO PROCESSUAL/MATERIAL*

Jorge Pinheiro Castelo

L. INTRODUGAO:

A lei n? 13.467, de 13.07.2017, a
despeito de ser uma legislacdo esparsa — que
ja ndo é um Cddigo e nem uma Consolidagao
- introduziu diversas normas no bojo da
Consolidacdo das Leis do Trabalho, inclusive,
adotando ao lado da numeragao decimal uma
ordem alfabética.

Como toda e qualquer lei é fundamental
entender o método' de sua integracdo,

1 “Método é o modo pelo qual determinada ciéncia
encara e examina seu objeto material, o método préprio
do direito processual constitui-se da observancia dos
principios que lhe sobrepairam, do reconhecimento
da sua insercdo no direito publico e da constante
preocupacdo com a oferta de meios efetivos para o
efetivo acesso a justica mediante resultados efetivos
e justos. Tal é o método o processo civil de resultados.
O caréater instrumental do direito processual ao direito
substancial e ao superior objetivo de pacificar pessoas
constitui hoje um polo metodolégico de primeira

interpretacdo e aplicagdo, ou seja, de sua
insercdo no sistema/ordenamento juridico
vigente que devera observar as regras
das normas (e sistemas) denominadas de
superdireito ou sobredireito.

O superdireito é o conjunto de normas
e principios que disciplinam o método de
integragao, intepretacao e aplicagao de outras
leis.

Entre as normas e sistemas de
superdireito encontram-se a Constituicao
Federal, a Lei de Introducdo as Normas do
Direito Brasileiro, o Novo CPC (em especial a

partir do art. 15 do NCPC), e, ainda, o préprio

grandeza na ciéncia do processo. Outra colocagdo
metodoldgica a que o processualista moderno atribui
enorme importancia é a insergao do sistema processual
na ordem constitucional. ” (Dinamarco, Candido Rangel,
InstituicGes de Direito Processual Civil, Vol. I, Malheiros,
SP/SP, 2016, pg. 117).

"Texto corresponde a palestra proferida pelo autor, em SP/SP, no dia 25.09.2017, como parte do evento
sobre “A Reforma Trabalhista e Seus Impactos”, promovido, por Migalhas.

Jorge Pinheiro Castelo
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microssistema no qual serd inserida a nova lei,
no caso concreto, o microssistema (material e
processual) laboral composto pela prépria CLT.

Assim, como método de integracdo do
direito, previamente, cabe a verificacdo de sua
constitucionalidade, da compatibilidade com
o sistema processual como um todo, a sua
compatibilidade com o microssistema (material)
e processual que é constituido pela prdpria CLT.,
e, a sua aplicacdo imediata com observancia do
ato juridico perfeito, do direito adquirido e da
coisa julgada.

A analise que sera levada a efeito nesse
ensaio a respeito dos aspectos processuais
trazidos pela lei n2 13.467/2017 tera sempre
como premissa maior o sistema de integracao,
interpretacdo e aplicagcdo dos novos dispositivos
legais a luz das normas de superdireito (ou

sobredireito).

II. o) DIREITO
(MATERIAL E) PROCESSUAL

CONSTITUCIONAL

O estudo do processo e da aplicacdo
das leis processuais deve ser feito a partir dos
principios, garantias e disposicdes derivadas da
Constituicao Federal.

Esse método denominado direito
processual (e material) constitucional impde
verificar a compatibilidade da lei com os
principios e garantias definidos na Constituicao
Federal e que ndo admitem transgressao.

Nesse ponto, a cada passo, cumpre
verificar a compatibilidade dos dispositivos
da lei 13.467/2017, denominada reforma
trabalhista, com o arcabouco constitucional
do direito material e processo do trabalho,
fundamentalmente, dentre outros, os incisos Ill

elVdoart. 19, incisos I, lll e IV do art. 32, o caput
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e incisos I, V, X, XI, XII, XXIl, XXXIV, XXXV, XXXVI,
LIV, LV, LVI e LXXVIII do art. 52 da C.F., o caput do
art. 72 e demais incisos e o art. 82,96 (I) e 114
da CF,, o que sera feito de forma particularizada

no correr do exame de cada dispositivo novo.

III.  ALEIDE INTRODUGCAO AS NORMAS DO
DIREITO BRASILEIRO (Decreto-Lei n2 4.657/42):

1. NORMA DE
SOBREDIREITO

SUPERDIREITO OU

a) A Leide Introducdo as Normas do Direito
Brasileiro é norma de superdireito, pois, tem
por objeto outras leis, ou melhor, a disciplina
de outras leis, especialmente, no que tocante
ao critério de producdo e atuacdo juridica,
de interpretacdo e da aplicacdo espacial e
temporal.

b) Para o exame da
lei 13.467/2017 no

particularmente, interessa as determinacdes da

aplicacdo da
presente  estudo,
Leide Introducdo as Normas do Direito Brasileiro
no que diz respeito as situagbes (vantagens/
desvantagens, direitos e consequéncias de
derivadas de atos isolados) ja consumadas, aos
fins sociais da lei e de ordem publica (arts. 49, 59,
62 e 17 do Decreto-lei n2 4.657/42), que, a rigor,
correspondem as disposicées constitucionais
relativas a garantia constitucional da
irretroatividade e do direito adquirido (incisos
XXXVI do art. 52 da C.F.) tanto no que diz
respeito as normas de direito material, quanto
de direito processual e de direito processual do
trabalho, e, com maior relevancia as normas de

direito processual material (civil e do trabalho).

) DispGe a Lei de Introducdo as Normas



do Direito Brasileiro:

Art. 4° Quando a lei for omissa, o juiz decidira
o caso de acordo com a analogia, os costumes
e os principios gerais de direito.

Art. 52 Na aplicacdo da lei, o juiz atendera aos
fins sociais a que ela se dirige e as exigéncias
do bem comum.

Art. 62 A Lei em vigor tera efeito imediato e
geral, respeitados o ato juridico perfeito, o
direito adquirido e a coisa julgada.

§ 12 Reputa-se ato juridico perfeito o ja
consumado segundo a lei vigente ao tempo
em que se efetuou.

§ 22 Consideram-se adquiridos assim os
direitos que o seu titular, ou alguém por éle,
possa exercer, como aquéles cujo coméco do
exercicio tenha térmo pré-fixo, ou condicao
pré-estabelecida inalteravel, a arbitrio de
outrem.

§ 32 Chama-se coisa julgada ou caso julgado a

decisdo judicial de que ja ndo caiba recurso.

(...)

Art. 17. As leis, atos e sentencgas de outro pais,
bem como quaisquer declaragdes de vontade,
nao terdo eficacia no Brasil, quando ofenderem
a soberania nacional, a ordem ptblica e os
bons costumes. ”

2. DOS LIMITES DA APLICAGAO IMEDIATA
DA LEI DE DIREITO MATERIAL OU PROCESSUAL
FIXADOS PELA NORMA DE SUPERDIREITO OU
SOBREDIREITO

2.1 REGRA GERAL DE DIREITO
INTERTEMPORAL (MATERIAL E PROCESSUAL)

a) Nos termos do que dispde o art. 6 da Lei

de Introducdo as Normas do Direito Brasileiro,
bem como o inciso XXVI do art. 52 da C.F,, a lei
processual tem eficacia imediata a partir da sua
vigéncia, respeitado o ato juridico perfeito, o

direito adquirido e a coisa julgada.

b) Dessa forma, tanto a lei de Introducdo
as Normas do Direito Brasileiro, como a C.F.
estabelecem a garantia da seguranca das

relacgdes juridicas.

) Nesse sentido, a lei nova ndo retroage
e seu efeito imediato ndo atinge os fatos
anteriores e nem os efeitos desse fato, de forma
a respeitar o ato juridico perfeito e o direito

adquirido.

d) “O direito adquirido é a consequéncia de
uma lei, por via direta ou por intermédio de
fato idoneo; consequéncia que, tendo passado
a integrar o patrimonio material ou moral do

”2

sujeito.

e) “A lei nova se aplica as expectativas de
direito, isto é, as faculdades abstratas ou em
vias de se concretizarem, cuja perfeicdo estd
na dependéncia de um requisito legal ou de

”3

um aquisitivo especifico.

f) “As faculdades concretas, isto é, aquelas
que ja passaram para o patrimonio moral ou
material do sujeito estdo incluidas no conceito
fundamental de direito adquirido. ” *

g) A despeito do efeito imediato, a atuacao

2 Limongi Franca, Rubens, “A Irretroatividade das Leis
e o Direito Adquirido”, SP/SP, RT, 1982, pg. 258.

3 Limongi, idem, pg. 258.
4 Limongi, ibidem, pg. 258.
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das leis encontra limite no direito adquirido.
E os contratos geram direitos adquiridos e
consequéncias (situagcbes de vantagem e
desvantagem), particularmente, quando essas
sdo asseguradas pela proépria lei (v.g. art. 468
da CLT anterior a lei 13.467/2017, que proibe
alteragdes prejudiciais, ainda, que bilaterais).

Os contratos contém regras que geram
consequéncias que, em particular quando
lei, tendo entrado para o
patrimonio do sujeito, se caracterizam como

derivadas da

direito adquirido.

Logo, no que toca a alteragbes contratuais
que digam respeito aos contratos ja firmados
antes da lei 13.467/2017 - por forca do art.
468 da CLT anterior a lei 13.467/2017 c/c o art.
62 da Lei de Introdugdao as Normas do Direito
Brasileiro c/c o inciso XXXVI do art. 52 da C.F.
- a lei aplicavel aos contratos é a antiga e nao
a nova.

h) Até porque, o contrato firmado sob a égide do
art. 468 da CLT anterior a lei 13.467/2017, é ato
juridico perfeito é aquele que sob o regime da
lei antiga se tornou apto para produzir os seus
efeitos pela verificacdo de todos os requisitos
a isso indispensaveis, de forma que ha de se

impor e impor limites ao respeito da lei nova.®
IV. A APLICAGAO SUBSIDIARIA E SUPLETIVA
DO DIREITO PROCESSUAL CIVIL AO PROCESSO

DO TRABALHO

1. CPC/2015: NORMA PROCESSUAL DE
SUPERDIREITO

a) O Cédigo de Processo Civil é, também,
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uma norma de superdireito, pois, tem por
objeto outras leis, ou melhor, a disciplina de
outras leis, especialmente, no que tocante
ao critério de producdo e atuacdo juridica, de
interpretacdo e da aplicacdo espacial e temporal
de normas de direito processual material e de

direito processual puro.

b) No particular interesse do objeto em
analise dispdem os artigos 12, 32, 82, 14 e 15 do
CPC

“Art.
disciplinado einterpretado conforme osvalores

1¢ O processo civil serd ordenado,
e as normas fundamentais estabelecidos na
Constituicdo Federativa do Brasil, observando-
se as disposicoes deste Codigo.

(...)

Art. 3¢
jurisdicional ameaca ou lesao a direito. (nota

N3o se excluira da apreciagcdo

nossa: ao que corresponde o inciso XXXV do art.
52da C.F)

(...)

Art. 82 Ao aplicar o ordenamento juridico, o
juiz atenderd aos fins sociais e as exigéncias
do bem comum, resguardando e promovendo
a dignidade da pessoa humana e observando
a proporcionalidade, a razoabilidade, a
legalidade, a publicidade e a eficiéncia.

Art. 14. A norma processual nao retroagira e
serd aplicadvel imediatamente aos processos
em curso, respeitados os atos processuais
praticados e as situagdes juridicas consolidadas
sob a vigéncia da norma revogada.

Art. 15. Na auséncia de normas

regulem processos

que
eleitorais, trabalhistas
ou administrativos,

Codigo lhes serdao aplicadas supletiva e

as disposicoes deste



subsidiariamente. ”
) Essas regras de superdireito repelem
a retroatividade da lei que seria a imposicao
de novos efeitos ou

novas obrigacdes

desarrazoadamente pesadas, inexistentes
e imprevistas para a parte ao tempo que
praticou o ato processual (em particular, ato de
demandar derivado do exercicio do direito de
acdo), retirando protecdo e seguranca juridica,
vantagens e direito adquiridos outorgados pela
lei velha.

2.2 REGRA DE DIREITO PROCESSUAL
INTERTEMPORAL, PARTICULARMENTE
QUANDO CUIDAR DE INSTITUTO OU
CATEGORIA JURIDICA DE DIREITO PROCESSUAL

MATERIAL

a) A aplicacdo imediata da lei de direito
processual ndo pode desrespeitar as situacdes
juridicas consolidadas, conforme disp&e o art.
14 do CPC/2015:

“Art. 14. A norma processual nao retroagira
e sera aplicavel imediatamente aos processos
em curso, respeitados os atos processuais

praticados e as situacoes juridicas consolidadas

sob a vigéncia da nhorma revogada. ”

b) Ou seja, por conta da aplicagdo imediata
da lei ndo pode se impor a consequéncia uma
obrigacdo nova (honorarios de sucumbéncia
e despesas processuais) ndo prevista pela lei
velha por conta da pratica de um ato de direito
processual material (exercicio do direito de
acdo) veiculado numa demanda exteriorizada
pela peticdo inicial deduzido no processo.

c) Ndo pode, pois, a lei nova disciplinar de modo
diverso (da disciplina fixada pela lei anterior)
os efeitos ou as consequéncias (vantagens e
obrigacGes) de um ato ja consumado sob a

vigéncia da lei anterior, para alcancar os efeitos
futuros persistentes desse mesmo ato isolado e
completo.

Realmente, a cada ato juridico atribui-se
determinado efeito correspondente ao seu
conteudo, em conformidade com a disciplina
dadapelaleivigenteaotempo que se consumou.
d) O direito de a¢do (em abstrato) antecede
a existéncia do prdéprio processo que se inicia
a partir do primeiro ato que, por si s6, da
vida ao processo, qual seja, a demanda (ato
em concreto do exercicio do direito de agao
condicionado) veiculada numa peticdo inicial.

e) Esse ato inicial outorga aos sujeitos direitos,
vantagens e obrigagdes disciplinados pela lei
ao tempo que se consumou.

f) Noutros termos, “embora o processo seja um
s6 e sempre do inicio ao fim, o procedimento
em que se exterioriza é composto por atos e
variadas fases que se sucedem no tempo. Com
a realizacdo de atos e a ocorréncia de fatos ao
longo do procedimento que vai da propositura
da demanda inicial até a sentenca que pde fim
a ele, novas situacdes juridicas vdo se criando
e outras se extinguindo. Essas situacles
caracterizam-se como direitos processuais
adquiridos, tomada essa locu¢dao no amplissimo
sentido tradicional de situagdes juridicas

consumadas. ”®

2.3 A REGRA DO ISOLAMENTO DOS ATOS E
SITUACOES PROCESSUAIS

a) Por conta da natureza dindamica e evolutiva

do processo, o procedimento se desenvolve
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mediante uma sequéncia de atos de distintas
naturezas, cada qual gerando situacdes juridicas

de vantagem e desvantagem.

b) Essas situacdes processuais configuram
direitos processuais adquiridos derivados de

situacOes juridicas processuais consumadas.’

c¢) Cada uma dessas situacdes processuais
consumadas surge a partir de determinado
e isolado ato processual, e, em determinado
e especifico momento dentro de um mesmo
processo, mas, cada uma dessas situagoes
processuais € tratada no plano da eficacia

temporal da lei como uma situacdo auténoma.

d) O procedimento é uma cadeia de atos, cada
um dos atos processuais tendo sua autonomia
e individualidade prépria e recebendo da lei
vigente ao tempo que foi praticado a disciplina
resultante da sua realiza¢do.®

e) Ou seja, resguardando-se e dando seguranca
e estabilidade a eficacia programada dos atos
realizados sob a vigéncia da lei anterior.®

f) Em qualquer caso, o que conta para aplicacao
das regras fixadas pela lei velha ou pela nova
disciplinada dada pela lei nova é o dia da
realizacdo ou da ocorréncia de um determinado
e isolado ato processual.’®

2.4 OS INSTITUTOS BIFRONTES E O DIREITO
INTERMPORAL COMBINADO COM A REGRA
DO ISOLAMENTO DOS ATOS E SITUAGOES

Dinamarco, Institui¢des...op. Cit., pg. 184.
Dinamarco, Institui¢des...op. Cit., pg. 185.
Dinamarco, Institui¢des...op. Cit., pg. 185.
10 Dinamarco, Instituicdes...op. Cit., pg. 188.
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PROCESSUAIS
MATERIAL)

(O DIREITO PROCESSUAL

a) Os grandes institutos do direito processual
sdo a jurisdicao, a acao, a defesa e o processo.
E como institutos ou categorias juridicas
proprias desses grandes institutos que se
denominam institutos bifrontes devidos a sua
funcdo de ponto de conexdo entre o direito
processual e o direito material, tem-se a acao,
a competéncia, fontes e 6nus da prova, a coisa
julgada e a responsabilidade patrimonial.
Estes institutos bifrontes estabelecem situacdes
processuais que se exteriorizam para fora do
processo e dizem respeito a vida das pessoas
no plano material

“0O direito processual material é o conjunto de
normas e principios de direito material e de
direito processual disciplinadores de institutos
processuais que diretamente se relacionam
com o direito a tutela jurisdicional (acdo,
competéncia, fontes e 6nus da prova, coisa

julgada material, responsabilidade patrimonial).
”12

A visualizacdo e a percepcdo da existéncia
das faixas de estrangulamento e ao direito
processual material é essencial para o regular
exercicio da tutela jurisdicional e para a correta
aplicacdo das regras de direito intertemporal.

2.5 A PRESERVACAO DAS SITUACOES DE
VANTAGEM E DESVANTAGEM DERIVADAS DOS
INSTITUTOS BIFRONTES (DIREITO PROCESSUAL
MATERIAL: ACAO, COMPETENCIA, FONTES

11  Dinamarco, Institui¢des...op. Cit., pg. 106.
12 Dinamarco, Institui¢des...op. Cit., pg. 109.



E ONUS DA PROVA, RESPONSABILIDADE
PATRIMONIAL E COISA JULGADA MATERIAL
normas de direito

Apresentam-se como

processual material aquelas que por
conta da conexdo entre os dois planos do
ordenamento outorgam a parte situagoes
exteriores ao processo e nele repercutem ao
ser instaurado e sdo normas processuais puras
aquelas procedimentais formais que operam
exclusivamente no plano interno do processo e
nele exaurem sua eficacia (hormas sobre aforma
dos atos processuais, prazos, procedimentos,

recursos, etc.). 2

A aplicacdo de lei nova que elimine, restrinja ou
agrave de forma desarrazoadamente pesada a
efetividade das situacdes de vantagens criadas
por essas normas bifrontes violam diretamente
as garantias de preservacao da estabilidade
e seguranca da posicdo juridica dos sujeitos
processuais e de direitos adquiridos garantidos
na Constituicdo e na lei, comprometendo
gravemente ou fatalmente o direito de acesso
a justica e anulando os direitos propriamente
materiais dos litigantes, que estariam garantidos
contra a aplicacdo da lei nova por conta da
garantia constitucional da irretroatividade das
leis (inciso XXXVI do art. 52 da C.F.).*

V. O MICRO SISTEMA PROCESSUAL
TRABALHISTAESUASREGRASDESUPERDIREITO
LABORAL

a) Importante observar que as leis

13 Dinamarco, Instituigdes...op. Cit., pg. 47.
14  Dinamarco, Instituicdes...op. Cit., pg. 189.

trabalhistas, assim como outras normas
juridicas, quanto aformapodem ser classificadas
como: codificadas ou consolidadas e esparsas.
b) No caso do Cddigo ou da Consolidacdo
a legislacdo se encontram compilada e
sistematizada e dentro de uma coeréncia
sistémica

e programatica, que, inclusive,

garante a autonomia do direito do trabalho.
) A Consolidacdo de uma legislacdo
configura uma concatenagdo dos textos e
da coordenacdo dos principios, ou seja, uma
coordenacdo sistematizada de leis e principios
valores,

coerentes com determinados

compondo um plano légico e principioldgico.

d) A CLT é como estabelece o Decreto-
Lei 5452/43 uma Consolida¢gdo das Leis do
Trabalho: “Aprova a Consolidacdo das Leis do
Trabalho”, com todas as consequéncias acima
indicadas dessa opcdo legislativa, basta ver o

gue consta na sua exposicdo de motivos.

e) Ja a lei esparsa é uma norma isolada que
tem que se compatibilizar com o microssistema
laboral (Consolidado) no qual sera inserida,
ou seja, na CLT, ou seja, com subordinacado
a Consolidacdo pré-existente, sob pena de

ineficacia ou injuridicidade.

f) Isto porque, somente, a um Cddigo se
permite a originalidade inicial de onde pode
surgir de forma espontdnea e livre a criacdo
original do direito sem qualquer dependéncia

ou subordinacdo ao regime vigente.

g) A lei n? 13.467/2017, denominada
reforma trabalhista ndo trouxe a lume um novo

Cddigo de Direito Material ou Direito Processual
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do Trabalho, mas, apenas e tdo somente,
estabeleceu novas regras a serem inseridas no
microssistema que compde o direito material e

processual do trabalho.

e) Basta observar a diferenca entre a lei n2
10.406/2002 que “instituiu o Codigo Civil” como
um todo pronto, organico e programatico, e,
a 1ei13.467/2017 que ndo instituiu nenhum
novo Cddigo (ou Consolidacdo) do Trabalho,
mas, somente, fixou novas regras que devem
se compatibilizar com o sistema do Cddigo
(Consolidacdo) do Trabalho existente e nao

substituido por outro Cédigo.

h) Ou seja, sua integracdo da nova lei
(13.467/2017) demanda, depende e exige a sua
compatibilidade das novas regras com o préprio
microssistema laboral existente e contido
na Consolidacdo das Leis Trabalhistas (Dec-
Lei 5452/43) vigente, sob pena de exclusdo e
ineficacia e injuridicidade da norma nova por
incompatibilidade com o sistema como um
todo, ou seja, com a programacgdo do sistema
como um todo e com as normas de superdireito
existentes na propria Consolidacdo postas para
garantir a organicidade, a coeréncia sistémica
e os principios estabelecidos pelo Cddigo/

Consolidacao.

i) Por definicdo, o direito do trabalho é o
conjunto de principios, normas e instituicées
aplicaveis a relacdo de trabalho e a situacGes
assemelhadas, tendo por objeto a melhoria da
condicdo social do trabalhador a ser realizada

por meio de normas protetoras. **
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O direito como fen6meno cultural ndo prescinde
de valores, dai, a finalidade do direito do
trabalho é de assegurar a melhoria da condicado
social do trabalhador (caput do art. 72 da C.F.),
alids, o principio protetor é seu o principio

fundamental.'®

j) Nesse sentido, a CLT € um todo Iégico como um
conjunto de normas ordenados por principios
fundamentais, com uma visdao impregnada pela

finalidade protetiva do trabalhador.

k) Mais especificamente, a CLT traz uma
organizacdo consolidada que se constitui
como um microssistema material e processual
do trabalho, que estabelece a expulsdo ou a
ineficacia de regras incompativeis com a sua

propria sistematica.
22 PARTE
COMENTARIO ESPECIFICO DOS ARTIGOS
I. DO GRUPO ECONOMICO
a) DispGem os §§s22e32do art. 22

da CLT (com a redacdo dada pela lei
13.467/2017):

Trabalho, Parte Geral, 22 edigdo, LTr, SP/SP, p. 50/52.
16 Magano, p.50/52.



§ 29 Sempre que uma ou mais
empresas, tendo, embora, cada
uma delas, personalidade juridica
prépria, estiverem sob a direcdo,
controle ou administracao

de outra, ou ainda quando,
mesmo guardando cada uma
sua autonomia, integrem grupo
econdbmico, serdo responsaveis
solidariamente pelas obrigacdes
decorrentes da relacdo de
emprego.

§ 3° N3o caracteriza grupo
econdmico a mera identidade
de socios, sendo necessarias,
para a configuracdo do grupo,
a demonstracdo do interesse
integrado, a efetiva comunhdo de
interesses e a atuacdao conjunta
”

das empresas dele integrantes.
(NR)

COMENTARIO

O novo paragrafo 22 do art. 22 da CLT fez a fusdo
da disciplina do grupo econdémico previstos pela
CLT e pela lei do trabalho rural (§22 do art. 32 da

lei 5889/73) ja consagrada pela jurisprudéncia.

Dessa forma, o novo §2°2 do art. 22 da CLT
consolidou os dois tipos de configuracdo
de grupo econbmico que a doutrina e a
jurisprudéncia trabalhista ja definiam para sua

configuracdo.

Na primeira parte do §22 do art. 22 da CLT

estabelece o grupo hierarquizado (“embora,

personalidade juridica

cada uma delas,
prépria, estiverem sob a direcdo, controle ou
administracdo de outra”).

E, na segunda parte do §22 do art. 22 da CLT
estabelece o grupo econémico por coordenacao
ou estrutural (“ou ainda quando, mesmo
guardandocadaumasuaautonomia,integrem
grupo
solidariamente pelas obrigacdes decorrentes

econdbmico, serdo responsaveis

da relacao de emprego. ”)
Ja o paragrafo 32 do art. 22 da CLT (“Nao

caracteriza grupo

identidade de sécios, sendo necessarias, para

econdbmico a mera
a configuracdao do grupo, a demonstracao do
interesse integrado, a efetiva comunhdo de
interesses e a atuagdo conjunta das empresas
dele integrantes”) é inaplicavel aos processos
pendentes tendo em vista que cuida de dois
temas de normas de carater duplice, bifronte
ou de direito processual material, ou seja, da
responsabilidade patrimonial e da prova e do

onus da prova.

E como ja se demonstrou acima, ndo se pode
impor uma lei nova que altere as regras da
responsabilidade patrimonial e sobre a prova e
o 6nus da prova programadas pela lei vigente
ao tempo da propositura da agdo, ou seja, que
subtraia bens a responsabilidade patrimonial
ou que dificultem a prova da responsabilidades
patrimonial de sdcios ou grupo econdmico
anteriormente prevista pela lei velha e pela
jurisprudéncia ao tempo da propositura da
demanda, uma vez que se comprometeria
fatalmente o direito de acesso a justica no caso
concreto gerando o cancelamento de direitos
substanciais da parte direitos: adquiridos
ainda,

protegidos constitucionalmente, e,
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atingiria o proprio direito de acdo garantidos
pelo incisos XXXV e XXXVI do art. 52 da C.F."’

II. INTERPRETAGCAO JUDICIAL (§§ 22 E 32
DO ART. 8 DA CLT)

a) DispGem os §§s22e 32do art. 82
da CLT (com a redacdo dada pela lei
13.467/2017):

§ 10 (omissis.)

§ 20 Sumulas e outros enunciados
de jurisprudéncia editados pelo
Tribunal Superior do Trabalho
e pelos Tribunais Regionais do
Trabalho ndo poderdo restringir
direitos legalmente previstos nem
criar obrigacBes que nao estejam

previstas em lei.

§ 39 No exame de convencdo
coletiva ou acordo coletivo de
trabalho, a Justica do Trabalho
analisard exclusivamente a
conformidade dos elementos
essenciais do negdcio juridico,
respeitado o disposto no art. 104
da Lei n© 10.406, de 10 de janeiro
de 2002 (Cddigo Civil), e balizara
sua atuacdo pelo principio da
intervencdo minima na autonomia

da vontade coletiva.” (NR)
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COMENTARIO

b) O paragrafo segundo do art. 82 da CLT
com a redacdo dada pela lei 13.467/2017 n3o
tem o menor sentido e eficidcia do ponto de
vista juridico na medida que ignora o modus
operandi da atividade jurisdicional, bem como
afronta normas de superdireito, postas no arts.
49 ¢ 52 ¢ 17 da Lei de Introducdo as Normas do

Direito Brasileiro (LICC), que dispdem:

“Art. 4° Quando a lei for omissa, o juiz decidira
o caso de acordo com a analogia, os costumes
e os principios gerais de direito.

Art. 52 Na aplicacdo da lei, o juiz atendera aos
fins sociais a que ela se dirige e as exigéncias
do bem comum.

Art. 17. As leis, atos e sentencgas de outro pais,
bem como quaisquer declaragdes de vontade,
nao terdo eficacia no Brasil, quando ofenderem
a soberania nacional, a ordem publica e os
bons costumes. ”

c¢) Da mesma forma, o paragrafo
segundo do art. 82 da CLT com a
redacdo dada pela lei 13.467/2017
nao tem o menor sentido e eficacia
do ponto de vista juridico na medida
gue afronta normas de superdireito,
postas no arts. 12 e 32, 8 e 15 da Lei
da Introducdo as Normas do Direito
Processual Brasileiro, qual seja, o
CPC/2015, que dispdem:

“Art. 1°¢ O processo civil sera ordenado,
disciplinado einterpretado conforme osvalores
e as normas fundamentais estabelecidos na
Constituicdo Federativa do Brasil, observando-



se as disposicdes deste Codigo.

(...)

Art. 32 Na3o se excluira da apreciacao
jurisdicional ameaca ou lesdo a direito.

(...)

Art. 82 Ao aplicar o ordenamento juridico, o
juiz atenderd aos fins sociais e as exigéncias
do bem comum, resguardando e promovendo
a dignidade da pessoa humana e observando
a proporcionalidade, a razoabilidade, a
legalidade, a publicidade e a eficiéncia.

Art. 15.

regulem processos

Na auséncia de normas que
eleitorais, trabalhistas

ou administrativos, as disposi¢coes deste
Cédigo lhes serao aplicadas supletiva e

subsidiariamente. ”

d) Impende, pois, registrar cinco pontos

fundamentais.

e) Primeiro, o juiz ao interpretar o direito
ndo cria e nem restringe direitos que nao

estejam previstos no ordenamento juridico.

Assim, a fixacdo de solugdes novas, compativeis
com a realidade socioeconémica e politica
do caso em julgamento é consequéncia da
interpretacdo socioldgica ou teleoldgica da lei e

nao representa criacdo ou restricdo de direitos®®

“Do ponto de vista juridico inexiste criacdo em
casos assim, justamente, porque o juiz nao
retira de sua vontade ou preferéncias pessoais
a norma substancial que servird de base pra
julgar o caso: simplesmente da efetividade aos

principios gerais de direito, a escala axioldgica

18 Dinamarco, Instituicdes...op. Cit., pg. 129.

instalada na propria Constituicio Federal, a
analogia, etc., que sdo fontes formais do direito
expressamente indicadas na propria ordem
juridica (LINDB, art. 42) %

f) Emsegundolugar, osreferidos §§s2¢2
e 32dalei 13.467/2017 transgridem
contra a principal regra de qualquer
método de hermenéutica ou

método de interpretacdo judicial

gue consiste na observancia do
bem comum e com os fins sociais

(art. 82 do CPC), com adequacao

aos valores e normas fundamentais

na C.F. (art. 12 do CPC) e do préprio

caput do art. 82 da CLT (“Art. 82

- As autoridades administrativas

e a Justica do Trabalho, na

falta de disposicGes legais ou

contratuais, decidirdo, conforme

o caso, pela jurisprudéncia, por

analogia, por eqliidade e outros

principios e normas gerais de

direito, principalmente do direito

do trabalho, e, ainda, de acordo

com 0s usos e costumes, o direito

comparado, mas sempre de
maneira que nenhum interesse de
classe ou particular prevaleca sobre
o interesse publico.”)

g) Em terceiro lugar, a regra do §3°
do art. 13.467/2017 atenta contra
os principios estabelecidos no

proprio Cddigo Civil citado que

nao se restringe na apreciacao

dos negdcios juridicos ao exame
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dos aspectos formais

ao vetusto, injuridico e superado
dogma da autonomia da vontade

e do denominado vicio meramente

subjetivo inerentes a
Estado (Hiper)Liberal.

De fato, o novo Cddigo Civil (lei n¢
10.406/2002) retomou a nog¢do das
regras de justica e dos principios
éticos do resultado do contrato,
e, assim, para além dos vicios
subjetivos previstos no art. 104
da lei 10.406/2002, estabeleceu
a nulidade e responsabilidade
contratual em decorréncia
vicios objetivos, como a assuncdo
de obrigacdo  excessivamente
onerosa (estado de perigo — art.
156 do CCB), ou, quando a parte
assume prestagdo manifestamente
desproporcional (da lesdo—art. 157
do CCB), além do respeito a boa-fé
objetiva, da probidade (art. 422 do
CCB), da protecao do aderente ao
contrato de adesao (art. 424 do CCB)
e, em especial, fixou o principio da

funcdo social do contrato (art. 421

do CCB).

h) Em quarto lugar, é patente a
injuridicidade e dos §§s 2°
32 do art. 82 da CLT, inclusive,
porguanto incompativel com outros
noveis preceitos da proépria
10.406/2017, por exemplo, o §§ 29,
32 e 42 do art. 611-A da CLT com a

redacdo introduzida pela nova lei,

que dispdem:
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légica do

““§ 2° A inexisténcia de expressa indicacdo
de contrapartidas reciprocas em convencao
coletiva ou acordo coletivo de trabalho ndo
ensejara sua nulidade por ndo caracterizar um
vicio do negécio juridico.

§ 32 Se for pactuada clausula que reduza o
saldrio ou a jornada, a convencdo coletiva ou
o acordo coletivo de trabalho deverdao prever
a protecao dos empregados contra dispensa
imotivada durante o prazo de vigéncia do
instrumento coletivo.

§ 4° Na hipotese de procedéncia de acdo
anulatéria de cldusula de convencao coletiva ou
de acordo coletivo de trabalho, quando houver
a cldusula compensatéria, esta devera ser
igualmente anulada, sem repeticdo do indébito.
”

i) Em quinto lugar, é clara a injuridicidade e
inconstitucionalidade dos §§s 22 e 32 do art. 82
da CLT na medida que ignora que a atividade
jurisdicional e o processo ndo sdo poder
e instrumentos puramente técnicos, mas,

fundamentalmente éticos.

I1I. DA RESPONSABILIDADE PATRIMONAL
(ART. 10-A DA CLT)

a) Dispdem o caput e incisos do art.
10-A da CLT (com a redacdao dada
pelalei 13.467/2017):

“Art. 10-A. O sécio retirante responde
subsidiariamente pelas obrigacdes
trabalhistas da sociedade relativas
ao periodo em que figurou como
sécio, somente em a¢Oesajuizadas
até dois anos depois de averbada
a modificacdo do contrato,

observada a seguinte ordem de



preferéncia:

| - a empresa devedora; Il - os sécios atuais;

e lll - os sdcios retirantes.
Paragrafo Unico. O sécio retirante responderd
solidariamente com os demais quando ficar
comprovada fraude na alteracdo societaria

decorrente da modificacdo do contrato. ”

COMENTARIO

12 PONTO: Da Irresponsabilidade Patrimonial
e Social dos Sdcios Diante dos Sucessivos
Processos de Reengenharia Societaria das
Empresas Camalebnicas na Sociedade Pés-
Moderna

a) Destaque-se que, atualmente, sdo tantos os
mecanismos e instrumentos utilizados pela pds-
moderna reengenharia societaria das empresas,
com incessantes fusdes, aquisicGes, cisdes,
alteracdes, diferentes modelos societarios com
uma infinidade de empresas e sécios (pessoas
juridicas e fisicas) interpostas que se pode
falar do modelo societario “Houdini” — ou de
empresas camaleonicas - que os sécios atuais e
retirantes nunca sdo alcangados ou encontrados
depois de algum tempo. Até porque, hoje
em dia, o controle societdrio das empresas
é estabelecido por acionistas impacientes
oriundos de enormes fundos ou bancos para
0s quais a mudanca que agita o mercado de
acdes da mais lucro e é mais rapida do que

desenvolver a atividade empresarial.

22 PONTO: Com
pendentes

relagio aos processos

a) Ndo se pode impor uma lei nova que altere as

regras da responsabilidade programadas pela

lei vigente ao tempo da propositura da acdo,
ou seja, que subtraia bens a responsabilidade
patrimonial, excluindo, restringindo ou
eliminando a responsabilidades patrimonial
de sdcios atuais ou retirantes, anteriormente,
prevista pela lei velha e pela jurisprudéncia ao
tempo da propositura da demanda, uma vez
que se comprometeria fatalmente o direito de
acesso a justica no caso concreto gerando o

cancelamento de direitos substanciais da parte
20

b) Nesse sentido, a exclusdo da responsabilidade
patrimonial e os bens a proporcionar a
satisfacdo da tutela jurisdicional no que diz
respeito aos processos pendentes por conta
da distinta disciplina fixada da lei nova importa
exclusdo da propria tutela jurisdicional, e, por
isso, representa ultraje e violacdo a garantia
constitucional outorgada pelo inciso XXXV e
XXXVI do art. 52 da C.F. (sempre que ndo seja
possivel atingir o patrimbnio para satisfazer a
tutela jurisdicional por conta da nova disciplina

da responsabilidade patrimonial).?

32 PONTO: Com relagdo aos novos processos =
A questdo da fraude trabalhista

a) A concepcdo de fraude, abuso de direito, ato
ilicito e/ou infragdo a lei para o direito material
do trabalho se da pela mera ocorréncia do
inadimplemento ou da falta de pagamento de
direitos trabalhistas, concepcao absolutamente
diferenciada e oposta ao adotado pelo direito

civil, com excecdo do direito do consumidor que

20 Dinamarco, Institui¢des...op. Cit., pg. 189.
21 Dinamarco, Institui¢des...op. Cit., pg. 191.
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é igual (e foi copiada) a do direito do trabalho,
no qual se entende por inadimplemento,
infracdo a lei ou qualquer ato que possa
obstar a realiza¢do do direito do consumidor/

trabalhador (art. 28 do CDC).

b) Portanto, é bom que se diga, que é necessaria
a apreciacdo diferenciada que é feita pelos
dois sistemas, até porque o direito do trabalho
encontrou uma solugdo e um conceito singular
de empresa/empregador proprio aos valores do
sistema laboral ao fazer uma simbiose particular
da figura (e do patrimonio presente e futuro)
da pessoa fisica do empresario com a pessoa
juridica ao tratar do empregador, ou, a empresa
como empregador, o que nado é existe no ambito
do direito comum, salvo ao que parece para o

direito do consumidor.

c¢) No direito do trabalho por conta do
conceito de empregador que é a empresa (em
conformidade com o art. 22 da CLT), somado
aos principios da continuidade do contrato
de trabalho, da permanéncia da empresa e
da garantia do crédito trabalhista (arts. 102
e 448 da CLT) ocorre uma despersonificacdo
da personalidade da pessoa juridica e,
simultaneamente, a personalizacdo reversa (do
patrimoénio e) da pessoa natural dos sdcios, que
prevalece sobre diante da incompatibilidade
com a premissa e diretriz fundamental da

Consolidacao.

d) E, por forca do art. 789 do CPC/2015 o
devedor responde com todos os seus bens
presentes e futuros para o cumprimento de suas
obrigacOes, salvo as restricbes estabelecidas
em lei. E os bens presentes — que garantem a

obrigacdo - sdo aqueles existentes no momento
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da obrigacdo.

e) Portanto, os bens presentes que garantem
o contrato de trabalho sdo todos os bens do
empregador, esse considerado (como empresa)
na sua dupla dimensdo que envolve o complexo
de bens da pessoa juridica e das pessoas fisicas
que sejam seus socios ao tempo da obrigacao,

ou seja, ao tempo do contrato de trabalho.

f) Logo, o principio da continuidade do contrato
de trabalho e da permanéncia da empresa e
da garantia dos créditos e direitos trabalhistas
fixado nos artigos 102 e 448 da CLT c/c o art. 22
da CLT e o art. 789 do NCPC (e do caput e o §52
do art. 28 do CDC), deixam claro que a alteracao
dos sdcios, - e por consequéncia da estrutura
juridica e propriedade da empresa - nao
afetard a garantia que o contrato de trabalho
tem em face dos bens presentes da empresa -
certamente, incluindo aqueles bens dos sécios
atuais e daqueles presentes (garantidores da
obrigacdo) ao tempo que se desenvolveu a

relacdo empregaticia.

g) Em sintese, ndo ha obstaculo para a execucao
trabalhista por conta das regras e principios
extraidos e fixados a partir do microssistema
processual e material laboral (com aplicacao
subsididria e supletiva dos demais ramos
do direito) em se redirecionar a execucdo
trabalhista a partir da desconsideracdo da
personalidade juridica contra sécio atual,
nem contra o sdcio retirante que era sécio ou
administrador de empresa ao tempo do contrato
de trabalho, caso se constate o descumprimento
da legislacdo trabalhista e o inadimplemento
dos direitos laborais pelo sujeito que era socio

(depois retirante) ao tempo da propositura da



reclamacdo trabalhista.

42 PONTO: O art. 10-A e 448-A de certa forma
reestabelecem a Simula 205 do TST, o que faz
com que seja necessario para preservar da
responsabilidade patrimonial e o resultado util
do processo que se chame ao processo todas
as empresas e socios do grupo econdmico para
que figurem no processo de conhecimento e
figurem no titulo executivo

- Com relagdo aos novos processos = A Vacina
ou o Antidoto a Regra da Irresponsabilidade
Social = O art. 134 do CPC/2015 e o art. 62 da
Instru¢do Normativa n2 39/2016 do TST.

a) Determina, pois, o §22 do art. 134 do
CPC/2015, que a instauragdo do incidente
suspende o processo no que concerne ao sOcio
citado ou incluido na lide, quer seja, na fase de

conhecimento, quer seja na fase de execucado.

b) Nao havera suspensdo do processo, no
entanto, na hipdtese do sdcio ja ser chamado,
desde logo, “ab initio”, para integrar a lide na
fase de conhecimento, com o pedido de sua
citacdo ja na peticdo inicial (parte final do §32
do art. 134 do CPC/2015).

c) Desse modo, por forca de disposicao expressa
contida no artigo 134, § 22 do CPC/2015 e
do inciso | do §12 do art. 62 da Instrucdo
Normativa, que autorizam o chamamento dos
socios responsaveis patrimoniais ja na fase
de conhecimento, se tal for requerido pela
parte, tornando prejudicada a necessidade da
instauracdo do incidente de desconsideracdo
da personalidade juridica quando na fase de

execucdo, e, ainda, garante a estabilidade

| Artigos

da seguranca patrimonial advinda da
responsabilidade patrimonial dos sécios a partir

da citacdo.

d) Portanto,oart.134do CPC/2015 éavacinaou
o antidoto ao programa de irresponsabilidade
estabelecido pelo art. 10-A (e do art. 448-A) da
CLT, se adotado nafase de conhecimento, sendo
extremamente benéfico ao credor, posto que
garante ao credor a estabilidade da seguranca
patrimonial advinda da responsabilidade
patrimonial dos sdécios a partir da citagdo,
visto que a fraude a execucdo nessa hipdtese
podera ficar prejudicada sem a mesma, nos
termos do que estabelece o §32 do art. 792
do CPC/2015 (“nos casos de desconsideragdo
da personalidade juridica a fraude a execucao
verificar-se a partir da citacdo da parte cuja
personalidade se pretende desconsiderar”),
além de evitar discussoes protelatdrias, na fase
de execucdo, a respeito da responsabilidade
patrimonial do sdcio retirante— ou da aplicacdo
- compatibilidade, ou ndo, ou mesmo do
modo de interpretacdo dos arts. 50, 1003
e 1032 do CCB e do art. 10-A e 448-A da lei
13.467/2017 - cujos bens garantiam o direito
dos empregados ao tempo do contrato de
trabalho ou da obrigacao, independentemente
da responsabilidade a posteriori dos socios
futuros e empresas do grupo econémico, e,
ainda, torna desnecessdrio o préprio incidente
de desconsidera¢ao na fase de execug¢do com
suspensdo do processo.

IV. DA PRESCRICAO e PRESCRICAO
INTERCORRENTE (ARTs. 11 e 11-A DA CLT)

a) DispGem o caput e incisos do art.
11 da CLT (com a redacdo dada pela
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lei 13.467/2017):

“Art. 11. A pretensdao quanto a
créditos resultantes das relagoes
de trabalho prescreve em cinco
anos para os trabalhadores
urbanos e rurais, até o limite
de dois anos apds a extingao do
contrato de trabalho.

| - (revogado); Il - (revogado).

§ 29 Tratando-se de pretensdo
gue envolva pedido de prestacdes
sucessivas decorrentedealteracdo
ou descumprimento do pactuado,
a prescricdo é total, exceto quando
o direito a parcela esteja também

assegurado por preceito de lei.

§ 39 A interrupcdo da prescricdo
somente ocorrera pelo
ajuizamento  de reclamacgao
trabalhista, mesmo que em juizo
incompetente, ainda que venha
a ser extinta sem resolucdo do
meérito, produzindo efeitos apenas
em relacdo aos pedidos idénticos.
”(NR)

“Art. 11-A. Ocorre a prescricao
intercorrente no processo do
trabalho no prazo de dois

anos.

§ 1° A fluéncia do prazo
prescricional intercorrente inicia-
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se quando o exequente deixa de
cumprir determinacao judicial no

curso da execucao.

§ 29 A declaracdo da prescricdo
intercorrente pode ser requerida
ou declarada de oficio em

qualquer grau de jurisdicdo. ”

COMENTARIO

12 PONTO: Com relagdo aos processos
pendentes e o Titulo Executivo garantido pela
Coisa Julgada Material

A execucdo trabalhista, na sua generalidade
(art. 876 da CLT), decorre do cumprimento
de sentenca, ou seja, de decisdes judiciais

transitadas em julgado.

E os titulos executivos emanados dessas
decisGes trabalhistas transitadas em julgado
outorgavam ao credor um titulo executivo
laboral que, sob o albergue da lei anterior, possui
a qualidade de imprescritibilidade, ou seja, a
execucdo de tais titulos executivos trabalhistas
estava imune a prescricdo intercorrente,
conforme esclarecido pela Sumula 114 do

Tribunal Superior do Trabalho.

Tanto é que, mesmo com a edi¢do do CPC/2015,
a outorga da qualidade e imuniza¢do contra a
prescricdo intercorrente foi objeto de ratificacao
peloinciso VIl do art. 22 da Instrucdo Normativa
n239/2016 do TST.

Como ja se disse antes, a coisa julgada material
contém a fusdo do plano material material e

processual do ordenamento juridico, uma vez



gue asentenca é ato do processo, mas, a eficacia
qgue, de forma imutavel pela qualificacdao que
recebe, e, dela emana e incide sobre o plano

material.

A coisa julgada material trabalhista outorgava
ao credor trabalhista um titulo executivo
imprescritivel, vantagem processual material
essa concreta e definitiva, como direito
adquirido processual material e como garantia

da coisa julgada material.

Por consequéncia, a prescricdo intercorrente
prevista no artigo 11-A da CLT (lei 13.467/2017)
é inaplicavel para os processos pendentes e
em cumprimento de sentenca que ja tenha

transitado em julgado.

22 PONTO: Ainda Com relagdo aos processos
pendentes e a Teoria do Isolamento dos Atos
Processuais

Por conta da teoria do isolamento dos atos

processuais, com relagdo aos processos
pendentes, a mera ina¢do processual ou a
auséncia da pratica de ato processual, ainda,
que decorrente do descumprimento de
determinacdo no curso da execucdo, ocorrida
antes da lei vigéncia da lei 13.467/2017, posto
que daqueles atos processuais ndo emanavam

tais novas consequéncias.

Portanto, somente, a partir de um novo ato
processual (que determine a o cumprimento de
alguma determinacdo judicial) levado a efeito
sob a égide da lei 13.467/2017, é que se podera
extrair as consequéncias programadas para
esse ato processual, consequéncias que nao

poderia retroagir para alcancar atos processuais

isolados e anteriores a vigéncia da lei nova.

32 PONTO: Aporia Juridica: A Prescricao
Intercorrente da Execuc¢ao (02 anos) Ndo Pode
ser Menor do que a Prescricdo do Direito
Material (05 anos) = Siumula 150 do STF

a) As regras tracadas pelo caput do art. 11 e
caput do art. 11-A da lei 13.467/2017 encerram

uma aporia do ponto de vista juridico.

b) Isto porque, a prescri¢ao é uma excegao
material ou um contradireito que representa
que a exigibilidade da pretensdao material foi, no
proprio plano material (por isso, a decisdo é de
prejudicial de mérito), encoberta pelo decurso
do prazo (prescricao, e, assim, a despeito de
ndo impedir o pagamento espontaneo no plano
material, posto que o direito existe (ndo houve
sua decadéncia), mas, se impede, se arguida, a

exigibilidade da pretensdo no plano processual.

c) Nesse sentido, a prescricdo é norma de direito

material trazida para o processo.

d) Por isso, a prescricdo da execucdo se da no
mesmo prazo da prescricao da acao, conforme
estabelece a Sumula n? 150 do Supremo

Tribunal Federal.

e) Noutros termos, a prescri¢cdo intercorrente
no processo (ou a prescricdo processual), ou, a
prescricdo da execugdo tem que corresponder
ao tempo da prescricio da reclamacdo do

direito material em juizo (prescricao da acdo).

f) Ocorre que, enquanto o caput do art. 11 da

CLT em conformidade com o inciso XXI| do art.
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72 da C.F. (“XXIX - acdo, quanto aos créditos
resultantes das rela¢des de trabalho, com prazo
prescricionaldecincoanosparaostrabalhadores
urbanos e rurais, até o limite de dois anos apds
a extincdo do contrato de trabalho.”) estabelece
0 prazo prescricional de 05 anos para acdo
judicial do direito material, tendo como termo
final para o exercicio do direito de acdo o prazo
de 02 anos apods a rescisdo contratual, o caput
do art. 11-A estabelece um prazo (de 02 anos)
para a prescri¢ao intercorrente ou da execugao
do direito que é distinto do prazo do plano

material que é de 05 anos.

g)  Nessesentido, se o empregado ingressar
com a acdo o direito dele poderd prescrever
em 02 anos, mas, se nao ingressar em juizo
0 prazo prescricional para reclamar contra a
lesdao do mesmo direito continuara a ser de 05

anos, com condicdo a termo de 02 anos.

h) Logo, a Unica forma de compatibilizar
essa aporia legal, inclusive, porque incidiria em
inconstitucionalidade, é que a prescricdo da
execucao (ou intercorrente) é de 05 anos, tal

gual a prescricdo da propositura da acdo.

42 PONTO: Da Incompletude a Norma e da
Aplicacao Subsidiaria e Supletiva do Cddigo
Civil

a) Outrossim, o §32 do art. 11 da CLT dado
pela lei 13.467/2017, ao determinar que a
interrupgdo da prescricdo, somente, ocorrera
pelo ajuizamento de reclamacdo trabalhista e
portanto como ato de jurisdicdo contenciosa,
qgue foi proposto para impedir a interrupcao
da prescricao pelo protesto judicial, da mesma

forma, encerra uma peticdo de principio em
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face do que dispGe o art. 855-E da CLT com a

redacdo fixada pela mesma lei.

b|) Isto porque, o art. 855-E da CLT estabelece
outra causa de interrupgdo que ndo decorre
de reclamacdo trabalhista e ndo se localiza
em sede de jurisdicdo contenciosa, mas de
jurisdicdo voluntdria: “Art. 855-E. A peticao
de homologacdo de acordo extrajudicial
suspende o prazo prescricional da acdo

guanto aos direitos nela especificados. ”

c) Por outrolado, aregrado §32doart. 11 da CLT
dado pela lei 13.467/2017, ao determinar que
a interrupgdo da prescrigdo, somente, ocorrera
pelo ajuizamento de reclamacdo, como ja se viu

acima, ndo é completa.

d) Até porque, sendo a prescricdo instituto
de direito material, a incompletude da norma
do §32 do art. 11 da CLT, exige a aplicacao
subsididria e supletiva do disposto no art. 202
do Cddigo Civil, que, entre outras hipdteses
complementares, determina a interrup¢do
da prescricao pelo protesto interruptivo (inc.
1), por qualquer ato judicial que constitua o
devedor em mora (inc. V), por qualquer ato
inequivoco ainda que extrajudicial que importe
em reconhecimento do direito pelo devedor

(inc. VI).

52 PONTO: Da Solu¢dao Mandarim?*

22 “A Solu¢do Mandarim: Existia um reino, governado
por um imperador e administrado pelo mandarim. Cer-
to dia de chuva, o imperador resolveu deixar o palacio e
passear pelo reino. Verificou que muitos stditos possui-
am guarda-chuva. Decretou, entdo, que na proxima chu-
va, deixaria o paldcio e, se encontrasse alguma pessoa
sem guarda-chuva, mandaria matar o mandarim. Quan-



a)Finalmente,aregradaprescricdointercorrente
na esfera trabalhista representa lastimavel
retrocesso cientifico, até por isso, se constata
gue, mesmo, sem ela, apenas, 20% (vinte por
cento) das execugOes trabalhistas chegam
ao final com a dacdo completa da prestacdo
jurisdicional, o que é gravissimo, tendo em vista
a maior dignidade do direito que se executa que
é o crédito trabalhista que prefere, inclusive, ao
crédito fiscal (art. 186 do CTN).

V. DO DANO EXTRAPATRIMONIAL

a) DispGem os arts. 223-A, 223-B,
223-C, 223-D, 223-E, 223-F, 223- G
da CLT (com a redacdo dada pela lei
13.467/2017):

“Art. 223-A. Aplicam-se a
reparacao de danos de natureza
extrapatrimonial decorrentes da
relacdo de trabalho apenas os

dispositivos deste Titulo.

‘Art. 223-B. Causa dano de
natureza extrapatrimonial a acdo
ou omissdo que ofenda a esfera
moral ou existencial da pessoa
fisica ou juridica, as quais sdo as
titulares exclusivas

do direito a reparacdo.’

‘Art. 223-C. A honra, a imagem, a

do a chuva voltou a cair, o imperador foi passear pela ci-
dade e ndo encontrou nenhum sudito sem guarda-chuva.
Satisfeito, indagou ao mandariam como teria conseguido
tal proeza. Facil respondeu o mandarim: mandei matar
todas as pessoas que ndo tinham guarda-chuva. ”

intimidade, a liberdade de acdo,
a autoestima, a sexualidade, a
saude, o lazer e a integridade
fisica sdo os bens juridicamente
tutelados inerentes a pessoa

fisica.

‘Art. 223-D. A imagem, a marca,
o0 nome, o segredo empresarial e
o sigilo da correspondéncia sao
bens juridicamente tutelados

inerentes a pessoa juridica’

‘Art. 223-E. S3o responsaveis pelo
dano extrapatrimonial todos os
que tenham colaborado para a
ofensa ao bem juridico tutelado,
na proporcdo da acdo ou da

omissao.

‘Art. 223-F. A reparagdo por
danos extrapatrimoniais pode ser
pedida cumulativamente com a
indenizacdo por danos materiais

decorrentes do mesmo ato lesivo.

§ 19 Se houver cumulacdo de
pedidos, o juizo, ao proferir a
decisdo, discriminara os valores
das indenizacbes a titulo de
danos  patrimoniais e das
reparacdes por danos de natureza
extrapatrimonial.

§ 29 A composicdo das perdas
e danos, assim compreendidos
os lucros cessantes e os danos
emergentes, nao interfere
na avaliacdo dos danos

extrapatrimoniais.
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‘Art. 223-G. Ao apreciar o pedido,
0 juizo considerara: | - a natureza

do bem juridico tutelado;

17 - a intensidade do
sofrimento ou da humilhacao;
il - a possibilidade de

superacao fisica ou psicoldgica;

v - os reflexos pessoais e
sociais da acdo ou da omissao; V -
a extensdo e a duracdo dos efeitos
da ofensa;

VI -as condi¢Ges em que ocorreu a
ofensa ou o prejuizo moral; VIl - o
grau de dolo ou culpa;

VIIl - a ocorréncia de retratacao
espontanea; IX - o esforco efetivo
para minimizar a ofensa; X - o
perdao, tacito ou expresso;

Xl - a situacdo social e econ6mica
das partes envolvidas; XIl - o grau
de publicidade da ofensa.

§10° Sejulgarprocedente opedido,
0 juizo fixard a indenizacdo a ser
paga, a cada um dos ofendidos,
em um dos seguintes parametros,

vedada aacumulacdo:

I - ofensa de natureza
leve, até trés vezes o Ultimo salario

contratual do ofendido;

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

IV - ofensa de natureza gravissima,

até cinguenta vezes o Uultimo
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saldrio contratual do ofendido.

§ 29 Se o ofendido for pessoa
juridica, a indenizacdo sera fixada
com observancia dos mesmos
parametros estabelecidos no § 1°
deste artigo, mas em relacdo ao

salario contratual doofensor.

§ 39 Na reincidéncia entre partes
idénticas, o juizo podera elevar ao

dobro o valor da indenizacdo.”

COMENTARIO

a) As regras tracadas pelos artigos 223 da CLT
estabelecidos pela lei 13.467/2017 sdo de dificil
aplicacdo e entendimento tal a caréncia de
técnica legislativa e do total desconhecimento
da natureza e de conceitos juridicos bdasicos

revelada pelo legislador. Vejamos.

b) O art. 223-A da CLT supramencionado peca
“ab initio” de manifesta inconstitucionalidade
ao mencionar que sé as suas normativas se
aplicariam a reparacdo de violacdo de direito
morais ou da personalidade, na medida que o
tema tem tratamento constitucional:

art. 59, caput e incisos |, V (“- é assegurado o
direito de resposta, proporcional ao agravo,
além da indenizacdo por dano material,
moral ou a imagem”) e X (“sdo inviolaveis a
intimidade, a vida privada, a honra e a imagem
das pessoas, assegurado o direito a indenizacao
pelo dano material ou moral decorrente de
sua violacdo”) e o inciso XIl (“é inviolavel o
sigilo da correspondéncia e das comunicacées
telegraficas, de dados e das comunicacGes
telefonicas, salvo, no ultimo caso, por ordem

judicial, nas hipdteses e na forma que a lei



estabelecer para fins de investigacdo criminal
ou instrucdo processual penal.”)

c¢) Tambem, inafastdveis porque incompleta
a normatizacdo trabalhista de um direito
fundamental e constitucional: a aplicacdo do
art. 186 (“Aquele que, por acdo ou omissdo
voluntaria, negligéncia ou imprudéncia, violar
direito e causar dano a outrem, ainda que
exclusivamente moral, comete ato ilicito”)
e art. 944 e paragrafo Unico do Cddigo Civil
(“ A indenizacdo mede-se pela extensdo do
dano. Paragrafo o Unico. Se houver excessiva
desproporcdao entre a gravidade da culpa e o
dano, poderd o juiz reduzir, equitativamente,
a indenizacdo. ”), sob pena de transgredir e
ultrajar o direito de natureza fundamental e
constitucional.

d O art. 223-B da CLT

impropriedades.

contém trés

Primeiro,emboraordinariamentecaibaaotitular
do direito a postulacdo em juizo, ndo é possivel
sob pena de violacdo da inafastabilidade do
controle jurisdicional a exclusdo da legitimacao
extraordindria previstas nas acoes civis publicas
e coletivas, postuladas em face uma situacdo de
homogeneidade ou coletividade, sob pena de
subtrair-lhe ou reduzir a possibilidade de acesso
a justica, lembrando sempre que se cuida de
direitos de origem constitucional.

Segundo, no caso de morte do empregado
decorrente de um acidente de trabalho ou
doenca profissional, a despeito de ter como
causa de pedir remota a relacdo de emprego, a
titularidade da reparacao da perda moral é dos
parentes e ndo do falecido, e, da mesma forma,
ndo se pode privar deles da possibilidade de
levar suas pretensdes ao Judicidrio (incisos XXXV
do art. 52 da C.F.), inclusive, pelo fato de que

forma inconstitucional e mais ilegitima estar-

se-ia estabelecendo um obice (literalmente)
perverso de acesso a ordem juridica justa.
Terceiro, chega a ser folcldrico a lei falar em
danos na esfera moral ou existencial da pessoa
juridica.

Ora, a pessoa juridica ndo tem psique (alma,
espirito, mente) para que se possa falar em
esfera moral e existencial.

E se valer a regra do art. 223-A da CLT de
que, somente, os dispositivos fixados pela
lei 13.467/2017 teria aplicacdo, somado ao
disposto no §2¢ do ar. 82 da CLT (introduzido
pela lei 13.467/2017, que fixa que o juiz ndo
pode interpretar a lei) entdo, a pessoa juridica
por ndo ter esfera moral ou existencial ndo tera
direito a nenhuma reparacao por violacdo do
direito de imagem ou de sigilo empresarial,
cujo dano, no caso da pessoa juridica —
diferentemente da pessoa fisica que se da in re
ipsa - , sempre, pressupde a demonstra¢do do
prejuizo econémico.

e) O art. 223-C da

impropriedades.

CLT contém mais

Primeiro, ndo cuidou do nome da pessoa fisica
gue ndo se confunde com aimagem, e, segundo,
tampouco, do sigilo de correspondéncia no
caso da pessoa fisica, garantido pelo inciso XlI
do art. 52 da C.F., portanto, resta claro que a
disciplina da lei é materialmente incompleta,
exigindo a aplicacdo subsidiaria e supletiva de
outros diplomas legais, no minimo a C.F,, a Lei
de Introducdo as Normas do Direito Brasileiro e
o Cédigo Civil.

f) O art. 223-D da CLT contém, mais,
impropriedades.

A pessoa juridica ndo tem nome, e, sim,
denominacao social.

g) J4 o art. 223-E da CLT tem uma importante

contribuicdo para dirimir equivocos por parte
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de corrente jurisprudencial no tocante a
competéncia material e funcional da Justica do
Trabalho para que se inclua no polo passivo da
reclamacdo trabalhista o assediador moral ou
sexual, como réu solidariamente com o préprio
empregador, posto que estabelece que “ Sao
responsaveis pelo dano extrapatrimonial
todos os que tenham colaborado para a
ofensaaobem juridico tutelado, na proporc¢ao
da acdo ou da omissao.

O art. 223-E da CLT estd de acordo com o art.
932 e 933 do Cddigo Civil e resolve a questdo da

competéncia.

Até porque, a Justica Civel comum que nao
detém competéncia material para conhecer de
lide de natureza trabalhista. Mormente, ante
os incisos VI e IX do artigo 114 da CF/88, que e

assim prelecionam:

“Art. 114. Compete a Justica do
Trabalho processar e julgar:

[...]

Vlas acoes deindenizacdo por dano

moral ou patrimonial, decorrentes

da relacdo de trabalho;

[...]

IX outras controvérsias decorrentes

da relacdo de trabalho, na forma

dalei.”

No mesmo sentido, o inciso IV do artigo 652,
gue sujeita a Justica do Trabalho os “demais”
dissidios concernentes ao contrato individual

do trabalho, sendo vejamos:

“Art. 652 - Compete as Juntas de

Conciliacdo e Julgamento:

[...]
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IV-osdemaisdissidiosconcernentes
ao contrato individual de trabalho;

n

Por conseguinte, ndo hd mais nenhuma duvida
diante do disposto no art. 223-E da CLT da
competéncia material e funcional da Justica
Trabalho, de maneira a viabilizar que se resolva
integralmente a lide, (processo de resultados),
também, em face do reclamado assediador
direto e responsavel solidario ou subsididrio
com a empregadora, numa mesma lide e Justica,
inclusive, se for o caso, possibilitando o direito

de regresso N0 mesmo pProcesso.

Até porque, os fatos imputados decorrem e
estdo atrelados a relacdo de trabalho, dentro
do ambiente laboral, portanto, enquadrando-
se, tanto em razdo de se tratar de um acdo de
indenizacdo decorrente da relacdo de trabalho;
como, agora, de forma indubitavel, enquadrado
na hipotese do inciso IX, do art. 114, CF/88, que
determina competéncia desta Especializada
para apreciar/ julgar outras controvérsias
decorrentes da relacdo de trabalho, fixadas em
lei, como fez explicitamente o art. 223-E da CLT.
h) Os incisos do § 192 do art. 223-G da CLT
estabelecem que a indenizacdo do dano a moral
e personalidade terd por base “o ultimo saldrio

contratual do ofendido”.

Qual ultimo salario contratual do ofendido a ser

reclamado?

O legislador “esqueceu” que o salario pode ser
classificado de acordo com diversos modo de
sua afericdo, v.g., por unidade de tempo ou por

unidade de obra.



Também, ndo se ateve que a periodicidade do
pagamento ndo se confunde com a prdpria
unidade de tempo (no sentido que ndo tem

relacdo direta com a obra realizada).

E ndo observou que a duracdo do servico e a
sua unidade de pagamento pode corresponder
a hora, ao dia, a semana, a quinzena, ao més,
bimestre, trimestre (comissdes), ao semestre

(gratificacdo) ou ao ano (bbnus).

Destaque-se que, de forma distinta e completa,
0 § Unico do art. 444 da CLT com a nova redacao
define “salario mensal”, e, o art. 507-B da nova
lei trata de pagamento anual.

Logo, a norma imposta pelo §12 do art. 223
da CLT é claramente incompleta e inexequivel,
posto que o0 §22 do art. 82 da CLT com a redacao
da nova lei, proibe ao Judiciario que defina qual
o saldrio contratual, posto que poderia estar

criando ou restringindo direito.

Dessa forma, é€ uma norma meramente
programatica, exigindo sua integracdo pelas
demais normas do ordenamento juridico,
retornando a fixacdo pela extensdo do dano,
conforme ditado peloart. 944 do CCB que a Unica
gue se adequa aos preceitos constitucionais
sobre a matéria (incisos V, X, XIl e XXXV do art.
52 da C.F.)

conceitos

) Por inserindo

indeterminados e abertos a definicdo do que

outro lado,

seja ofensa leve, média, grave ou gravissima
incide em mais outra aporia contida na propria
lei 13.467/217, pois, exige interpretacdo judicial
0 que seria proibido pelo §22 do art. 82 da CLT.

VI. DA SUCESSAO EMPRESARIAL (DA EMPRESA
CAMALEONICA)

a) Dispéem o art. 448-A e seu
paragrafo Unico (com a redacdo
dada pela lei 13.467/2017):

“Art. 448-A. Caracterizada a
sucessao empresarial ou de
empregadores prevista nos arts.
10 e 448 desta Consolidacdo, as
obrigacdes trabalhistas, inclusive
as contraidas a época em gue
os empregados trabalhavam
para a empresa sucedida, sdo de
responsabilidade do sucessor.
Unico. A

Paragrafo empresa

sucedida respondera
solidariamente com a sucessora
quando ficar comprovada fraude

na transferéncia.”

COMENTARIO

a) Destaque-se que, atualmente, sdo tantos os
mecanismos e instrumentos utilizados pela pds-
moderna reengenharia societaria das empresas,
com incessantes fusdes, aquisicOes, cisdes,
alteracbes, diferentes modelos societarios
camalednicos com uma infinidade de empresas
e socios (pessoas juridicas e fisicas) interpostas
que se pode falar do modelo societdrio
“Houdini” que as empresas atuais e retirantes
nunca sao alcancadas ou encontradas depois de
algum tempo.

Até por isso, se constata que, apenas, 20% (vinte
por cento) das execugdes trabalhistas chegam

ao final com a dacdo completa da prestacao
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jurisdicional.

Até porque, hoje em dia, o controle societdrio
das empresas é estabelecido por acionistas
impacientes oriundos de enormes fundos ou
bancos para os quais a mudang¢a que agita o
mercado de a¢Ges da mais lucro e é mais rapida

do que desenvolver a atividade empresarial.

12 PONTO: Com
pendentes

relagio aos processos

a) Ndo se pode impor uma lei nova que altere as
regras da responsabilidade programadas pela
lei vigente ao tempo da propositura da acdo,
ou seja, que subtraia bens a responsabilidade
patrimonial, excluindo, restringindo ou
eliminando a responsabilidades patrimonial da
empresa, anteriormente, prevista pela lei velha
e pela jurisprudéncia ao tempo da propositura
da demanda, uma vez que se comprometeria
fatalmente o direito de acesso a justica no caso
concreto gerando o cancelamento de direitos

substanciais da parte.

b) Ou seja, a aplicacdo da lei nova eliminaria ou
restringiria de forma insuportavel a efetividade
da situacdo criada por norma bifronte
(responsabilidade patrimonial), transgredindo
as garantias de preservagdo que configuram
verdadeiros direitos adquiridos protegidos
constitucionalmente (inciso XXXVI do art. 52 da

C.F).

c) Nesse sentido, a exclusdao da responsabilidade
patrimonial e os bens a proporcionar a
satisfacdo da tutela jurisdicional no que diz
respeito aos processos pendentes por conta

da distinta disciplina fixada da lei nova importa
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exclusdo da propria tutela jurisdicional, e, por
isso, representa ultraje e violacdo a garantia
constitucional outorgada pelos incisos XXXV e
XXXVI do art. 52 da C.F. (sempre que ndo seja
possivel atingir o patrimbnio para satisfazer a
tutela jurisdicional por conta da nova disciplina

da responsabilidade patrimonial).

22 PONTO: Com relagdo aos novos processos =
A questdo da fraude trabalhista

a) A concepcdo de fraude, abuso de direito, ato
ilicito e/ou infragdo a lei para o direito material
do trabalho se da pela mera ocorréncia do
inadimplemento ou da falta de pagamento de
direitos trabalhistas, concepcao absolutamente
diferenciada e oposta ao adotado pelo direito

civil.

b) Na verdade, a grande diferenca se da no
entendimento que o sistema trabalhista da na
concepcao da configuracdo do ato ilicito, de
abuso, de desvio, da infracdo a lei ou de fraude
necessarios a se chegar a desconsideracdo da
personalidade juridica e atingir sdcios atuais e
retirantes a concepcdo adotada pelas Cortes
que apreciam tais conceitos pelo viés do direito

comum.

c¢) A distincdo ou diferenciacdo da concepgdo da
configuracdo para cada ramo do direito de cada
instituto deve se dar em consonancia com os
valores especificamente considerados por cada
ordenamento material e processual. Ou seja,
infenso as influéncias do modo de ser do direito
material posto a base da pretensao processual
e os valores especificos da realidade fatica,
axioldgica, légica da relacdo juridica material e

processual que tem por objeto.



d) Portanto, é bom que se diga, que é necessaria
a apreciacdo diferenciada que é feita pelos
dois sistemas, até porque o direito do trabalho
encontrou uma solugdo e um conceito singular
de empresa/empregador proprio aos valores do
sistema laboral ao fazer uma simbiose particular
da figura (e do patrimonio presente e futuro)
da pessoa fisica do empresario com a pessoa
juridica ao tratar do empregador, ou, a empresa
como empregador, o que ndo é existe no ambito
do direito comum, salvo ao que parece para o

direito do consumidor.

e) Nesse sentido, para o direito do trabalho
acima como para o direito do consumidor
a fraude se da pelo mero inadimplemento
ou descumprimento contratual em face do

empregado ou do consumidor.

VI. DA CLAUSULA COMPROMISSORIA DE
ARBITRAGEM e A LEI DA ARBITRAGEM e O §1¢
DO ART. 114 DA C.F.

a) Dispéem o art. 507-A (com a
redacdo dada pela lei 13.467/2017):

“Art. 507-A. Nos

trabalho cuja

contratos
individuais de
remuneracao seja superior a duas
vezesolimite maximo estabelecido
para os beneficios do Regime Geral
de Previdéncia Social, podera ser
pactuadaclausulacompromisséria
de arbitragem, desde que por
iniciativa do empregado ou
mediante a sua concordancia
expressa, nos termos previstos na

Lein© 9.307, de 23 de setembro de

1996. ”
COMENTARIO

12 PONTO: A Necessidade de Compatibilidade
com a Unica Exce¢do ao Monopélio do Controle
Jurisdicional (pela Justica do Trabalho) da
Tutela dos Direitos Trabalhistas, Conforme
Caput e §12 do art. 114 da C.F. (que sé admite
a arbitragem na esfera do direito coletivo)

507-A é

posto que a

a) A regra do art.
inconstitucional,
Constituicdo Federal, na esfera
trabalhista, s6 abre mdo do
monopdlio da tutela juridica,
no caso do direito coletivo, ndo
admitindo, contrario sensu, no

direito individual do trabalho.

b) Realmente, o caput do art. 114 da CF.
estabelece que compete a Justica do Trabalho
processar e julgar todos os litigios trabalhistas,
abrindo, uma Unica exce¢do, que consta no
§12 do art. 114 da C.F. que é a arbitragem na
esfera do direito coletivo, quando frustrada a
negociacao coletiva:

“§ 1° Frustrada a negociacdo coletiva, as partes

poderdo eleger drbitros. ”

22 PONTO: A Necessidade de Compatibilidade
com o Microssistema Arbitral ou com a Lei
(Geral) da Arbitragem (lei 9.307/96) que SO
Alberga Direitos Patrimoniais e Disponiveis

a) A concepcdo de uma cldusula compromissoria

derivada do valor do direito é incompativel com
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0 microssistema da prépria arbitragem.

b) Isto porque, a lei 9.307/96 (Lei da
Arbitragem) estabelece como premissa basica

que:

“Art. 12 As pessoas capazes de contratar poderao
valer-se da arbitragem para dirimir litigios
relativos a direitos patrimoniais disponiveis. ”

) Ou seja, ndo se pode definir a viabilidade
da adesdo de certa lide ao processo arbitral
por conta do valor da remuneracdo de um
sujeito, porque o acesso ao microssistema da
arbitragem so é possivel em razdo da natureza
do direito em litigio, ou seja, sé quando ele for
patrimonial e disponivel.

d) Duas sdo as consequéncias imediatas.

e) Primeiro, ja de plano, qualquer que seja
oramo do direito ficam excluidos da arbitragem
direitos de natureza ndo patrimonial, ou seja,
relacionados a direitos extrapatrimoniais,
inclusive, e especialmente, direitos trabalhistas
de natureza extrapatrimoniais, v.g., direitos
da personalidade, direito de imagem, direito
de arena, direitos relacionados a dignidade
da pessoa humana, discriminacdo (despedida,
promoc¢do, contratacdo, sexo, idade, doenca,
etc.), intimidade, liberdade de pensamento e
consciéncia, lista negra, adverténcia, suspensao,

transferéncia, rebaixamento, etc.

f) Segundo, existem direitos patrimoniais
com func¢do ndo patrimonial, inclusive, de trato

sucessivo.

A funcdo ndo patrimonial do direito significa

que é ele ndo reparavel por um mero
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equivalente monetéario, pois, contempla

funcdo que alcanca a esfera moral da pessoa.

E, tais direitos existem, particularmente, na
esfera trabalhista, como é caso de direito ao
pagamento de prestacbes de carater alimentar
relativas a créditos ou pensées/pensionamento
decorrente de acidente, saldrios, seguro saude,
as proéprias férias e ao descanso e folga, que
tem natureza de direito tutelar do trabalho pela
funcdo ndo patrimonial relacionada a saude do
empregado, a propria estabilidade ou garantia

no emprego.

g) Terceiro, os préprios direitos

trabalhistas  tour court sao
indisponiveis, em especial, aqueles
constantes do art. 72 da C.F, que
ndo poderiam ser levados ao

ambiente da arbitragem.

32PONTO: Do §52e §62do Art. 337do CPC/2015
(c/c art. 15 do CPC) — Da Impossibilidade de
Conhecimento de Oficio e da Rentincia ao Juizo
Arbitral

a) Dispde os §§s 52 e 62 do art. 337 do
CPC/2015, aplicavelsubsidiariaesupletivamente
ao processo do trabalho (art. 15 do CPC), que se
ndo alegada em contestacdo importa a renuncia

a0 juizo arbitral:

“ 5° Excetuadas a convencdo de arbitragem e
a incompeténcia relativa, o juiz conhecera de
oficio das matérias enumeradas neste artigo.

§ 62 A auséncia de alegacdo da existéncia de
convencao de arbitragem, na forma prevista
neste Capitulo, implica aceitacdo da jurisdicao

I’I

estatal e renuUncia ao juizo arbitra



42 PONTO: Da D istingdo da Clausula
Arbitral do Compromisso Arbitral
a) Fundamental observar a distincdo

da cldusula arbitral do préprio compromisso
arbitral, sem o qual ndo had como se proceder
ao julgamento arbitral (arts. 42,92e 10 e 11 da
lei 9.307/96).

VIIl. CONVENCAO COLETIVA, NULIDADES E
ACESSO A JUSTICA (ART. 611-A)

a) Dispée o art. 611-A e seus
paragrafos (com a redacdo dada
pelalei 13.467/2017):

“Art.611-A. Aconvencgdo coletivae
o acordo coletivo de trabalho tém
prevaléncia sobre a lei quando,

entre outros, dispuserem sobre:

§ 1° No exame da convencdo
coletiva ou do acordo coletivo de
trabalho, a Justica do Trabalho
observara o disposto no § 3° do

art. 89 desta Consolidacgdo.

§ 29 A inexisténcia de expressa
indicacdo de  contrapartidas
reciprocas em convencdo coletiva
ou acordo coletivo de trabalho
nao ensejara sua nulidade por ndo
caracterizar um vicio do negdcio

juridico.

§ 39 Se for pactuada cldusula que
reduza o salario ou a jornada, a
convencao coletiva ou o acordo

coletivo de trabalho deverdo

prever a protecao dos empregados
contradispensa imotivadadurante
o prazodevigénciadoinstrumento

coletivo.

§ 4° Na hipdtese de procedéncia
de acdo anulatdria de cldusula de
convencao coletiva ou de acordo
coletivo de trabalho, quando
houver a cldusula compensatéria,
esta deverd ser igualmente
anulada, sem repeticdao do

indébito.

§ 59 Os sindicatos subscritores de
convencao coletiva ou de acordo
coletivo de trabalho deverao
participar, como litisconsortes
necessarios, em acdo individual
ou coletiva, que tenha como
objeto a anulacdo de clausulas

desses instrumentos. ”

“Art. 611-B. Constituem objeto
ilicito de convencdo coletiva ou
de acordo coletivo de trabalho,
exclusivamente, a supressdo ou a

reducdo dos seguintes direitos:

COMENTARIO

a) A lei traz novas aporias, uma vez que no seu
§12 o art. 611-A se reporta ao §32 do art. 82 da
CLT com a redacdo dada pela lei 13.467/2017
que, somente, permitiria ao Judicidrio o exame
formal dos vicios subjetivos do negdcio juridico.
inconstitucional

E, assim, estabelece um

“pacto de non petendo” legislativo, transgride
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politicos e juridicos

sociais,

0S escopos
inerentes a atividade jurisdicional, que pode
ser sintetizados em resguardar e promover a
dignidade da pessoa humana, observando a
proporcionalidade, a razoabilidade (art. 82 do
CPC), bem como violam, em particular, o0 §32 a
garantia constitucional (inciso XXXV do art. 52 da
C.F.) e legal (art. 32 do CPC) da inafastabilidade
do controle judicial da apreciacdo de ameaca

ou lesdo de direito.

b) Além disso, atenta contra os principios
estabelecidos no proprio Cdédigo Civil citado
que ndo se restringe na aprecia¢do dos
negocios juridicos ao exame dos aspectos
formais jungidos ao vetusto, injuridico e
superado dogma da autonomia da vontade
e do denominado vicio meramente subjetivo
inerentes a légica do Estado (Hiper)Liberal.

De fato, o novo Cédigo Civil (lei n2 10.406/2002)
retomou a nocdo das regras de justica e dos
principios éticos do resultado do contrato, e,
assim, para além dos vicios subjetivos previstos
no art. 104 da lei 10.406/2002, estabeleceu
a nulidade e responsabilidade contratual
em decorréncia de vicios objetivos, como a
assuncgdo de obrigacdo excessivamente onerosa
(estado de perigo—art. 156 do CCB), ou, quando
a parte assume prestacdo manifestamente
desproporcional (da lesdo — art. 157 do CCB),
além dorespeito a boa-fé objetiva, da probidade
(art. 422 do CCB), da protecdo do aderente ao
contrato de adesdo (art. 424 do CCB) e, em
especial, fixou o principio da funcdo social do

contrato (art. 421 do CCB).

c) Outrossim, é patente aporia e aincongruéncia
dos §§s 22 e 32 do art. 82 da CLT com os §§s
29,32 ¢ 42 do art. 611-A da CLT com a redacao
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introduzida pela nova lei, que dispGem:
llll§ 29

de contrapartidas reciprocas em convencao

A inexisténcia de expressa indicacdo

coletiva ou acordo coletivo de trabalho ndo
ensejara sua nulidade por ndo caracterizar um
vicio do negécio juridico.

§ 3¢
saldrio ou a jornada, a convencdo coletiva ou

Se for pactuada cldusula que reduza o

o acordo coletivo de trabalho deverdao prever
a protecao dos empregados contra dispensa
imotivada durante o prazo de vigéncia do
instrumento coletivo.

§ 4
anulatéria de cldusula de convencao coletiva ou

Na hipdtese de procedéncia de acdo

de acordo coletivo de trabalho, quando houver
a cldusula compensatéria, esta devera ser
igualmente anulada, sem repeticdo do indébito.
”

d) Ademais, estabelece um antijuridico “direito
de prejudicar os outros” ao estabelecer a
possibilidade do estabelecimento de regras que
reduzamdireitossemacontrapartida(§22doart.
611-A), sendo, que, de forma desproporcional e
ndo isondmica, anula a cldusula em desfavor da
empresa, ai, entdo, é o inverso, a contrapartida
deverd ser cancelada (8§49 do art. 611-A) ja no

meérito.

e) A determinacdo contida no §52 do art.
611-A é absolutamente inconstitucional, posto
que impde um Obice perverso e ilegitimo de
acesso a Justica, particularmente, no caso das
convencOes coletivas (que diferentemente dos
acordos coletivos) muitas vezes, para alcancar
umamaiorbaseterritorial, sdo firmadaporvarias
dezenas de entidades sindicais profissionais e
patronais (Federacdes, Sindicatos profissionais
e patronais) o que levaria certamente a um

Obice inadmissivel ao exercicio do direito de



acdo e de acesso a Justica, até a um ilegitimo e

desnecessario litisconsdrcio multitudinario.

IX. HOMOLOGACAO DE ACORDO
EXTRAJUDICIAL (ART. 652 DA CLT)

a) DispGeoart.652-AdaCLT (coma
redacdo dada pela lei 13.467/2017):

“Art. 652. Compete as Varas do
Trabalho:

f) decidir quanto a homologacao
de acordo extrajudicial em matéria

de competéncia da Justica do

Trabalho.

”(NR) .............................
COMENTARIO
a) E discutivel se a Justica do Trabalho

tem competéncia para funcionar como érgao
meramente homologatdrio diante do disposto
no caput do art. 114 da C.F.

X. SUMULAS
a) DispGem oitem “f” e os §§ 39, 42
do art. 702 da CLT (com a redacao

dada pela lei 13.467/2017):

A T 4 0

f) estabelecer ou alterar
simulas e outros enunciados
de jurisprudéncia  uniforme,
pelo voto de pelo menos dois
tercos de seus membros, caso
a mesma matéria ja tenha sido
decidida de forma idéntica por
unanimidade em, no minimo, dois
tercos das turmas em pelo menos
dez sessOes diferentes em cada
uma delas, podendo, ainda, por
maioria de dois tercos de seus
membros, restringir os efeitos
daquela declaracdo ou decidir que
ela sé tenha eficacia a partirde sua

publicacdo no Diario Oficial;

§ 30 As sessdes de julgamento
sobre estabelecimento ou
alteracdo de sumulas e outros
enunciados de jurisprudéncia
deverdao ser publicas, divulgadas
com, no minimo, trinta dias
de antecedéncia, e deverdo
possibilitar a sustentacdo oral pelo
Procurador-Geral do Trabalho,
pelo Conselho Federal da Ordem
dos Advogados do Brasil, pelo
Advogado-Geral da Unido e
por confederacbes sindicais ou
entidades de classe de ambito

nacional.
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§ 49 O estabelecimento ou a
alteracdao de sumulas e outros
enunciados de jurisprudéncia

pelos Tribunais Regionais do
Trabalho deverao observar o
disposto na alinea f do inciso |
e no & 39 deste artigo, com rol
equivalente de legitimados para
sustentacdo oral, observada a
abrangéncia de sua circunscricdo

judiciaria. ” (NR)
COMENTARIO
a) E absolutamente inconstitucional o
regramento a alinea “f” do inciso | e nos §§s
32 e 49 do art. 702 da CLT posto que impede o
exercicio e o funcionamento regular da atividade

jurisdicional e atenta contra a autonomia do

Poder Judiciario.

b) De fato, dispGe o inciso | do art. 96 da

C.F. gque compete privativamente aos Tribunais

disciplinar a competéncia e o funcionamento

dos respectivos érgaos jurisdicionais:

<)

“Art. 96. Compete privativamente:

| - aos tribunais:

a) eleger seus orgdos diretivos e elaborar seus

regimentos internos, com observancia das

normas de processo e das garantias processuais

das partes, dispondo sobre a competéncia

e o funcionamento dos respectivos Orgaos

jurisdicionais e administrativos. ”;

c¢) Portanto, o disposto alinea “f” do inciso | e

nos §§s 32 e 42 do art. 702 da CLT transgride

e viola disciplina de competéncia privativa dos
un

Tribunais Trabalhistas, definida pela alinea “a
do art. 96 da C.F.
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XI. PRAZOS JUDICIAIS EM DIA UTEIS (ART. 775)

a) Dispéemoart.775daCLT (coma
redacdo dada pela lei 13.467/2017):

“Art. 775. Os prazos estabelecidos
neste Titulo serdo contados em
dias Uteis, com exclusdo do dia

do comeco e inclusdo do dia do

vencimento.
§ 19 Os prazos podem ser
prorrogados, pelo tempo

estritamente  necessario, nas

seguintes hipoteses:

1 - quando o juizo
entender necessario;
yi4 - em virtude de forca

maior, devidamente comprovada.

§ 29 Ao juizo incumbe dilatar os
prazos processuais e alterar a
ordem de producdo dos meios
de prova, adequando-os as
necessidades do conflito de modo
a conferir maior efetividade a

tutela do direito. ” (NR)

COMENTARIO

a) A contagem dos prazos na Justica do Trabalho
— cuja aplicacdo ja entendiamos cabivel diante
do art. 15 ¢/c 219 do CPC/2015 — é medida
salutar ao tornar homogénea a contagem dos
prazos processuais na Justica do Trabalho e nos

demais ramos do direito comum.



XII. LIMITES DAS CUSTAS JUDICIAIS (ART. 789)

a) Dispéem o art. 789 da CLT (coma
redacdo dada pela lei 13.467/2017):

“Art. 789. Nos dissidios
individuais e nos dissidios
coletivos do trabalho, nas acdes
e procedimentos de competéncia
da Justica do Trabalho, bem como
nas demandas propostas perante
a Justica Estadual, no exercicio
da jurisdicdao trabalhista, as
custas relativas ao processo de
conhecimento incidirdo a base de
2% (dois por cento), observado o
minimo de RS 10,64 (dez reais e
sessenta e quatro centavos) e o
maximo de quatro vezes o limite
maximo dos beneficios do Regime
Geral de Previdéncia Social, e

serdo calculadas:

COMENTARIO

a) O estabelecimento de limite maximo para
pagamento de custas é medida salutar de

garantia de acesso a Justica.

XIIl. JUSTICA GRATUITA (ART. 790 e 790-B) e DA
REINTRODUCAO DO SISTEM DA LITIGIOSIDADE
CONTIDA = OS POBRES COMO SUBCLASSE
EXCLUIDA QUE SEQUER DEVE TER DIREITO DE
ACESSO A JUSTICA

a) DispGem o art. 790 e 790-B da

Artigos

CLT (com a redacdo dada pela lei
13.467/2017):

“Art. 790, e

§ 39 E facultado aos juizes, 6rgdos
julgadores e presidentes dos
tribunais do trabalho de qualquer
instanciaconceder,arequerimento
ou de oficio, o beneficio da justica
gratuita, inclusive quanto a
traslados e instrumentos, aqueles
que perceberem salario igual ou
inferior a40% (quarenta porcento)
do limite maximo dos beneficios
do Regime Geral de Previdéncia

Social.

§ 4° O beneficio da justica
gratuita serd concedido a parte
que comprovar insuficiéncia de
recursos para o pagamento das

custas do processo. ” (NR)

“Art. 790-B. A responsabilidade
pelo pagamento dos honorarios
periciais é da parte sucumbente
na pretensdo objeto da pericia,
ainda que beneficidria da justica

gratuita.

§ 19 Ao fixar o valor dos honorarios
periciais, o juizo devera respeitar
o limite maximo estabelecido pelo

Conselho Superior da Justica do
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Trabalho.

§ 20

parcelamento dos

O juizo podera deferir
honorarios

periciais.

§ 39 O juizo ndo poderad exigir
adiantamento de valores para

realizacdo de pericias.

§ 49 Somente no caso em que o
beneficidrio da justica gratuita
nao tenha obtido em juizo
créditos capazes de suportar a
despesa referida no caput, ainda
que em outro processo, a Unidao

respondera pelo encargo. ” (NR)

COMENTARIO

12 PONTO: Com
pendentes

relagio aos processos

a) Ndo se pode impor uma lei nova que altere as
regras da responsabilidade programadas pela lei
vigenteaotempodaproposituradaacdo,ouseja,
gue se imponha ao sujeito ao qual se outorgou
os beneficios da Justica Gratuita sob a tutela da
lei antiga e pela valoracdo da jurisprudéncia ao
tempo da propositura da demanda, pudesse ser
sancionado com obrigagdao e encargos novos,
no caso concreto gerando o cancelamento de
direitos substanciais adquiridos pela parte.

Ou melhor, estar-se-ia retirando a protecdo
processual que a lei anterior conferia a parte, e,
assim, representaria a retroatividade da lei nova
para atingir direito adquirido, ao produzir efeito
sobre os atos/fatos ocorridos (o exercicio do

direito de acdo mediante a Justica Gratuita) sob
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a protecdo que a lei velha conferia e resguardo
de qualquer sancdo quando (o exercicio do
direito de acdo) praticados sob o império da lei

revogada.

Dessa forma, ndo se pode retirar as garantias
e o direito adquirido derivado da situacdo de
gratuidade (da Justica Gratuita) garantida pela
lei velha por conta da aplicacdo imediata da
lei nova sobre os processos pendentes, sob
pena de transgressdo do direito adquirido
e do direito de acesso a justica garantidos

constitucionalmente.

22 PONTO: Da
relacdo aos processos novos face a Viola¢ao da

Inconstitucionalidade Com

Garantiado Acesso alustica e aInafastabilidade
do Controle Jurisdicional

a)AProcuradoria Geral daRepublicajaingressou
com Acdo Direta de Inconstitucionalidade (em
controle concentrado de constitucionalidade)
dos mencionados dispositivos que configuram
grande retrocesso nas ondas renovatodrias
de acesso a justica, em especial dos pobres,
retrocedendo o processo do trabalho ao que era
o processo civil de 1939, com clara violagdo do
direito de acesso a justica e da inafastabilidade
do controle jurisdicional (incisos XXXV e LXXIV
do art. 52 da C.F.), sem prejuizo do controle
difuso de constitucionalidade a ser feito por

parte dos juizes.

32 PONTO: Da
relacdo aos processos novos Face a Violacdo

inconstitucionalidade com

do Principio da Isonomia, da Dignidade de da
Pessoa Humana, da Proporcionalidade e da
Razoabilidade e da Discriminagdo Social no
Acesso a Justica



a) Inconstitucionais o §32 do art. 790, o art.
790-B e 0 §42 do art. 791 da CLT com a redacao
dada pela lei 13.467/2017 tendo em vista a
flagrante violacdo do principio constitucional
da isonomia (caput e inciso | do art. 52 da C.F.)
e da dignidade da pessoa humana (inciso Ill do
art. 12 da C.F.) e da desigualdade social (inciso
lll do art. 32 da C.F.)

b) Com efeito, é incompreensivel, ilegal e
inconstitucional o disposto no §32 do art.
790, 790-B e 8§49 do art. 791 da CLT face ao
disposto nos § 92 e 10 do art. 899 da CLT com
aredacdo dada pela mesma lei 13.467/2017, na
medida que estabelece o pagamento de custas,
despesas processuais e honorarios advocaticios
num processo que mantém o jus postulandi
ou seja sem o principio da causalidade, que
determina que o reclamante que deixar arquivar
o processo perde o direito de acdo se ndo pagar
custas processuais, e, que, mesmo beneficidrio
da justica gratuidade, o empregado reclamante
temquepagarhonorariosadvocaticios, despesas
processuais, pericias e custas, enquanto, os
réus tem seus encargos processuais reduzidos
pela metade se forem “entidades sem fins
domésticos,

lucrativos, = empregadores

microempreendedores individuais,
microempresas e empresas de pequeno
porte” e, ainda, terdo isencdao do depodsito
recursal “os beneficidrios da justica gratuita,
as entidades filantrépicas e as empresas em

recuperacao judicial.”

c) Dessa forma, a incompatibilidade do regime
entre os comandos estabelecidos no §32 do
art. 790, 790-B e 8§42 do art. 791 da CLT face ao
disposto nos § 92 e 10 do art. 899 da CLT com
a redac¢do dada pela mesma lei 13.467/2017

torna-osinoperantes, até porque, incompativeis
com as regras de superdireito, estabelecidas
pelo art. 52 da Lei de Introducdo das Normas
do Direito Brasileiro, e, particularmente, com
os arts. 72 e 82 (c/c art. 15) do CPC/2015 que
€ a regra de superdireito do sistema processual
brasileiro que estabelece que:

“art. 72 E assegurada as partes a paridade de
tratamento em relacdo ao exercicio de direitos
e faculdades processuais, aos meios de defesa,
ao Onus, aos deveres e a aplicacdo das sancées
processuais, competindo ao juiz zelar pelo
efetivo contraditério. ”

“art. 82 Ao aplicar o ordenamento juridico, o
juiz atenderd aos fins sociais e as exigéncias
do bem comum, resguardando e promovendo
a dignidade da pessoa humana e observando

a_ proporcionalidade, a razoabilidade, a

legalidade, a publicidade e a eficiéncia. ”

XIV. HONORARIOS ADVOCATICIOS (ART.
791) e DA REINTRODUCAO DO SISTEMA DA
LITIGIOSIDADE CONTIDA

a) Dispéem o art. 791-A e seus
paragrafos da CLT (com a redacdo
dada pela lei 13.467/2017):

“Art. 791-A. Ao advogado, ainda
gque atue em causa proépria,
serdo devidos honordrios 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 liquidacdo da sentenca, do
proveito econémico obtido ou,
nao sendo possivel mensura-lo,

sobre o valor atualizado da causa.
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§ 1° Os honorarios sdo devidos
também nas acdes contra a
Fazenda Publica e nas agGes em
gue a parte estiver assistida ou
substituida pelo sindicato de sua

categoria.

§ 29 Ao fixar os honordrios, o juizo
observara: | - o grau de zelo do

profissional;

I - o0 lugar de prestacao
do servico;
I - a natureza e a

importancia da causa;

V14 - 0 trabalho realizado
pelo advogado e o tempo exigido

para o seu servico.

§ 39 Na hipdtese de procedéncia
parcial, ojuizo arbitrard honorarios
de sucumbéncia reciproca,
vedada a compensacdo entre os

honorarios.

§ 4° Vencido o beneficiario da
justica gratuita, desde que ndo
tenha obtido em juizo, ainda
gue em outro processo, créditos
capazes de suportar a despesa,
as obrigacOes decorrentes de sua
sucumbéncia ficardo sob condicdo
suspensiva de exigibilidade e
somente poderdo ser executadas
se, nos dois anos subsequentes ao
transito em julgado da decisdao que
as certificou, o credor demonstrar

gue deixou de existir a situacdo
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de insuficiéncia de recursos
que justificou a concessao
de gratuidade, extinguindo-
se, passado esse prazo, tais

obrigacdes do beneficiario.

§ 59 S3o devidos honorarios de

sucumbéncia na reconvenc¢do.”

COMENTARIO

a) Claramente inconstitucional e injuridico por
incompativel com o microssistema laboral da
Consolidacdo, o art. 791 e seus §§s da CLT com
a redacdo dada pela lei 13.467/2017.

12 Ponto: Jus Postulandi

a) Primeiro, a regra é incompativel com um
processo no qual, ainda, vige o jus postulandi,
inclusive, na fase de execug¢do ou cumprimento

da sentenca:

“Art. 878. A execucdo sera
promovida pelas  partes,
permitida a execucdo de oficio
pelo juiz ou pelo Presidente do
Tribunal apenas nos casos em
gue as partes ndo estiverem

representadas por advogado.

22 Ponto: Principio da Causalidade

a) Segundo, mantido o jus postulandi
resta excluida a possibilidade de honorarios
advocaticios, uma vez que ausente o principio
da causalidade, justamente, a argumentacao
sempre utilizada para se negar aindenizacao dos

honordrios advocaticios postulados na Justica



do Trabalho com fundamento no art. 404 do
Cédigo Civil: (“As perdas e danos, nas obrigacdes
de pagamento em dinheiro, serdo pagas com
atualizacdo monetaria segundo indices oficiais
regularmente estabelecidos, abrangendo juros,
custas e honorarios de advogado, sem prejuizo

da pena convencional.”)

b) Afastado o principio da causalidade a justificar
0 pagamento de honorarios advocaticios,
o seu deferimento, agora, representaria
enriguecimento sem causa (art. 884 do Cddigo
Civil) e uma questdo ndo técnica, mas, (anti)
ética e de (i)legitimidade ndo tolerada pelo

ordenamento juridico.

b) A

advocaticios so pode ser

condenacdo em honordrios

consequéncia necessaria da
necessidade da contratacdo do
advogado para o sujeito ingressar

em juizo.

c) Destaque-se que o pagamento de
honordrios advocaticios configura
verdadeira obrigacdo e ndo de 6nus

ou encargo processual.

d) Noutros termos, o que justifica a
condenacdo da parte no pagamento
de honorarios advocaticios é o

principio da causalidade.?

32 Ponto: Inaplicavel aos Processos Pendentes

23 Dinamarco, Institui¢des...op. Cit., Vol. Il, pg. 760.
24 Dinamarco, Instituicdes...op. Cit., Vol. I, pg. 761.

a) Atingir-se-d4 o proéprio direito de acdo na
aplicacdo de lei nova que vinha a impor ao
sujeito/parte do processo novas obrigacoes
e novos encargos decorrentes do exercicio
do direito de acdo ndo programadas pela
lei anterior vigente ao tempo do ato inicial
isolado de comparecimento a juizo levando
uma pretensdo (a acdo é exercida por meio de
um ato de iniciativa do processo - demanda,

peticdo inicial).

b) Ndo pode a lei nova retirar uma protecao
antes outorgada a determinada ato processual,
como o exercicio do direito de acdo, sem o
pagamento de honordrios de sucumbéncia e
despesas processuais derivadas da gratuidade,
posto que a aplicacdo de nova obrigacdo e
encargo pesados, imprevisto e inexistentes, por
conta da protecdo ao exercicio do direito de acao
na esfera trabalhista sem o risco de tal gravame
desarrazoadamente pesado, comprometeria
o direito de acdo, o processo de resultados e
a tutela jurisdicional na forma anteriormente
prometida e garantida pelo Estado, e, ainda,
de forma ilegitima tendo em vista que ausente
o principio da causalidade na medida que
ainda foi mantida (pela lei 13.487/2017) o jus

postulandi na esfera trabalhista.

c) Até porque, entendimento contrdrio, com
a imposicdo da nova obrigacdo (pagamento
de honordrios advocaticios e despesas
processuais), ndo so configura transgressao a
situacdo ja consumada de vantagem e protecao
dejuridica, como implodiria a seguranca juridica
trazida pela aplicacdo de novas obrigacdes nao
previstas pelo exercicio de um direito (direito
de acdo), ficando os jurisdicionados expostos a

verdadeiras armadilhas processuais montadas
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pela lei nova.

d) N3o se pode pela lei nova sancionar conduta
deexercicioregulardedireito (deacdo) praticado
com a protecdo e resguardado da exclusdo de
sancdo (sucumbéncia) pela lei anterior, cuja
consequéncia (qual seja, a inexisténcia do risco
do pagamento de honorarios advocaticios de
sucumbéncia fosse assegurada ao tempo do ato
— tempus regit actum) tenha passado a integrar
o patriménio material e processual subjetivo do

sujeito/parte.

42 Ponto: Inaplicavel aos Processos Pendentes
= Armadilha Legal

a) A aplicacdo da lei nova (do art. 791-A)
gue determina o pagamento de honorarios
advocaticiosaosprocessospendentessignificaria
gue os jurisdicionados estariam expostos a
verdadeiras armadilhas legais albergadas pelos
tribunais e por sua jurisprudéncia, afetando a
confiabilidade e a previsibilidade minima que
se exige das decisGes judiciais para o regular
exercicio do direito de acao.

b) Na medida que a imposicdo dessa nova
obrigatoriedade imposta pela lei nova (do
art. 791-A) que determina o pagamento de
honorarios advocaticios teria o efeito de
transgredir situacdes ja consumadas, com a

retroacdo dos efeitos da lei nova.

c) A fragilizacdo da seguranca juridica trazidas
pela aplicacdo da lei nova (do art. 791-A)
gue determina o pagamento de honorarios
advocaticios atingiria inimeras pessoas fisicas e
juridicas que durante todo o tempo, confiante na
seguranca juridica da garantia que a lei anterior
Ihes outorgava para o exercicio do direito de

acdo e de defesa pautaram suas agoes.
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d) De forma, que aplicar esse novo regramento
do art. 791-A que determina o pagamento
de honoréarios advocaticios aos processos
pendentes, ou seja, com relagao a situagdes
criadasnavigénciadaleianteriorseriaumultraje
a garantia constitucional da irretroatividade
que deve ser impor na aplicacdo da lei nova, a
preservar situacdes ja consumadas, respeitando
com isso o direito de acesso a justica, o ato
juridico perfeito e o direito adquirido e a coisa
julgada (incisos XXXV e XXXVI do art. 52 da C.F.),
preservando-se a seguranca juridica em todas
as situacdes nas quais a imposicdo da nova lei
atenta contra essas situagbes ja consumadas,
inclusive, em atendimento a garantia do devido

processo legal (inciso LIV do art. 52 da C.F.)

52 Ponto: Processos Pendentes e Somente em
Favor do Reclamante/Autor e Da Diferenca
de Redagdo com o caput e § 62 do art. 85 do
CPC/2015 que inovou com relagdo ao art. 20
do CPC/73.

a) Dispde o novo art. 791-A da CLT:

“Art. 791-A. Ao advogado,
ainda que atue em causa
prépria, serao devidos
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
liquidacdo da sentenca, do
proveito econdmico obtido ou,
nao sendo possivel mensura-
lo, sobre o valor atualizado da

causa.”



b) Dessa forma, a lei estabelece, claramente,
o principio de que os honordrios advocaticios
estdo atrelados estritamente ao proveito
econOmico que a parte vier ater com o processo,
tanto é que define esse (o proveito econémico)
como o valor da liquidacdo da sentenca ou
ndo sendo possivel mensurar o proveito
econdmico da parte, como por exemplo, numa
acdo de imissdao de posse em face um esbulho
possessorio em situacao de greve, sobre o valor

atualizado da causa.

c) Destaque-se que a redacdo do caput (que
estabeleceocomandoeonortedaregrajuridica)
do art. 791-A da CLT dada pela lei 13.467/2017
é bem distinta e diferente daquela prevista no
art. 20 do CPC/73 (“A sentenca condenard o
vencido a pagar ao vencedor as despesas que
antecipou e os honorarios advocaticios...”) e do
art. 85 do CPC/2015 (“A sentenga condenara o
VENCIDO, a pagar honorarios ao advogado do
VENCEDOR”).

d) Destaque-se, mais, que a jurisprudéncia
trabalhista, se for aplicar a regra do pagamento
de honordrios advocaticios na Justica do
Trabalho deverd observar a jurisprudéncia da
Justica Comum ao tempo da vigéncia do art. 21
do CPC/73 e antes da vigéncia do art. 85 e §6°
do CPC/2015.

Isto porque, o teor do art. 21 do CPC/73 é muito
mais similar ao art. 791-A da CLT do que a bem
diferente redacdo do art. 85 e §62 do CPC/2015.

Tanto é que na vigéncia do art. 21 do CPC/73
se entendia, exatamente, que nos casos que
ndo houvesse a condenacdo do réu, o seja, nos
casos de improcedéncia da acdo ou de sentenca
declaratérias ou

meramente constitutiva,

ou sem conteudo condenatdrio, mesmo na
extingdo do processo sem julgamento do mérito,
nao se arbitravam valores de honorarios ou em
percentuais infimos.

Justamente, porque em todos esses casos,
como a sentenca ndo terd conteudo
condenatdrio e, por consequéncia, ndao havera
um valor de condenacdo e nenhum proveito
econdmico a ser considerado ndo haveria
como se arbitrar honorarios advocaticios, posto
que esses estavam atrelados ao conteudo
especifico de uma sentenca, qual seja, de
natureza condenatdria da pretensao processual
deduzida em juizo, sem este tipo de decisdo
judicial ndo haveria condenacdo em honorarios
em favor do réu que obteve uma sentenca
de improcedéncia, posto que se abalaria a
atividade jurisdicional, o exercicio do direito de
acesso e 0 processo como técnica e instrumento
de acesso a ordem juridica justa, ja que aquele
a quem se reconheceria uma pretensdo de
direito material, sairia devedor de honorarios
advocaticios atingindo o préprio direito de acao
e anulando sua fungdo, impondo uma situacao
contraria aos ditames de direito material e as

garantias constitucionais.

No entanto, o novo §62 do art. 85 do CPC/2015
inovou o regramento do art. 21 do CPC/73,
e, inovou ao estabelecer que “os limites e
critérios previstos nos §§s 22 e 32 aplicam-se
independentemente de qual seja o conteldo
da decisdo, INCLUSIVE, DE IMPROCEDENCIA ou

de sentencas sem resolucdo do mérito. ”

Ocorre que essa inovacdo do §62 do art. 85
do CPC/2015 n3o consta do texto do art.
791-A da CLT, com o que ndo é aplicavel por

absoluta incompatibilidade, e, inclusive, por
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impedimento previsto no §22 do art. 8 da CLT.

Com o que fica claro que, na esfera trabalhista,

nao haverd honorarios advocaticios nas
sentengas que ndo sejam condenatdrias, ou
seja, ndo cabe a condenacdo de honorarios
advocaticios com relacdo aos pedidos
indeferidos, ou, guando num percentual distinto
e infimo de formar a prejudicar o resultado do

processo, ou, o processo de resultados.

d) Isto porque, o caput do art. 791-A da CLT nado
se refere que a sentenca condenard o vencido,
mas, sim, que os honorarios serdo apurados
com base no proveito econdmico que resultar
expresso na sentenca da liquidacdo ou nao
sendo possivel mensurar o proveito econémico
gue sb pode existir a partir de uma sentenca
condenatdria de procedéncia da acdo, entdo,

pelo valor da causa.

e) E o 8§52 do art. 791-C da CLT aduz a
sucumbéncia no caso, portanto, de procedéncia
(da existéncia de proveito econGmico e sentenca

condenatdria) na reconvencao.

f) A alusdo do §42 do art. 791-A da CLT a
vencido, apenas e tdo somente, no caso do
beneficidrio da justica gratuita é uma aporia
legislativa que ndo tem eficacia juridica, posto

gue incompativel com a cabeca do artigo.

g) Impende registrar que a prépria técnica
legislativa da lei 13.467/2017 estabelece uma
impossibilidade interpretativa do julgador (§2¢
do art. 8 da CLT)

atividade interpretativa noutro sentido que

gue impede qualquer

ndo aquele especificamente previsto pela lei,

inclusive, porque se tratando de acréscimo
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de obrigacdo ndo se admite interpretacdo

ampliativa.

h)Realmente,numjulgamentodeimprocedéncia
da acdo ndo existe valor da liquidacdo da
sentenca e nem proveito econé6mico nenhum o
gue ndo justifica sequer adotar o valor da causa,
uma vez que nao se trata de impossibilidade de
mensuracao, mas, de inexisténcia de proveito

econodmico.

i) Na verdade, no caso de improcedéncia da

acdo, a vitdria do réu foi por assim dizer moral.

j) Poder-se-a até dizer que na improcedéncia
da acdo, ter o réu obtido uma vitdria moral, e,

entdo teria dito um proveito moral.

k) Contudo, a lei sé determina o pagamento de
honordrios no caso de proveito econémico, que
pode ser, inclusive, obtido numa reconvencao

de natureza condenatoria.

62 Ponto: Procedéncia do Pedido e N3do dos
Valores Pedidos = Demandas de Contetido
Pecuniario = Simula 326 do STJ e

a) Dispde a Simula 326 do STJ:

“Na acdo de indenizacdo por dano moral a
condenagdo por um montante inferior ao
postulado na inicial ndo implica sucumbéncia

reciproca.”

72 Ponto: Jurisprudéncia da Justica Comum e
Principio da Razoabilidade e a Nega¢do de uma
Situacdo Paradoxal que Impeca a Preservacao
do Direito se Acolhido do Pedido e Nao o Valor
Pedido



a) O principio que se extrai da Sumula 326
do STJ é que, a despeito do exagero do valor
contido no pedido, a pretensdo foi acolhida,
e, por outro lado, seria paradoxal e paralégico
conceder-se uma indenizagdo ao autor e,
simultaneamente, lhe impor uma condenacao
com honordrios advocaticios que fosse superior

ao valor da indenizacao deferida.

b) Dessa forma, se o autor pede 100 e a sentenca
condena o réu por 30, devera determinar que os
honordrios advocaticios sejam calculados sobre
esses 30, sem nada impor ao autor a titulo de

honordrios advocaticios pelos 70 negados.

8.2 Ponto Escopo da Jurisdicao e do Exercicio
do Direito de A¢do

Segundo a famosa expressdo cunhada por
Chiovenda: “na medida do que for praticamente
possivel, o processo deve proporcionar a quem
tem um direito tudo aquilo e precisamente

aquilo que ele tem o direito de obter”.

Dessa forma, a utilizacdo do processo e o
reclamo a atividade jurisdicional ndo deve
proporcionar prejuizo ao credor e nem
beneficiar o devedor, com um pagamento
relativo a honorarios advocaticios que torne
indcuo o exercicio da tutela jurisdicional e que
anule ou até gere prejuizo aquele que deve
seu direito reconhecidamente lesado, apenas,
porque ndo conseguiu demonstrar o direito as
demais pretensdes deduzidas de forma legitima,
sob pena de se reestabelecer uma enorme
litigiosidade contida e afastada da protecdo do

Estado e da esfera judicial.

92 Ponto A Fungao do Direito do Trabalho e da

Justica do Trabalho

a) Por definicdo, o direito do trabalho é o
conjunto de principios, normas e instituices
aplicaveis a relacdo de trabalho e a situacGes
assemelhadas, tendo por objeto a melhoria da
condicdo social do trabalhador a ser realizada

por meio de normas protetoras. %

b) O direito como fendmeno cultural nado
prescinde de valores, dai a finalidade do direito
do trabalho é de assegurar a melhoria da
condicdo social do trabalhador, alids, o principio
protetor é seu o principio fundamental (caput
doart. 72 da C.F.). %

¢) A Justica do Trabalho funciona como agente
pacificador e de aplicagcdo do direito do trabalho,

gerando com isso pacificacdo social.

d) Acesso a justica ou a acesso a ordem juridica
justa ndo é a simples garantia do ingresso em
juizo, mas sim, a possibilidade de superacdo de
obstaculo perversos e ilegitimos que a pobreza
ou a dificuldade econémica de um empregado
tem para correr o risco de ingressar em juizo

para postular o reconhecimento de direitos.

e) Aumentar esse risco até algo insuportavel
e perverso com a inclusdo de honorarios
advocaticios num sistema que, inclusive,
ainda, vige o jus postulandi, € um retrocesso
extraordinario, eliminando todas as ondas
resultados

renovatérias do processo de

propostas para possibilitar por fim a uma

25 Magano, Octavio Bueno, Manual de Direito do
Trabalho, Parte Geral, 22 edigdo, LTr, SP/SP, p. 50/52.
26 Magano, p.50/52.
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litigiosidade que ficard contida, impondo o
estabelecimento de um novo bolsdo ou gueto
de conflitos ndo jurisdicionalizaveis, afastando-
se dos anseios da sociedade democratica
de universalizacdo da tutela jurisdicional,
especialmente, numa 4area tao sensivel como é
o direito do trabalho, e, tornando uma parcela
dos trabalhadores numa espécie de subclasse
excluida do acesso a justica.

f) O descompromisso com a promessa de
enxergar o cidaddo trabalhador a partir da
extradificacdo de um bolsdo da litigios nao
solucionados, ou solucionados, sem justica,
guando o trabalhador vai a Justica e a despeito
de ter parcela de seus direitos reconhecidos,
sai, devendo honordrios para o advogado da
parte contraria, isso, ndo é cumprir a promessa
ao trabalhador que o Estado ird estar presente
e proteger seus direitos e cumprir o escopo de
pacificacdo social, mas, so existe pacificacao

com justica.

g) Ao fim e ao cabo, a valer o entendimento
da aplicacdo do art. 791-A da CLT nos casos de
improcedéncia de pedidos e mesmo de valor,
entdo, teremos uma nova Justica do Trabalho:
cuja competéncia serd exclusivamente cobrar
honordrios advocaticios para os patronos das

partes.
XV. LITIGANCIA DE MA-FE (ART. 793)

a) Dispéemoart. 793 da CLT (coma
redacdo dada pela lei 13.467/2017):

“Art. 793-A.

por perdas e danos aquele que

Responde

litigar de ma-fé comoreclamante,

reclamadoouinterveniente.
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‘Art. 793-B. Considera-se litigante

de ma-fé aquele que:

| - deduzir pretensdo ou defesa
contra texto expresso de lei ou
fato incontroverso; Il - alterar a
verdade dos fatos;

i/ - usar do processo para

conseguir objetivoilegal;

V14 - opuser resisténcia
injustificada ao andamento do

processo,

|4 - proceder de modo
temerario em qualquer incidente
ou ato do processo; VI - provocar
incidente manifestamente
infundado;

VIl - interpuser recurso com intuito

manifestamente protelatério.

‘Art. 793-C. De oficio ou a
requerimento, o juizo condenara
o litigante de ma-fé a pagar multa,
que deverd ser superior a 1% (um
por cento) e inferior a 10% (dez
por cento) do

valor corrigido da causa, a
indenizar a parte contraria pelos
prejuizos que esta sofreu e a arcar
com os honorarios advocaticios
e com todas as despesas gque
efetuou.

§ 1° Quando forem dois ou mais
os litigantes de ma-fé, o juizo
condenard cada um na proporgao

de seu respectivo interesse na



causa ou solidariamente aqueles
gue se coligaram para lesar a parte

contraria.

§ 29 Quando o valor da causa
for irrisério ou inestimavel, a
multa poderd ser fixada em até
duas vezes o limite maximo dos
beneficios do Regime Geral de

Previdéncia Social.

§ 39 O valor da indenizacdo
serd fixado pelo juizo ou, caso
nao seja possivel mensura-lo,
liquidado por arbitramento ou
pelo procedimento comum, nos

préprios autos.

‘Art. 793-D. Aplica-se a multa
793-C desta

testemunha

prevista no art.
Consolidacao a
gue intencionalmente alterar a
verdade dos fatos ou omitir fatos

essenciais ao julgamento da causa.

Paragrafo uUnico. A execucdo da
multa prevista neste artigo dar-

se-a nos mesmos autos.””

COMENTARIO

a) A penalizacdo da litigdncia de ma-fé é
instrumento adequado se usado com bom
senso, racionalidade e razoabilidade pelos

julgadores.

b) Ou seja, a aplicacdo da sancdo deve se
pautar por critérios e situacdes objetivas e nao

de mero subjetivismo totalmente discricionario

do julgado, sob pena de se converter em
instrumento de arbitrio.

) De se registrar que enquanto a
jurisprudéncia ndo estiver estabilizada fica
muito dificil para se estabelecer se um incidente,
medida ou recurso é ou ndo protelatdrio ou
infundado, inclusive, no que tocante a questdo
da exigéncia da fundamentacao substancial das

decis&es judiciais (ar. 489 do CPC/2015).

d) Por ultimo, é inconstitucional o art. 793-
D da CLT tendo em vista que a verificacdo do
elemento subjetivo (intencionalidade de alterar
a verdade dos fatos ou omitir fatos esséncias)
so cabe ao juizo criminal, “ex vi” do que dispde
oart. 114 da C.F. e do inciso XXXVII do art. 52 da
C.F. que impede o julgamento que ndo seja feito

pelo juiz natural.

XVI. EXCECAO DE INCOMPETENCIA
(ART. 800)

d) Disp6em o art. 800 da CLT (com a
redacdo dada pela lei 13.467/2017):

“Art. 800. Apresentada excecdo
de incompeténcia territorial no
prazo de cinco dias a contar da
notificacdo, antes da audiéncia e
em peca que sinalize a existéncia
desta excecdo, seguir-se-d o
procedimento estabelecido neste

artigo.

§ 19 Protocolada a peticdo, sera
SUSpPenso O processo € nao se
realizardaaudiénciaaqueserefere

o art. 843 desta Consolidacdo até
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gue se decida a excecdo.

§2° Osautosserdoimediatamente
conclusos ao juiz, que intimard
o reclamante e, se existentes, os
litisconsortes, para manifestacdo

no prazo comum de cinco dias.

§ 30 Se entender necessaria a
producdo de prova oral, o juizo
designard audiéncia, garantindo
o direito de o excipiente e de
suas testemunhas serem ouvidos,
por carta precatéria, no juizo
gue este houver indicado como

competente.

§ 49 Decidida a exce¢do de
incompeténcia  territorial, o

processo retomard seu curso,
com a designacdo de audiéncia,
a apresentacdo de defesa e a
instrucdo processual perante o

juizo competente.” (NR)

COMENTARIO

a) O art. 800 da CLT com a redacao pela lei
13.467/2017 configura flagrante retrocesso
processual contrariando toda a evolu¢do do
sistema processual na busca da celeridade,
basta ver que o CPC/2015 (arts. 336, 337 e
343) fixou uma Unica resposta do réu, para
oferecer toda a matéria de defesa, inclusive, a
incompeténcia relativa e o pedido contraposto/

reconvencional.

b) Dessa forma, o art. 800 da CLT com a

redacdo pela lei 13.467/2017 atenta contra o
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principio constitucional da duracdo razodvel
do processo e a exigéncia da observancia e
por consequéncia da vedacdo de meios que
causem obstaculo a garantia da celeridade da
tramitacdo do processo, insculpido no inciso
LXXVIIl do art. 52 da C.F.: “a todos, no ambito
judicial e administrativo, sdo assegurados a
razoavel duracdo do processo e 0s meios que

garantam a celeridade de sua tramitacdo. ”

c) Além de ser incompativel com o principio
vetordo processo dotrabalho que éaobstinacao
pelo andamento rapido das causas, fixado pelo
art. 765 da CLT: “Art. 765 - Os Juizos e Tribunais
do Trabalho terdo ampla liberdade na direcao
do processo e velardo pelo andamento rapido
das causas, podendo determinar qualquer

diligéncia necessaria ao esclarecimento delas. ”

d) Finalmente, o §32 do art. 800 da CLT
estabelece a ruptura/cisio da unidade da
prova, certamente, em prejuizo ao principio
da identidade do juizo e que dificulta de
sobremaneira o empregado de acompanhar
e participacdo da audiéncia a ser realizados
noutro foro, violando o contraditdrio (que exige

o direito de participacdo efetiva).
XVII. ONUS DA PROVA (ART. 818)

a) DispGe o art. 818 da CLT (com a
redacdo dada pela lei 13.467/2017):

“Art. 818. O Onus da prova
incumbe:
1 - ao reclamante, quanto

ao fato constitutivo de seu direito;



I - ao reclamado, quanto
a existéncia de fato impeditivo,
modificativo ou extintivo do

direito doreclamante.

§ 19 Nos casos previstos em lei ou
diante de peculiaridades da causa
relacionadas a impossibilidade ou
a excessiva dificuldade de cumprir
0 encargo nos termos deste artigo
ou a maior facilidade de obtencdo
da prova do fato contrario, podera
0 juizo atribuir o 6nus da prova
de modo diverso, desde que o
faca por decisdo fundamentada,
caso em que devera dar a parte a
oportunidade de se desincumbir

do 6nus que lhe foi atribuido.

§ 20 A decis3o referida no § 1°
deste artigo devera ser proferida
antes da abertura dainstrucdoe, a
requerimento da parte, implicara
o adiamento da audiéncia e
possibilitard provar os fatos
por qualquer meio em direito

admitido.

§39Adecisdoreferidano§1°deste
artigo ndo pode gerar situacdo em
gue a desincumbéncia do encargo
pela parte seja impossivel ou

excessivamente dificil. ” (NR)

COMENTARIO

a) As regras do art. 818 da CLT dadas pela
redacdodalei13.467/2017 relativas a prova e ao

onus da prova sdo normas de direito processual
material, e, nesse sentido, ndo tem aplicacdo
a0s processos em curso, sob pena de violacao
de direito adquirido (inciso XXXVI do art. 52 da
C.F, art. 62 e 13 do Decreto-Lei n? 4657/42, art.
14 e 15 e 1047 do CPC/2015).

b) Com efeito, privar a parte de um processo
pendente alterando, eliminando ou restringindo
meio de prova e 6nus da prova anteriormente
postos a disposicao do autor para obtengdo da
tutela jurisdicional, comprometeria o direito de
acesso a justica e transgrediria com garantias
constitucionais do direito adquirido, criando
embaraco e afetando o direito de acdo e de
acesso a justica, tornando mais dificil a obtencao
da tutela jurisdicional antes prometida derivada
do direito de agao ja exercido.

c) Até porque, as regras sobre os meios de
prova e o 6nus da prova ja estd definido quando
da realizacdo do ato ou do negdcio juridico
no plano material, ou seja, antes mesmo do
processo, sendo essencial sua observancia,
no plano processual, para garantia da tutela
jurisdicional prometida no caso de violagdo ou

descumprimento daquele.

d) Portanto, as regras sobre a distribuicao do
onus da prova, dos meios de prova e da eficacia

deles segue adisciplina do direito intertemporal.
XVIII. PEDIDO LIQUIDO (ART. 840)
a) Dispéem o art. 840 e seus
paragrafos (com a redagdo dada

pela lei 13.467/2017):

“Art. 840, e
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§ 1° Sendo escrita, a reclamacdo
deverd conter a designacdo do
juizo, a qualificacdo das partes, a
breve exposicdo dos fatos de que
resulte o dissidio, o pedido, que
deverd ser certo, determinado
e com indicacdao de seu valor, a
data e a assinatura do reclamante

ou de seurepresentante.

§ 20 Se verbal, a reclamacdo sera
reduzida a termo, em duas vias
datadas e assinadas pelo escrivao
ou secretario, observado, no que
couber, o disposto no § 12-deste

artigo.

§ 39 Os pedidos que ndo atendam
ao disposto no § 1° deste artigo
serao extintos

julgados sem

resolucdo do mérito. ” (NR)
COMENTARIO

12 Ponto: Inaplicavel aos Processos Pendentes
a) Inicialmente, cumpre observar que nao
é possivel a aplicacdo da regra aos processos
em curso/pendentes, posto que a lei nova ndo
pode retroagir para alcancar e afetar os atos
processuais praticados e as situacdes juridicas
consolidadas sob a vigéncia da lei anterior
(incisos XXXVI do art. 52 da C.F, art. 62 da
LINDB, art. 14 do CPC/2015), como é o
caso da peticdo inicial que nada mais é que a
representacao fisica ou formal da demanda que
exterioriza do exercicio do direito de acdo, que
€ norma bifronte, ou seja, de direito processual

material.
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distribuida

constitui uma situacdo juridica consumada e,

Dessa forma, a peticdo inicial
assim, continuara sendo disciplinada e valorada
segundo a lei do tempo (o que conta é essa data,
ou o dia da realizacdo desse ato processual)
que foi exercido o direito de acdo, para que
se garanta a seguranca as relacOes juridicas,
ao ato juridico perfeito e ao direito adquirido
processual.

Ou seja, ndo ha como se pretender aplicar uma
nova regra de impossibilidade juridica (referida
pelo novel § 32 do art. 840 da CLT) aos processos
pendentes/em curso, o que fatalmente
comprometeria o direito de acesso a justica no
caso concreto, com ultraje aos incisos XXV e

XXXVI do art. 52 da C.F. %’

22 Ponto: Inconstitucionalidade e llegalidade:
Situacdo Antijuridica e Contraria a Natureza das
Coisas e Inadequacao aos Critérios Cientificos

a) Claramente inconstitucional e injuridico
os §§s 19, 22 e 32 do art. 840 da CLT com a
redacdo dada pela lei 13.467/2017, posto que
cria de forma artificial e inexequivel perversos
obstaculos ao acesso a Justica, em patente

violagdo ao inciso XXXV do art. 52 da C.F.

b) Alids, aregra é incompativel com um processo
no qual, ainda, vige o jus postulandi. E, ainda,
incompativel com a observancia da natureza
das coisas definidas pelo ordenamento juridico,
exigindo cumprimento de prestacdo muitas

vezes inexequivel.

Trata-se de clara deficiéncia legislativa confundir

27 Dinamarco, Instituicdes, Vol. I, op. Cit., pg. 105.



pedido certo e determinado e pedido liquido e
deve ser suprida pela aplicacdo subsidiaria e
supletiva do art. 15 e 324 do CPC/2015.

Tanto é que o préprio novo art. 791-A da CLT se
refere a situacdo de que ndo é possivel mensurar
o proveito econémico, ora, se o préprio sistema
prevé essa hipdtese resta patente que o art.
840 da CLT é incompleto e exige sua integracao
pelo art. 324 do CPC/2015.

¢) Conforme esclarece o art. 324 do CPC:

“Art. 324. O pedido deve ser determinado.

§ 12 E licito, porém, formular pedido genérico:

| - nas agBes universais, se o autor ndo puder
individuar os bens demandados;

Il - quando nao for possivel determinar, desde
logo, as consequéncias do ato ou do fato;

Il - quando a determinag¢do do objeto ou do
valor da condenacdo depender de ato que
deva ser praticado pelo réu.”

d) Portanto, diante da propria natureza das
coisas, é licito ndo formular o pedido liquido-
guando nao for possivel determinar, desde
logo, as consequéncias do ato ou do fato; ou,
guando a determinag¢do do objeto ou do valor
da condenacao depender de ato que deva ser
praticado pelo réu.

E isso é o que mais ocorre no processo
trabalhista, inclusive, pela dificuldade da
prova situacdo e pela necessidade de apuragao
técnica prépria da esfera trabalhista.

Na Justica do Trabalho, os casos de formulacao
de pedido genérico sdo comuns, vez que o
empregado (ou o Sindicato que atue em seu
nome, na condicdo de substituto processual)
ndo tem elementos materiais de informacao
para determinar as horas trabalhadas nos finais

de semana, por exemplo, e saber exatamente o

valor total do que |he é devido.

Assim, o pedido deve ser certo quanto as verbas
pleiteadas, mas pode ndo ser determinado
guanto a sua quantidade, o que somente serd
apurado no decorrer do processo, no mais das
vezes por meio de liquidacdo de sentenca.
Vejamos, dentre muitos, alguns exemplos.

e) Numa acdo de pensionamento vitalicio
derivado de acidente de trabalho ou doenca
profissional é impossivel se definir, desde
logo e previamente, o tipo e a extensao do
dano, sem que haja o esclarecimento pela
prova pericial, observando que o advogado
ndo tem formac¢dao médica para estabelecer
tal parametro, correndo o risco de pedir
demais ou de menos, criando-se assim grave
e insuportavel obstaculo de acesso a Justica
(inciso XXXV do art. 52 da C.F.)

f) No pedido de insalubridade e periculosidade,
também, se mostra invidvel a liquidag¢do do
pedido, uma vez que ndo é possivel determinar,
desde logo, as consequéncias do ato ou do
fato sem que haja a definicao do agente e da
extensdo da exposi¢ao, tanto é que a Sumula
293 do TST estabelece: “ verificacdo mediante
pericia de prestacdo de servicos em condicdes
nocivas, considerado agente insalubre diverso
do apontado na inicial, ndo prejudica o
pedido de adicional de insalubridade.”, ou,
o item | da Sumula 364 do TST: “Tem direito
ao adicional de periculosidade o empregado
exposto permanentemente ou que, de forma
intermitente, sujeita-se a condi¢des de risco.
Indevido, apenas, quando o contato da-se de
forma eventual, assim considerado o fortuito,
ou o que, sendo habitual, da-se por tempo
extremamente reduzido. ”

g) No pedido de reintegracio no qual a
determinac¢do do valor do pedido e do valor
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das verbas vincendas depende de ato que
deve ser praticado pelo réu.

h) Alias, a extensdo da condenacdo dependera,
ainda, de outra conduta do réu, ao alegar ou
ndo alegar a prescri¢ao, se existir.

i) No pedido de horas extras, dos descansos
semanais trabalhados e feriados que a prova
do controle e do pagamento fica de posse da
empresa e ndo do empregado, de maneira que
a determinag¢do do valor do pedido depende
de ato que deve ser praticado pelo réu. Pense-
se na situacdo do trabalhador intermitente.

j) Numa agdo que postula o reconhecimento
da relagdo de emprego a fraude obstou de
sobremaneira a prova do reclamante e a
condicdo dele estabelecer exatos e liquidos
parametros do pedido.

XIX. DESISTENCIA DA ACAO (§32 DO ART. 841)

a) Dispdem o art. 841 (com a
redacdo dada pela lei 13.467/2017):

“Art. 841, oo

§ 39 Oferecida a contestacdo,
ainda que eletronicamente, o
reclamante ndo podera, sem o
consentimento do reclamado,

desistir da acdo. ” (NR)
COMENTARIO

a) De aplicacdo dificil 0 §32 do art. 841 da CLT a
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luz do que dispGe o art. 844 da prdpria CLT: “Art.
844 - O ndo-comparecimento do reclamante
a audiéncia importa o arquivamento da
reclamacdo, e o ndo-comparecimento do
reclamado importa revelia, além de confissao

quanto a matéria de fato. ”

b) Ou seja, de rigor, sem a presenca do
reclamante, na audiéncia inaugural, a instancia
ndo se forma e o processo é arquivado, com, ou

sem anuéncia do réu.

XX. PREPOSTO PROFISSIONAL (§32 DO ART. 843)

a) Dispéem o §32 do art. 843 da
CLT (com a redacdo dada pela lei
13.467/2017):

“AFt. 843, e

§ 39 O preposto a que se refere o
§ 19 deste artigo n3o precisa ser
empregado da parte reclamada. ”
(NR)

COMENTARIO

a) Em claro retrocesso processual, a lei

restabeleceu a figura do preposto profissional.

b) Afora a questdo ética que envolve a admissao
da figura do preposto profissional, o que
constitui um lastimavel retrocesso cientifico,
portador de critério e solugdes inerentes a um

tempo que ndo se tinha a exata da dimensao



de que o processo além de instrumento técnico
é um instrumento ético, as empresas estardo

assumindo um enorme risco.
XXI. ADIAMENTO DA AUDIENCIA (ART. 844)

a) DispGem os §§s 19, 22 e 32 do
art.844 da CLT (com a redacdo dada
pelalei 13.467/2017):

“Art. 844, oo

§ 19 Ocorrendo motivo relevante,
poderd o juiz suspender o
julgamento, designando nova

audiéncia.

§ 29 Na hipétese de auséncia do
reclamante, este sera condenado
ao pagamento das custas
calculadas na forma do art. 789
desta Consolidacdo, ainda que
beneficidrio da justica gratuita,
salvo se comprovar, no prazo
de quinze dias, que a auséncia
ocorreu por motivo legalmente

justificavel.

§3° O pagamento das custas a que

se refere 0 § 2° é condicdo para a

propositura de novademanda.
COMENTARIO

12 Ponto: Inaplicavel aos Processos Pendentes

a) A nova situacdo de impossibilidade juridica

do exercicio do direito de acdo estabelecida

pelo §32 do art. 844 é inaplicavel aos processos
pendentes, posto que atinge o préprio direito
acdo ja exercido e os direitos adquiridos as
consequéncias ja previstas pela lei anterior pelo
seu arquivamento ou extingdo do processo sem

julgamento do mérito.

22 Ponto: Inconstitucionalidade e llegalidade:
Violagdo dos Principios Constitucionais da
Isonomia e do Direito de Acesso a Justica e
Defesa

a) Ora, as novas regras estabelecidas pelos
§§ 29 e 32 do art. 844 s atinge o reclamante
sendo claramente violadora dos principios
constitucionais da isonomia (caput do art. 52
da C.F.), da gratuidade e do direito de acesso a
Justica (incisos XXXIV e XXXV do art. 52 da C.F.)

b) O processo ndo pode ser visto sob a ética
e a beneficio exclusivo do réu, sancionando
apenas uma das partes por uma situacdo que

pode ocorrer com as duas partes.

) Dessa forma, o ndo comparecimento
do réu para observar o principio da igualdade,
deveria comportar a aplicacdo da revelia e a
pena de confissdo, além do pagamento das
custas mesmo que beneficidrio da justica
gratuita e a impossibilidade de se defender
noutra demanda se ndo pagar O processo

anterior.

d) Ocorre que a disposicdao seguinte do §42 do
art. 844 da CLT de forma absolutamente nao
paritaria e ndo isonOmica ndo impde a mesma
consequéncia ao réu ausente, ou seja, deveria,
entdo, o réu ser sancionado, igualmente, com a

perda do direito de se defender.
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No entanto, o §42 do art. 844 da CLT a vista da
enorme e exagerada situacdo de desvantagem
para o autor relacionada com a interdicdo do
acesso a justica e a perda do direito de acdo, ao
réu pela mesma situacdo se cria uma situacao
de vantagem (e ndo de desvantagem) e, se
abre, agora, o direito dele se defender (direito
de defesa) por meio de terceiro/procurador
e apresentar a contestagdo e documentos e
instruir o feito, bastando que seu advogado

esteja presente.

32 Ponto: Inconstitucionalidade e llegalidade:
Inadmissivel Criagdo de Artificial Obstaculo de
Acesso a Justica

a) Finalmente, é inconstitucional por
violar o direito de acesso a justica e o controle
jurisdicional dos direitos (incisos XXXV do art.
52 da C.F.) que ndo admite obstaculo artificias e

ilegitimos ao acesso a ordem juridica justa.

b) Portanto, é flagrantemente inconstitucional
impedir que mesmo diante do inadimplemento
do empregador ndo possa o empregado ter

acesso direito e imediato ao Poder Judiciario.

XXII. REVELIA (§§s 42 e 52 DO ART. 844)

a) DispGem os §§s 42 e 52 do art.
884 da CLT (com a redacdo dada
pelalei 13.467/2017):

§ 49 A revelia ndo produz o efeito
mencionado no caput deste artigo
se: | - havendo pluralidade de
reclamados, algum deles contestar
aacao;

I - o litigio versar sobre
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direitos indisponiveis;

I - a inicial

nao estiver

peticao
acompanhada de
instrumento que a lei considere

indispensavel a prova do ato;

V14 - as alegacdes de fato
formuladas peloreclamante forem
inverossimeis ou estiverem em
contradigdo com prova constante

dos autos.

§ 59 Ainda

reclamado, presente o advogado

gque ausente o
na audiéncia, serdo aceitos a
contestacdo e os documentos
eventualmente
II(NR)

apresentados.

COMENTARIO

12 Ponto: Inaplicavel aos Processos Pendentes

a) A regra nova regra, particularmente, do
§52 do art. 844 ¢é inaplicavel aos processos
pendentes, posto que atinge o préprio direito
acdo ja exercido e os direito adquiridos as

consequéncias ja prevista pela lei anterior.

22 Ponto: Retrocesso Cientifico do §52 do Art.

844 e Auséncia de Isonomia

a) O processo nao pode ser visto sob a ética e
a beneficio exclusivo do réu, de forma, que se
a auséncia do reclamante gera a propria perda
do direito de acdo (§32 do art. 844 da CLT), a
auséncia do reclamado, se comparece o seu

advogado munido de defesa ndo tem como



consequéncia a perda do direito de defesa,
ao contrario, é garantido ao réu o direito de
defesa com a apresentacdo da contestacdo e
documentos, cabendo apenas a aplicacdo da

pena de confissao.

XXIIl. DEFESA NO SISTEMA ELETRONICO (ART.
847)

a) DispOe o § Unico do art. 847da
CLT (com a redacdo dada pela lei
13.467/2017):

“Art. 847, oo

Paragrafo uUnico. A parte podera
apresentar defesa escrita pelo
sistema de

processo judicial

eletronico até a audiéncia. ” (NR)
COMENTARIO

a) O § unico do art. 847 da CLT é util a fim de

sanear duvidas a respeito da quest3o.

XXIV. INCIDENTE DE DESCONSIDERAGAO DA
PERSONALIDADE JURIDICA (ART. 855-A)

a) Dispdem o art. 855-A e seus
paragrafos (com a redacdo dada
pelalei 13.467/2017):

‘Art. 855-A. Aplica-se ao processo
do trabalho o incidente de
desconsideracdo da personalidade
juridica previsto nos arts. 133 a
137 da Lei n® 13.105, de 16 de

marco de 2015

Artigos

- Codigo de Processo Civil.

§ 1° Da decisdo interlocutdria que

acolher ou rejeitar o incidente:

1 - na fase de cognicdo,
ndo cabe recurso de imediato, na
forma do § 1° do art. 893 desta

Consolidacao;

yi4 - na fase de execucdo,
cabe agravo de peticdo,
independentemente de garantia
do

juizo;

I - cabe

interno se

agravo
proferida  pelo
relator em incidente instaurado
originariamente notribunal.

§ 29 A instauracdo do incidente
suspenderd o processo, sem
prejuizo de concessdo da tutela
de urgéncia de natureza cautelar
de que trata o art. 301 da Lei n®
13.105, de 16 de marco de 2015

(Codigo de Processo Civil).

COMENTARIO

12 PONTO: Identidade com o disposto no
art. 134 do CPC e na Instru¢do Normativa n2
39/2016 do TST.

a) As regras tracadas pelo art. 855 da CLT
basicamente repete o que ja estava exposto no
art. 134 do CPC e na Instrugdo Normativa n2
39/2016 do Tribunal Superior do Trabalho.
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Artigos

22 PONTO: Com relagdo aos novos processos
= A Vacina ou o Antidoto a Regra da
Irresponsabilidade Social Estabelecida no Art.
10-A e 448-A da CLT = O art. 134 do CPC/2015
e o art. 62 da Instrugdo Normativa n2 39/2016
do TST.

O art. 10-A e 448-A de certa forma
reestabelecem a Sumula 205 do TST, o que
faz com que seja necessario para preservar da
responsabilidade patrimonial e o resultado util
do processo que se chame ao processo todas
as empresas e socios do grupo econdmico para
que figurem no processo de conhecimento e
figurem no titulo executivo

b) Determina, pois, o §22 do art. 134 do
CPC/2015, que a instauragdo do incidente
suspende o processo no que concerne ao sOcio
citado ou incluido na lide, quer seja, na fase de

conhecimento, quer seja na fase de execucado.

c¢) Ndo havera suspensdo do processo, no
entanto, na hipdtese do sdcio ja ser chamado,
desde logo, “ab initio”, para integrar a lide na
fase de conhecimento, com o pedido de sua
citacdo ja na peticdo inicial (parte final do §32
do art. 134 do CPC/2015).

d) Desse modo, por forca de disposicao expressa
contida no artigo 134, § 22 do CPC/2015 e
do inciso | do §12 do art. 62 da Instrucdo
Normativa, que autorizam o chamamento dos
socios responsaveis patrimoniais ja na fase
de conhecimento, se tal for requerido pela
parte, tornando prejudicada a necessidade da
instauracdo do incidente de desconsideracdo

da personalidade juridica quando na fase de
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execucdo, e, ainda, garante a estabilidade

da seguranca patrimonial advinda da
responsabilidade patrimonial dos sécios a partir

da citacdo.

e) Portanto,oart.134do CPC/2015 éavacinaou
o antidoto ao programa de irresponsabilidade
estabelecido pelo art. 10-A (e do art. 448-A) da
CLT, se adotado nafase de conhecimento, sendo
extremamente benéfico ao credor, posto que
garante ao credor a estabilidade da seguranca
patrimonial advinda da responsabilidade
patrimonial dos sécios a partir da citagdo,
visto que a fraude a execugdo nessa hipdtese
podera ficar prejudicada sem a mesma, nos
termos do que estabelece o §32 do art. 792
do CPC/2015 (“nos casos de desconsideragdo
da personalidade juridica a fraude a execucao
verificar-se a partir da citacdo da parte cuja
personalidade se pretende desconsiderar”),
além de evitar discussoes protelatdrias, na fase
de execucdo, a respeito da responsabilidade
patrimonial do sdcio retirante— ou da aplicacdo
- compatibilidade, ou ndo, ou mesmo do
modo de interpretacdao dos arts. 50, 1003 e
1032 do CCB e do art. 10-A e art. 448-A da lei
13.467/2017 - cujos bens garantiam o direito
dos empregados ao tempo do contrato de
trabalho ou da obrigacao, independentemente
da responsabilidade a posteriori dos socios
futuros e empresas do grupo econémico, e,
ainda, torna desnecessdrio o préprio incidente
de desconsidera¢ao na fase de execug¢do com
suspensdo do processo.

XXV. HOMOLOGACAO DE ACORDO
EXTRAJUDICIAL (ART. 855-B)

a) Dispéem o art. 855-B (com a



redacdo dada pela lei 13.467/2017):

‘Art.  855-B.

homologacao de

O processo de
acordo
extrajudicial terd inicio por peticdo
conjunta, sendo obrigatéria a
representacdo das partes por

advogado.

§ 1° As partes ndo poderdo ser
representadas por advogado

comum.

§ 2° Faculta-se ao trabalhador
ser assistido pelo advogado do

sindicato de sua categoria.’

‘Art. 855-C. O disposto neste
Capitulo ndo prejudica o prazo
estabelecido no § 6° do art. 477
desta Consolidacdo e ndo afasta a
aplicacdo da multa prevista no §
89 art. 477 desta Consolidac3o. ’

‘Art. 855-D. No prazo de quinze
dias a contar da distribuicdo da
peticdo, o juiz analisara o acordo,
designard audiéncia se entender

necessario e proferira sentenca.’

‘Art.  855-E. A

homologacao de

peticdo de
acordo
extrajudicial suspende o prazo
prescricional da acdo quanto aos
direitos nela especificados.

Paragrafo  Unico. O prazo
prescricional voltara a fluir no dia

util seguinte ao do transito em

julgado da decisdo que negar a

homologacdo do acordo. ’”
COMENTARIO

a) Trata-se de instrumento que se regular, ética
e responsavelmente utilizado pode trazer bons

resultados.

b) Contudo, cabem duas observacées, sem as
quais o procedimento devera ser considerado

inconstitucional e antijuridico.

c) Primeiro, dever-se-a entender que tal
mecanismo ndo ¢é valido na vigéncia do
contrato de trabalho tendo em vista o estado
subordinagdo técnica, econémica e juridica do
empregado diante do poder diretivo patronal,
0 que violaria o principio constitucional da
igualdade (caput do art. 52 da C.F) e do
verdadeiro controle jurisdicional e do acesso a
ordem juridica justa e ao devido processo legal
(que deve ser justo, équo e produzir justica — o
que seria impossivel no estado subordinacao)
(inciso XXXV e LIV do art. 52 da C.F.)

d) Segundo, tal norma deveria ser compativel
com as regras do trabalhador denominado de
forma surreal como hipersuficiente (§ unico
do art. 444), ou seja, que sO valesse para os
trabalhadores portadores de nivel superior e
que percebesse salario mensal igual ou superior
a duas vezes o limite maximo dos beneficios do

regime geral da previdéncia social.

XXVI. EXECUCAO
PREVIDENCIARIA (ART. 876)

CONTRIBUICAO

a) DispGe o § unico do art. 876 da
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CLT (com a redacdo dada pela lei
13.467/2017):

B 2 4
Paragrafo Unico. A Justica do
Trabalho executara, de oficio, as
contribuicBes sociais previstas na

alineaadoincisol e noinciso Il do

caput do art. 195 da Constituicdo

Federal, e seus acréscimos legais,
relativas ao objeto da condenacdo
constante das sentengas que
proferir e dos acordos que

homologar.” (NR)
COMENTARIO

a) O paragrafo Unico do art. 876 da CLT corrige
uma distorcdo legislativa contida no antigo §
Unico do art. 876 da CLT que estabelecia uma
impossivel execucdo pecunidria — porque
antijuridica na medida que contraria a natureza
cientifica das coisas — extraida do capitulo
da sentenga que tinha natureza meramente

declaratéria
XXVII. EXECUCAO DE OFICIO (ART. 878)

a) DispOe o art.878 da CLT (com a
redacdo dada pela lei 13.467/2017):

“Art. 878.

promovida pelas partes, permitida

A execucdo serd
a execucao de oficio pelo juiz
ou pelo Presidente do Tribunal
apenas nos casos em que as partes
ndo estiverem representadas por

advogado.
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Paragrafo Unico. (Revogado).”

(NR)

COMENTARIO

a) O lastimavel

retrocesso cientifico pretende retirar do juiz a

referido dispositivo num

iniciativa do cumprimento da sentenca, marca
da identidade do direito e do processo do
trabalho, derivada ndo sé do jus postulandi, mas,
sim, e, particularmente, pela maior dignidade
(na ordem dos valores do ordenamento juridico)
do direito que se executa que é o crédito
trabalhista (inclusive derivado de acidente) que
prefere, inclusive, ao crédito fiscal, nos termos
do que estabelece o art. 186 do CTN:

“Art. 186. O crédito tributario prefere a qualquer
outro, seja qual for sua natureza ou o tempo
de sua constituicdo, ressalvados os créditos
decorrentes da legislacdo do trabalho ou do

acidente de trabalho”,

b) Finalmente, cabe registrar, mais uma aporia
na técnica legislativa adotada, diante de mais
outra contradicdao e incompatibilidade do texto
do art. 878 da CLT com a redacdo do texto do
paragrafo Unico do art. 876 da CLT.

Isto porque, como procederd o juiz, se para
cumprir o dever de executar de oficio as
contribuicGes previdencidrias se, de forma
antagonica, deverd aguardar o cumprimento
espontaneo do cumprimento da sentenca
trabalhista, ou seja, que se liquide (e execute)
previamente o titulo executivo trabalhista
sobre o qual serdo calculadas as contribuicées

previdencidrias?!?.



XXVIIl. CONTA DE LIQUIDAGAO (ART. 879)

a) DispGe o § 22 do art. 879 da
CLT (com a redacdo dada pela lei
13.467/2017):

“AFt. 879, i

§ 2° Elaborada a conta e tornada
liquida, o juizo devera abrir as
partes prazo comum de oito dias
para impugnacao fundamentada
com aindicacdo dositens e valores
objeto da discordancia, sob pena

de preclusdo.

COMENTARIO

a) O novo § 22 do art. 879 da CLT estabelece que
a regra de observancia do contraditdrio prévio
como dever e ndo mais faculdade do juiz.

b) Outrossim, a despeito da reducdo
aparente do prazo de 10 dias consignado no
dispositivo anterior para os novos 08 dias, como
eles serdo contados em dias Uteis e ndo mais

corridos, o prazo, na verdade, foi estendido.

XXIX. DO INDICE DE CORRECAO MONETARIA:
TRD E IPCA-E (§72 DO ART. 879 DA CLT COM A
REDAGAO DA LEI N2 13.467/2017)

Artigos

a) DispGe o §7°2 do art. 879 da
CLT (com a redacdo dada pela lei
13.467/2017):

“§ 70 A atualizagdo dos créditos
decorrentes de  condenacdo
pela

Referencial (TR), divulgada pelo

judicial serd feita Taxa
Banco Central do Brasil, conforme
a Lein© 8.177, de 1° de marco de

1991.”
COMENTARIO

12 PONTO: Da Ideologia da Lei e da Perspectiva
Exclusiva do Devedor
a) Esse dispositivo revela claramente a
ideologia da lei 13.467/2017, e, transgride a
regra processual de que o processo deve ser
examinado a partirda dticado Estado/Sociedade
(Jurisdicdo) e ndo a partir do interesse da parte,

no caso, claramente, o devedor.

22 PONTO: Da Inconstitucionalidade da Lei por
Afrontar o Escopo da Atividade Jurisdicional e
do Direito de Acesso a Ordem Juridica Justa =
Do Processo como Instrumento Etico, Equo e
Justo

O processo n3dao ¢é uma mera técnica
instrumentalmente conexa ao direito material,
mas, uma técnica informada pelos objetivos e
ideologias revelados pela ciéncia processual e
levada a efeito para a obtencao e efetivagao do

valor do justo.?®
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Em coordenacdo com o direito material, o
processo € instrumentalmente conexo ao

supremo objetivo de pacificar com justica. %

E, somente, se pacifica com justica quando
o processo oferece resultados justos aos

jurisdicionados.

Justo, portanto, é o processo que ofereca

resultados substancialmente justos.

E, para que o processo ofereca resultados
substancialmente justo é necessario que ele
cumpra a promessa Chiovendiana de que: “na
medida do que for praticamente possivel, o
processo deve proporcionar a quem tem um
direito tudo aquilo e precisamente aquilo que
ele tem o direito de obter”.

Do contrario, estar-se-a atingindo o direito de
acessoaordem juridicajustaendosecumprindo
o postulado e garantias constitucionais do
direito de acesso a justica e do devido processo
legal (respectivamente, incisos XXXV e LIV do
art. 52 da C.F)

32 PONTO: Da Inconstitucionalidade da Lei
por Impedir a Pacificacdo Social e o Fim da
Prestacgdo Jurisdicional

a) O referido dispositivo indicado dentro do §72
do art. 879 da CLT é o maior fator gerador de

conflitos e de processos na sociedade brasileira.
b) Ora, se apenas o crédito trabalhista ndo

sofre corre¢do monetaria, porque cumprir a

legislacdo trabalhista, por que fazer acordo nos
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processos, especialmente, num ambiente de

crise?

42 PONTO: Da Inconstitucionalidade da Lei por
Violagao do Principio da Isonomia e do Direito
de Propriedade e da Coisa Julgada Substancial

a)Manifestaaviolacdododireitode propriedade
e ao principio da isonomia e da coisa julgada
substancial, garantidos pelos incisos XXII e
XXXVl do art. 52 da C.F.

b) Isto porque, a correcdo pela TR ndo reflete

a variacdo da taxa inflaciondria, acarretando

perdas crescentes do crédito do trabalhador,
gue atentam contra o direito de propriedade e

a isonomia, garantidos constitucionalmente.

52 PONTO: Preceito Nasce Morto Porque Ja
Declarado Inconstitucional pelo STF e Face ao
Revogacao a Iminente Revogac¢do da Liminar
da Rcl. 22.012

a) O § 72 do art. 879 da lei 13.467/2017 ja
nasce morto, porque se reporta ao art. 39 da lei
8.177/91 que ja foi declarado inconstitucional,
porque manifestamente viola o direito de
propriedade, a coisa julgada e o principio da
isonomia no seu aspecto substancial, retirando
a densidade de tais direitos constitucionais, e,
assim, violando o caput e o inciso XXII, XXXVI do
art. 52da C.F

b) Tanto o Plenario do Supremo Tribunal
Federal (ADI n% 4.425/DF e 4357), como o
Plenario do Tribunal Superior do Trabalho (RT n2
0000479-60-2011.5.04.0231), ja declararam a
inconstitucionalidade do art. 39 da lei 8.177/91



c) Tanto é que conforme recente e atualissima
noticia abaixo extraida do site do C.STF, no dia
12.09.2017, teve inicio o julgamento, pela 22
Turma do C. STF, da Rcl STF n222.012 (IPCA-E), e
os Ministros Ricardo Lewandowski e o Ministro
Celso de Mello ja votaram para derrubar a
liminar proferida pelo Min. Dias Toffoli na Rcl.
STF n? 22.012., tendo o Min. Luiz Edson Fachin
mencionado que suas decisGes anteriores
acompanhavam a divergéncia, a despeito de
gue aguardaria o retorno do pedido de vista do
Min. Gilmar Mendes, ou seja, numa situacao
clara de 3 votos a 2 pela derrubada liminar da
Rcl. STF 22.012

XXX. DA GARANTIA DA EXECUGAO (ART. 882 DA
CLT COM A REDAGAO DA LEI N2 13.467/2017)

c) Dispde o art. 882 da CLT (com a
redacdo dada pela lei 13.467/2017):

“Art. 882. O executado que ndo
pagar a importancia reclamada
poderd garantir a execucgao
mediante depdsito da quantia
correspondente, atualizada
e acrescida das despesas
processuais, apresentagdo de
seguro-garantia judicial ou
nomeacdo de bens a penhora,
observada a ordem preferencial
estabelecida no art. 835 da Lei n®

13.105, de 16 de marco de 2015 -

Cddigo de Processo Civil.” (NR)

COMENTARIO

a) O artigo 832 da CLT inova com a referéncia

a apresentacdao de seguro-garantia judicial,

Artigos

no entanto, esqueceu dos honorarios
advocaticios previstos no art. 791 da CLT, que
se constitucionais e legais, deverdo igualmente

fazer parte da conta e do depdsito de garantia.

XXXI. DO BNDT (ART. 883-A)

a) DispGeoart.883-AdaCLT (coma
redacdo dada pela lei 13.467/2017):

“Art. 883-A. A decisdo judicial
transitada em julgado somente
poderd ser levada a protesto,
gerar inscricdo do nome do
executado em érgdos de protecdo
ao crédito ou no Banco Nacional
de Devedores Trabalhistas (BNDT),
nos termos da lei, depois de
transcorrido

o prazo de quarenta e cinco dias
a contar da citacdo do executado,

se nao houver garantia do juizo.”

COMENTARIO

a) Aregra do art. 883-A da CLT representa outro
lastimavel retrocesso processual a vista do que
dispde o art. 517 do CPC/2015.

b) Isto porque, pelo art. 517 do CPC, apds o
transito em julgado e transcorridos 15 dias para
0 pagamento voluntario a sentenca podera ser

levada a protesto.
) Como justificar que um crédito civil
tenha uma forcada coercitiva mais acentuada

do que o crédito trabalhista que |he prefere?!?

d) E, pior, com o diferencial que no processo
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Artigos

trabalhista a citacdo somente ocorre depois de
todo o tramite de uma fase de liquidacdo da
sentenca por calculos que ndo existe na esfera

do processo civil.

e) E, mantida a regra inconstitucional do
§72 do art. 879 da CLT, ou seja, da exclusao da
correcdo monetdria dos créditos trabalhista
pela aplicacdo da TRD, e, a impossibilidade de
se levar a protesto sem o decurso de 45 dias,
mesmo depois de todo o processo de liquidagao,

para que pagar?

XXXIl. GARANTIA DO JUiZO E ENTIDADES
FILANTROPICAS (ART. 884 DA CLT COM A
REDACAO DA LEI N2 13.467/2017)

f) Dispde o §7° do art. 879 da
CLT (com a redacdo dada pela lei
13.467/2017):

“AFt. 884, e,

§ 6° A exigéncia da garantia ou
penhorando se aplica as entidades
filantropicas e/ou aqueles que
compdem ou compuseram a

diretoriadessasinstituicdes. ” (NR)
COMENTARIO

12 PONTO: Com
pendentes

relagio aos processos

a) Ndo se pode impor uma lei nova que altere as
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regras da responsabilidade programadas pela
lei vigente ao tempo da propositura da acdo,
ou seja, que subtraia bens a responsabilidade
patrimonial, excluindo, restringindo ou
eliminando a responsabilidades patrimonial
de sdcios atuais ou retirantes, anteriormente,
prevista pela lei velha e pela jurisprudéncia ao
tempo da propositura da demanda, uma vez
que se comprometeria fatalmente o direito de
acesso a justica no caso concreto gerando o

cancelamento de direitos substanciais da parte.

22 PONTO:
Antijuridicidade com a Consolidagdo

Inconstitucionalidade e

a) Nada justifica o tratamento distinto na esfera
trabalhista, tendo em vista o disposto no §12
do art. 22 da CLT que equipara a instituicGes
filantropicas a qualquer empregador para os
fins exclusivos da relacdo de emprego, de forma
que a regra é incompativel com os principios
que norteiam a proépria CLT. E, ademais, viola o
principio constitucional da isonomia e ainda da
dignidade maior do crédito trabalhista (art. 186
do CTN).

XXXIIl. PRINCIPIO DA DIALECTICIDADE (ART.
896 DA CLT COM A REDACAO DA LEI Ne
13.467/2017)

IV do art. 896
da CLT (com a redacdo dada pela lei
13.467/2017):

a) Disp0Oe o inciso

“Art. 896. ..o,



§10-A. i,
v - transcrever na pec¢a
recursal, no caso de suscitar

preliminar de nulidade de julgado
por negativa de prestacdo
jurisdicional, o trecho dos
embargos declaratérios em que
foi pedido o pronunciamento do
tribunal sobre questdo veiculada
no recurso ordinario e o trecho da
decisdo regional que rejeitou os
embargos quanto ao pedido, para
cotejo e verificacdo, de plano, da

ocorréncia da omissdo.

§ 39 (Revogado).
§ 49 (Revogado).

§ 59 (Revogado).

§ 6° (Revogado).

§14.Orelatordorecursoderevista
poderda denegar-lhe seguimento,
em decisdo monocratica, nas
hipdteses de intempestividade,
desercdo, irregularidade de

representacdo ou de auséncia

de qualquer outro pressuposto
extrinseco ou intrinseco de

admissibilidade. ” (NR)

COMENTARIO

a) O inciso IV do art. 896 da CLT é salutar
porque estabelece na lei exigéncia e requisito
de pressuposto de admissibilidade que estd
assentado na jurisprudéncia, exigindo para
cumprimento do principio da dialeticidade
em recurso de vinculacdo especifica, que é a
transcricdo do trecho do acérddo omisso, ao
se suscitar “preliminar de nulidade de julgado
por negativa de prestacdo jurisdicional, o
trecho dos embargos declaratdrios em que
foi pedido o pronunciamento do tribunal
sobre questdo veiculada no recurso ordinario
e o trecho da decisdo regional que rejeitou
os embargos quanto ao pedido, para cotejo
e verificacdo, de plano, da ocorréncia da

omissdo.”

Certamente, para evitar a perda de uma chance,

os recursos ficarao cada vez maiores.

b) Pelo §14 do art. 896 da CLT o Relator

do Recurso de Revista poderd decidi-lo
monocraticamente, nas hipdteses referentes
aos pressupostos extrinsecos e intrinsecos
do recurso em qualquer situagdo, e, passa a
ter completa a possibilidade do julgamento
monocratico do recurso e ndo apenas nas
hipoteses sé o art. 932 do CPC. (admitidas pela

Sumula 435 do TST).

c) A revogacao dos §§s 39, 49, 52 e 62 do art.
896 da CLT decreta o fim da obrigatoriedade
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do incidente de uniformizacdo (obrigatdria) trabalhista.

da jurisprudéncia dos Tribunais Regionais do § 20 Podera o relator,
Trabalho, ou seja, do estabelecimento das monocraticamente, denegar
teses prevalecentes, bem como afastada a sua seguimento ao recurso de

mencdo (da tese prevalecente) para fins de revista que n3o demonstrar

viabilizar a admissibilidade do recurso de revista transcendéncia, cabendo agravo

or divergéncia jurisprudencial. . .
P & junsp desta decisdo para o colegiado.

. § 39 Em relagdo ao recurso que
XXXIV. TRANSCEDENCIA (8§12 e INCISOS DO

ART. 896-A DA CLT COM A REDACAO DA LEI N2
13.467/2017)

o relator considerou n3o ter
transcendéncia, o recorrente
podera realizar sustentagao oral
sobreaquestdodatranscendéncia,

a) Disp0Oe o art. 896-A e seus itens

e parégrafos (com a redagéo dada durante cinco minutos em sessao.

pelalei 13.467/2017):
§ 49 Mantido o voto do relator

“Art. 896-A. oo quanto a ndo transcendéncia do
....................... recurso, sera lavrado acodrdao
com fundamentacdo sucinta, que
§ 1° S3o indicadores de constituira decisao irrecorrivel no
transcendéncia, entre outros: | ambito do tribunal.

- econdbmica, o elevado valor da

causa; § 59 E irrecorrivel a decisdo
/4 - politica, o desrespeito monocratica do relator que, em
da instancia recorrida a agravo de instrumento em recurso
jurisprudéncia  sumulada do de revista, considerar ausente a
Tribunal Superior do Trabalho ou transcendéncia da matéria.

do Supremo Tribunal Federal;
§ 6° O juizo de admissibilidade

il - social, a postulacao, do recurso de revista exercido
por reclamante-recorrente, de pela Presidéncia dos Tribunais
direito social constitucionalmente Regionais do Trabalho limita-
assegurado; se a analise dos pressupostos

intrinsecos e extrinsecos do apelo,

w - juridica, a existéncia nao abrangendo o critério da
de questao nova em torno da transcendéncia das questdes nele
interpretagao da legislacdo veiculadas. ” (NR)
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COMENTARIO

12 PONTO: Norma
Necessidade de Regulamentagdo pelo TST,

Programdtica e Da
conforme determinado pela alinea “a” do
inciso | do art. 96 da C.F.

a) 0 §12eincisos do art. 896-A da CLT a despeito
de apresentar alguns indicativos reguladores da
transcendéncia (ou repercussdo geral) para o
conhecimento do recurso de revista continua
a exigir regulamentacdo pelo Tribunal Superior
do Trabalho, inclusive, em conformidade com o
disposto na alinea “a” do inciso | do art. 96 da
C.F.:

“Art. 96. Compete privativamente:

I - aos tribunais:

a) eleger seus érgdos diretivos e elaborar seus
regimentos internos, com observancia das
normas de processo e das garantias processuais
das partes, dispondo sobre a competéncia
e o funcionamento dos respectivos drgaos
jurisdicionais e administrativos. ”;
b)Dessaforma,sobpenaviolacdodacompeténcia
privativa do Tribunal Superior do Trabalho,
a disciplina completa do funcionamento do
mecanismo da transcendéncia, ainda, depende

de sua regulamentacdo pelo TST.

22 PONTO: Da Necessidade de Regulamentacgao
pelo TST, tendo em vista as lacunas do art. 896-
A com a redagdo dada pela lei 13.467/2017

a) A lei é incompleta e exige regulamentacao,
na medida que o proprio §12 do art. 896-A
da CLT estabelece que a disciplina completa
do funcionamento do mecanismo da

transcendéncia, ainda, depende de sua

regulamentacdo pelo TST, tendo em vista que a

lei resta incompleta, na medida que estabelece
no §12 do art. 896-A que “Sao indicadores de
transcendéncia, entre outros”.

Portanto, para o regular funcionamento do
mecanismo da transcendéncia em obediéncia
ao devido processo legal e a possibilidade do
regular exercicio do contraditério e da ampla
defesa (incisos LIV e LV do art. 52 da C.F.), que
assegurem o regular e democratico, e, assim,
controlado e transparente e com publicidade
exercicio da atividade jurisdicional (inciso XXXV
doart.52da C.F.) é necessaria a regulamentacao
desses outros indicativos de transcendéncia,
sob pena de subtrair ou reduzir de forma
intoleravel o direito de acesso a ordem juridica

justa.

b) Além disso, a lei é incompleta e exige
regulamentacdo, na medida que o préprio §1°
do art. 896-A da CLT estabelece que a disciplina
completa do funcionamento do mecanismo
da transcendéncia, ainda, depende de sua
regulamentacdo pelo TST, na medida que
estabelece noitem | do §12 do art. 896-A da CLT
como indicativo de transcendéncia econémica
“o elevado valor da causa”.

E de se perguntar o que é o elevado valor da

causa?

No contexto do sistema processual laboral, por
seguranca, o Unico critério objetivo que se tem
€ o dorito ordinario e do rito sumarissimo, que,
inclusive, por coeréncia, ja tem um tratamento
diferenciado no que diz respeito ao recurso de
revista (§92 do art. 896 da CLT) seria alto valor
a causa que superasse O rito sumarissimo, ou

seja, 40 (quarenta) vezes o saldrio minimo.
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Impende ponderar que o Brasil é um pais
continental, com diferencas regionais abissais
e que pode ser elevado valor da causa no Acre
pode ser considerado pequeno valor em Sao

Paulo, e, por assim diante.

Ou, alids, a nova lei propGe outro indicador
de valor elevado que é o dobro do regime de
beneficios da previdéncia social (arts. 444 (§
Unico) e 507-A da CLT)

Portanto, para o regular funcionamento do
mecanismo da transcendéncia em obediéncia
ao devido processo legal e a possibilidade do
regular exercicio do contraditério e da ampla
defesa (incisos XXXV, LIV e LV do art. 52 da
C.F.), que assegurem o regular e democratico,
e, assim, controlado, diante do subjetivismo e
da auséncia de outros critérios legais objetivos,
salvo os anteriores ja referidos, é necessario
gue o TST discipline o que seja elevado valor da
causa.

Até porque, pela técnica legislativa contida na
nova lei, especificamente, no § 22 do art. 82 da
CLT, a jurisprudéncia ndo poderia ao arrepio
da lei (ou de regulamentacdo interna pelo TST)

fixar o que seria o valor elevado da causa.

32 PONTO: Da Necessidade de Regulamentacgao
pelo TST, tendo em vista as lacunas do art. 896-
A com a redagdo dada pela lei 13.467/2017

O disposto no inciso IV do §12 do art.
896-A da CLT (“IV — juridica, a existéncia de
questdio nova em torno da interpretagdo da
legislacdo trabalhista”) aparentemente contém
uma aporia porque é incompativel com a técnica
legislativa contida na nova lei, especificamente,
no § 22 do art. 82 da CLT (“Sumulas e outros
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enunciados de jurisprudéncia editados pelo
Tribunal Superior do Trabalho e pelos Tribunais
Regionais ndo poderdo restringir direitos
legalmente previstos nem criar obrigacbes que
ndo estejam previstas em lei.”), que impede a
jurisprudéncia, ndo poderia ao arrepio da lei,
estabelecer interpretacdo evolutiva aderente
aos anseios e ao dinamismo de uma sociedade
complexa com a brasileira sobre a legislacao
trabalhista (o que é natural na atividade
jurisdicional: a correta e evolutiva interpretacdo
da lei deve buscar o escopo de fazer justica) o
que, também, impd&e sua regulamentacdo pelo
TST.

42 PONTO: Da Decisao Monocratica, Agravo
em Revista e Sustentag¢do Oral

O disposto nos§8s 29, 32 e 42 do art. 896-A da
CLT desprestigia o julgamento de colegiado, em
particular,num ponto tdoimportante, e, outorga
um arremedo de valvula de escape e salvacao
numa sustentacdo oral, meramente formal/
protocolar e ndo substancial a vista dos exiguos
05 minutos para se discutir a transcendéncia do
direito, o que é no minimo restritiva do amplo
direito de defesa, do contraditério e do devido
processo legal e do direito do acesso a ordem
juridica justa.

Importante salientar, que a decisdo proferida
pelo colegiado, apds interposicao do Agravo
interno e a sustentacdo oral, de 05 (cinco)
minutos, serd irrecorrivel no ambito do tribunal,
ou seja, apenas, comporta a discussdo perante
o Supremo Tribunal Federal se envolver questdo
de natureza constitucional (§132, 142 e 152 do
art. 896-C da CLT e inciso Il do art. 102 da C.F.).



52 PONTO: Da Decisao Monocratica em Agravo
de Instrumento, Sem Recurso e Sustentacao
Oral e Impeditiva da Fung¢do Primordial do TST
gue é a Uniformizagdo da Jurisprudéncia pela
SBDI 01.

O 8§52 do art. 896-A da CLT estabelece que é
irrecorrivel a decisdao monocratica do relator
gue ao julgar agravo de instrumento em sede
de revista considera ausente a transcendéncia
da matéria.

Trata-se de inovacdo bastante grave do ponto
de vista de subtrair ao recorrente o direito de
obter uma decisdo do colegiado do Tribunal,
o que, claramente, afeta o amplo direito de
defesa e o melhor contraditério e o acesso a
justica (incisos XXXV, LIV e LV do art. 52 da C.F.).

O risco de se criar “ilhas isoladas” de
jurisprudéncia monocratica a critério de cada

Ministro sobre o tema da transcendéncia.

Nesse sentido, o §52 do art. 896-A da CLT seria
impeditivo do exercicio da funcdo regular
do préprio Tribunal Superior do Trabalho, de
uniformizacdo da jurisprudencial, inclusive,
das Turmas, considerando que, além de ser
irrecorrivel para a propriaturma, tal decisao, nos
termos da Sumula 353 do TST, seria irrecorrivel
para a SBDI 01 do TST,, salvo caso se dé uma
interpretativa elastica e adequada da alinea
“f” da Sumula 353 (“contra decisdo, de Turma
proferida em agravo em recurso de revista, nos
termos do inciso Il do art. 894, II, da CLT.” — que
como se verifica trata de hipdtese especifica
em julgamento monocratico da revista e ndo do
agravo de instrumento), ou se estabeleca novo

item para a SUmula 353 do TST.

62 PONTO: Da E
Admissibilidade da
Presidente ou Vice-Presidente do Tribunal

xclusdo do Juizo de

Transcendéncia pelo

Regional

De acordo com o §62 do art. 896-A da
CLT a cognicdo e a competéncia funcional
do Presidente ou do Vice-Presidente dos
Tribunais Regionais ndo abrangeria o exame
da transcendéncia do recurso de revista,
limitando-se aos pressupostos ordindrios de

admissibilidade extrinsecos e intrinsecos.

72 PONTO: Da Abertura para o Conhecimento
do Recurso de Revista quando Nao Preenchidas
as Condi¢does Ordindrias de Admissibilidade
da Revista, Mas, Presente a Transcendéncia
(Critério Maior que Abrange o Menor)

Considerando a separacdo feita entre os
pressupostos ordindrios de admissibilidade
extrinsecos e intrinsecos e 0s pressupostos
de admissibilidade extraordindrios da revista
relacionados a propria transcendéncia ou
temas de repercussdo geral, inclusive, de forma
expressa no §62 do art. 896-A da CLT com a
redacdo dada pela lei 13.467/2017, é possivel
se chegar a conclusdo que a transcendéncia
envolve um principio maior que abarca a regra

menor.

Noutros termos, é possivel se extraia da
regra do art. 896-A da CLT que existindo a
transcendéncia ou a relevancia extraordinaria
para a resolucdo e pacificacdo social do tema/
tese em debate no recurso de revista, o recurso
de revista podera ser conhecido e julgado a
despeito de eventualmente ndo preencher

alguns dos requisitos ordinarios extrinsecos ou
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intrinsecos de admissibilidade.
XXXI11. DEPOSITO RECURSAL (ART. 899)

a) DispGem o art. 899 da CLT e seus
paragrafos (com a redacdo dada
pelalei 13.467/2017):

“Art. 899. ..o

§ 4° O depdsito recursal sera feito
em conta vinculada ao juizo e
corrigido com os mesmos indices

da poupanca.

§ 59 (Revogado).

§ 99 O valor do depésito recursal
sera reduzido pela metade para
entidades sem fins lucrativos,
empregadores domésticos,
microempreendedores
individuais, microempresas
eempresas de pequeno porte.

§ 10. Sao isentos do depdsito
recursal os beneficidarios da
justica gratuita, as entidades
filantropicas e as empresas em

recuperacao judicial.

§ 11. O depdsito recursal poderd

ser substituido por fianca bancaria

ou seguro garantia judicial. ” (NR)

COMENTARIO

a) Incompreensivel a determinacdo para que
os depdsitos judiciais sejam corrigidos pelos
mesmos indices da poupanga, posto que,
somente, beneficia os bancos que mantem
os depdsitos judiciais e que se utilizam para

emprestar tais valores com juros estratosféricos.

b) Incompreensivel, ilegal e inconstitucional os
§92e 10 doart. 899 da CLT com a redacdo dada
pelalei13.467/2017, na medida que estabelece
gue 0s réus tem seus encargos processuais
reduzidos pelametadeseforem “entidadessem
fins lucrativos, empregadores domésticos,
microempreendedores individuais,
microempresas e empresas de pequeno
porte” e, ainda, terdo isencao do depdsito
recursal “os beneficidrios da justica gratuita,
as entidades filantropicas e as empresas
em recuperacao judicial”, e, de forma nao
isondmica e ilegitima simultaneamente
cerceia o direito de acesso a justica dos
empregados, especialmente, dos pobres,
ao estabelecer o pagamento de honorarios
advocaticios num processo que mantém o
jus postulandi ou seja sem o principio da
causalidade, que determina que o reclamante
que deixa arquivar o processo perde o direito
de acdo se ndo pagar custas processuais, €,
que, mesmo beneficiario da justica gratuidade,
o empregado reclamante tem que pagar
honordrios advocaticios, despesas processuais,
pericias e custas (arts. 790, 790-B e 791-A da

cLT)
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PRESCRICAO INTERCORRENTE E DECLARACAO DE
OFICIO DA PRESCRICAO NO PROCESSO DO TRABALHO
POS-REFORMA

Roberto Dala Barba Filho

A alteracdo legislativa pde uma pa
de cal no debate doutrinario, e também
jurisprudencial, a respeito da incidéncia da

prescricdo intercorrente no processo do
trabalho.
Dentre as principais alteracdes

introduzidas pela reforma trabalhista, com
impacto direto n3dao apenas sobre futuras
acdes trabalhistas, como ainda sobre os
processos ja em andamento figura a prescricao
intercorrente, introduzida expressamente pelo
art. 11-A, que reza

Art. 11-A. Ocorre a prescricao
intercorrente  no  processo  do
trabalho no prazo de dois anos.

§ 1o A fluéncia do prazo

prescricional intercorrente
inicia-se quando o exequente
deixa de cumprir determinacao

judicial no curso da execugdo.

§ 20 A declara¢do da prescricao
intercorrente pode ser requerida ou
declarada de oficio em qualquer grau

de jurisdigao.

oooooooooooooooooooooooooooooooooooo

A alteracdo legislativa pOde uma pa
de cal no debate doutrindrio, e também
jurisprudencial, a respeito da incidéncia da
prescrigao
trabalho.

intercorrente  no processo do

De fato, a inseguranca juridica nesse
aspecto era tdao grande que o TST e o STF
possuiam, inclusive, sumulas diametralmente
opostas quanto ao tema, como se infere da
Simula 114, do TST1 e Simula 327 do STF2.
Conquanto se aponte com frequéncia que a
ratio decidendi que conduziu a edicdo de ambas
as sumulas ndo seja a mesma, a importancia
desmesurada que se confere a literalidade
dos enunciados de sumula na rotina forense
brasileira sempre levou a conflitos quanto ao
tema.

Essa disputa jurisprudencial também
acabava se refletindo na doutrina, com
posicdes antagdnicas muito claras a respeito.

Mauricio Godinho Delgado atacava a

incidéncia da prescricdo intercorrente no

ooooooooooooooooooooooooooooooooooooooooooooooooooooooooooo

Juiz do Trabalho no TRT da 92 Regido. Mestre em Direito pela PUC-PR.
Bacharel em Direito pela UFPR.
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processo do trabalho, asseverando que

Na medida em que o Direito é a
formula de razdo, légica e sensatez,
obviamente n3ao se pode admitir,
com a amplitude do processo civil,
a prescricao intercorrente em ramo
processual caracterizado pelo franco
impulso oficial. Cabendo ao juiz dirigir
o processo, com ampla liberdade (art.
765, da CLT), indeferindo diligéncias
inlteis e protelatdrias (art. 130, CC),
e, principalmente,
qualquer diligéncia que considere
necessaria ao esclarecimento da causa
(art. 765, CLT), ndo se pode tributar a
parte os efeitos de uma morosidade a
gue a lei busca fornecer instrumentos
para seu eficaz e oficial combate3.

determinando

Verdade seja dita, contudo, mesmo
Godinho Delgado admitia pelo menos uma
hipotese de prescricdo intercorrente, em
atencdo ao disposto no art. 884, § 12, da CLT,
nas situagdes em que o exequente do processo
abandonasse, de fato, a execugdo por um prazo

superior a dois anos por exclusiva omissao sua4.

Carlos Henrique Bezerra Leite, a seu turno,
entendia aplicdvel ao processo do trabalho a
prescricdo intercorrente, argumentando que
a previsao contida no art. 884, § 19, da CLT, ao
prever a prescricdo como matéria de defesa
nos embargos sé poderia estar aludindo a
prescricdo intercorrente, eis que invidvel
debater prescricdo de pretensdao que ja foi
acolhida e cujo deferimento ja transitou em
julgadob.

admitia a

Mauro Schiavi também

prescricdo intercorrente, embora em raras

hipdteses, asseverando que
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a prescricdo intercorrente se aplica ao
processo do trabalho, apds o transito
em julgado, nas fases processuais em
que a iniciativa de promover os atos do
processo dependem exclusivamente
do autor, como na fase em que o
reclamante é intimado para apresentar
os cdlculos e se mantém inerte pelo
prazo de dois anos. J& na execucao
propriamente dita, por exemplo, a
ndo apresentacao pelo
dos documentos necessarios para o
registro da penhora, no prazo de dois
anos apods a intimagdo judicial, faz
gerar a prescri¢ao intercorrente6.

reclamante

Wagner Giglio defendia a aplicagao
da prescricdo intercorrente no processo do
trabalho, comungando com o entendimento de
que efetivamente a existéncia da execugdo ex
officio ndo eliminava totalmente as hipdteses
em que o prosseguimento da execucgdo
dependeria de ato da parte, como nas hipdteses
de liquidacdo por artigos ou ainda sujeitas a
condicdo imposta a parte pelo magistrado em
sentencga7.

Como destacado inicialmente, a reforma
faz com que o debate quanto a aplicacao
da prescricdo intercorrente no processo do
trabalho se encerre, definindo o art. 11-A
sua aplicabilidade e fixando o prazo de dois
anos. O § 12 do artigo em exame, contudo, ao
estabelecer o marco inicial desse prazo, inova,
fixando a fluéncia a partir do momento em que
o exequente deixa de cumprir a determinacao
judicial no curso da execucao.

Isso porque a prescricao intercorrente,
guando adotada no processo do trabalho até
o momento, aplicava o art. 40, § 49, da lei
6830/80 de forma subsididria, com fulcro no

art. 889, da CLT, o que implicava o marco inicial



da prescricdo intercorrente a partir da decisdo
gue determinava o arquivamento provisorio da
execucao em face da inatividade do exequente.
Com a reforma o marco inicial passa a ser
levemente mais gravoso para o exequente,
computando-se a partir do momento em que
ndo atender ao comando judicial durante a fase
de execucdo.

Outra questdo que surge nesse caso
diz respeito as execugdes nas agdes em que o
exequente estiver atuando sem patrocinio de
advogado, no exercicio do ius postulandi. Essa
guestdo é ainda mais relevante levando em
consideracdo que embora a reforma, como se
verd na sequéncia, tenha extinto a inciativa
ex officio do magistrado na fase de execucdo
processual, manteve-a nas hipdteses em que a
parte esteja exercendo o ius postulandi.

“

Mauro Schiavi entende que “a
prescricdo intercorrente ndo incidird na fase
liguidatéria quando o reclamante estiver
sem advogado, valendo-se do ius postulandi,
ou quando, mesmo tendo advogado, este,
justificadamente, ndo tiver condi¢cdes de

promover a liquidacdo, apresentando os

calculos ou os artigos de liquidagdo”8.

Do ponto de vista pratico é possivel
antecipar que provavelmente a jurisprudéncia
trabalhista se inclinard no sentido de ser
inaplicavel a prescricdo intercorrente nas
hipdteses de execucdo de acdo em que o
exequente atua no exercicio do ius postulandi.
Isso se deve em grande parte ao fato de que
um dos principais fundamentos contrarios
a aplicacdo da prescricdo intercorrente no
processo do trabalho antes da reforma era
precisamente o de que o dever do magistrado

de promover a execuc¢do ex officio ndo seria

compativel com as hipdteses de arquivamento
processual por inatividade.

Tal argumento, para a maior parte das
acoes, cede tanto face a literalidade do caput
do art. 11-A, como também em razdo da
extingdo da execucdo ex officio no processo
do trabalho. Como esta ultima, contudo,
permanece nas hipoteses de exercicio do ius
postulandi, a tendéncia é que a jurisprudéncia
dominante permanega com o entendimento
de ndo ser possivel a aplicacdo da prescricao
intercorrente em tais casos, por interpretacao
I6gica e sistémica, muito embora rigorosamente
a norma ndo estabeleca qualquer excecdo
a aplicabilidade da prescricdo intercorrente
nesses casos.

Finalmente, é importante destacar
o fato de que a prescrigdo intercorrente, na
forma do § 22 do art. 11-A, pode ser requerida
ou declarada de oficio pelo magistrado, o que
atrai a discussdo a respeito da possibilidade de
declaracdo de oficio da prescricdo no processo
do trabalho.

Nos termos do art. 219, § 59, do CPC,
cabe ao juiz pronunciar, de oficio, a prescricao
incidente sobre as pretensdes formuladas.

Entendo nao existir qualquer
incompatibilidade entre a norma processual
civil em tela e o processo do trabalho. A
alteracdo legislativa ocorrida ndo modificou
a natureza juridica do instituto, mas apenas
a disciplina juridica relacionada as hipdteses
de seu reconhecimento em juizo. O instituto
da prescricio jamais ofendeu a natureza
privilegiada do crédito trabalhista, tampouco
o denominado principio protetivo, sendo certo
gue sua existéncia é consagrada tanto em
carater infraconstitucional, como também na

propria legislacdo constitucional.
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assinala Melchiades

Conforme

Rodrigues Martins:

se a Constituicdo Federal Brasileira
estipula que os créditos resultantes
das relagbes de trabalho estdo sujeitos
ao prazo prescricional de cinco anos,
para os trabalhadores urbanos ou
rurais, e até o limite de dois anos apds
a extincdo do contrato de trabalho
(art. 79, XXIX), os atores sociais a ela
vinculados também estardo obrigados
a observa-los, sob pena de ferir a
seguranca juridica e a confianga que se
deve inspirar todo o Estado de Direito.

O principio da protecdo ndo deve ser
analisado isoladamente no trato de matéria
de regéncia constitucional, mas em conjunto
com os da seguranca e da salvaguarda dos
interesses da gestdo empresarial em virtude
do interesse maior preconizado no art. 79,
XXIX, da Carta Magna, que visa acima de tudo

a paz social e a estabilidade juridico-social9.

Neusa Moura defende a aplica¢do da prescricao
de oficio, indicando que tanto a CLT quanto
a Constituicdo sdo omissas quanto ao fato
de a prescricdo precisar ser invocada pela
parte interessada, tampouco negam o seu
pronunciamento de oficio pelo magistrado,
caracterizando a omissdo que permite a
aplicacdo subsididria da normal0. Também
Scalércio e Martinez Minto defendem sua
declaracdo de oficio, asseverando que a
norma vai ao encontro da seguranca juridica e
efetividade do processo, ainda que alertando
para a necessidade de intimagdo prévia da
parte Autora para se manifestar a respeito
de eventuais hipdteses de interrupcdo ou
Vélia Bomfim

suspensao prescricionalll.
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também se manifesta favoravelmente a sua
aplicacdo no direito do trabalho, assinalando se
tratar de hipdtese em que o interesse publico
na pacificacdo do conflito prepondera sobre o
interesse privado12.

A opinido, contudo, ndo é unanime.
Mauro Schiavi entende que ndo é possivel
declaracdo de oficio da prescricio (revendo
posicionamento anterior), por entender que
como se trata de instituto de direito material,
deve observar os principios correspondentes,
tais como o0s principios protetivos, a
irrenunciabilidade de direitos, ndo retrocesso
social, além dos fins sociais da lei e as exigéncias
de bem comum13.

De forma mais significativa, contudo, o
TST tem majoritariamente entendido inaplicavel
ao processo do trabalho a declaracdo de oficio
da prescricido, como se infere da seguinte

ementa:

RECURSO DE EMBARGOS REGIDO

PELA  LEI N° 11.496/2007.
RECURSO DE REVISTA.
PRESCRICAO.  PRONUNCIA  DE

OFIclO. IMPOSSIBILIDADE.
INCOMPATIBILIDADE DO ARTIGO
219, §52, DO CPC COM O PROCESSO
DO TRABALHO. O artigo 219, § 59,
do CPC, que possibilita a pronuncia
de oficio da prescricdo pelo juiz,
ndo se aplica subsidiariamente
ao Processo do Trabalho, porque
ndo se coaduna com a natureza
alimentar dos créditos trabalhistas
e com o principio da protecdo ao
hipossuficiente. Precedentes desta
Subsecdo Especializada. Recurso de

embargos conhecido e ndo provido.”



(E-RR-82841-64.2004.5.10.0016,

Relatora Ministra: Dora Maria
da Costa, Data de Julgamento:
20/2/2014, Subsecdo | Especializada
em Dissidios Individuais, Data de

Publicacdo: DEJT 7/3/2014)

Em face da redacdo do art. 11-A, da
CLT, em seu § 29, a possibilidade de declaracao
de oficio da prescricdo intercorrente é indene
de duvidas. Resta saber se em face de tal
alteracdo minam-se também os argumentos
contrarios a declaracdo da prescricao na fase
de conhecimento. Particularmente, entendo
gue é muito dificil sustentar que a declaracao
da prescricao de oficio seria incompativel com o
processo do trabalho na fase de conhecimento
- etapa processual em que ainda predomina a
incerteza e indefinicdo a respeito da existéncia
do direito material vindicado - mas ndo o
seria na fase de execugdo, em que ja ha um

titulo executivo em favor da parte exequente.

E muito dificil visualizar, com efeito, de que
forma o principio da protecdo no processo do
trabalho serviria de escudo contra a incidéncia
da prescricdo de oficio na fase de conhecimento,
mas deixaria de existir precisamente na
etapa processual em que o an debeatur ja foi
reconhecido.

Tudo leva a crer que a consagracao
da possibilidade da declaracdo de oficio da
prescricdo intercorrente implicard uma revisao
doentendimentonoqueserefereapossibilidade
de declaracdo da prescricio também na fase
de conhecimento, ou, no minimo, uma severa
revisdo jurisprudencial dos fundamentos pelos
guais a prescricdo de oficio na fase de cognicao

seria incompativel com o processo do trabalho.

1 Simula 114 do TST: E inaplicavel na Justica do Trabalho
a prescrigao intercorrente.

2 Suimula 327 do STF: O direito trabalhista admite a
prescricdo intercorrente.

3 DELGADO, Mauricio Godinho. Curso de direito do
trabalho. 82 ed. S3o Paulo: LTr, 2009. P. 259.

4 DELGADO, Mauricio Godinho. Curso de direito do
trabalho. 82 ed. S3o Paulo: LTr, 2009. P. 260.

5 LEITE, Carlos Henrique Bezerra. Curso de direito
processual do trabalho. 52 ed. Sdo Paulo: LTr, 2007. P. 505.

6 SCHIAVI, Mauro. Manual de direito processual do
trabalho. 72 ed. S3o Paulo: LTr, 2014. P. 476.

7 GIGLIO, Wagner Drdla. Direito processual do trabalho.
122 ed. S3o Paulo: Saraiva, 2002. P. 499.

8 SCHIAVI, Mauro. Manual de direito processual do
trabalho. 72 ed. S3o Paulo: LTr, 2014. P. 955.

9 MARTINS, Melchiades Rodrigues. Prescricdo e sua
declaragdo de oficio — lei n? 11280/06 — aplicagdo no
direito e processo do trabalho. in Revista LTr, ano 74,
margo, 2010. p. 274.

10 MOURA, Neusa. A prescricio trabalhista e as
alteragdes legislativas. in VILLATORE, Marco Antonio;
HASSON, Roland (coord.). Estado e atividade econ6mica:
o direito laboral em perspectiva. Curitiba: Jurua, 2007. P.
305.

11 SCALERCIO, Marcos; MINTO, Tulio Martinez. Pratica
de audiéncia trabalhista conforme o novo cpc. Sdo Paulo:

LTr, 2016. P. 123.

12 CASSAR, Vdlia Bonfim. Direito do trabalho. 12a ed. Rio
de Janeiro: Forense, 2016. p. 1224.

13 SCHIAVI, Mauro. Manual de direito processual do
trabalho. 72 ed. Sdo Paulo: LTr, 2014. P. 482-483.

Publicado originalmente no site Migalhasem 18/09/2017.
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PRESCRICAO INTERCORRENTE E O DIREITO
INTERTEMPORAL

Lorena de Mello Rezende Colnago

“O Tempo perguntou ao tempo
quanto tempo o tempo tem, o
Tempo respondeu ao tempo que
o tempo tem tanto tempo quanto
tempo, tempo tem.” Trava-linguas

popular

“Ah o tempo!!! Este tudo cura, este
gue tudo mostra. Este que tudo
revela. Este que despe as ilusdes,
este que alimenta as esperangas,
que define as prioridades, e
qgue por elas nunca é definido.
Este efémero que ndo possuimos.
Mas isto é o que nos da sabedoria.
Nostornahumanamenteilimitados.
Entdo que seja assim para
todo o sempre... E o sera..
Oh tempo... Ah, o tempo....” -

Marco Jamavyka.

1. Introducao

A execugdo trabalhista é a fase processual
mais complexa do processo do trabalho, nao
tanto pelas regras processuais, mas por estar
intrinsecamente relacionada com as oscilagdes
econdmicas dos executados, impedindo a
efetiva satisfacdo do crédito trabalhista.

Os numeros do Conselho Nacional de
Justica de 2016 nos mostram que as maiores
taxas de congestionamento do Poder Judicidrio
Trabalhista estdo na fase executiva — 70% dos
processos pendentes.! Nesse sentido, o estudo
dos efeitos do tempo para a sedimentacdo das
relagdes juridicas se faz importante para nao
eternizar dividas, conflitos e forca humana.

A prescrigdao intercorrente é ainda hoje
objeto de intensa polémica na doutrina e

jurisprudéncia pdtrias, pois constitui uma

1 BRASIL. Conselho Nacional de Justica.
Justica em numeros. 2016. Diponivel em: < http://
www.cnj.jus.br/files/conteudo/arquivo/2016/10/
b8f46be3dbbff344931a933579915488.pdf>. Acesso
em: set. 2017,

©0000000000000000000000000000000000000000000000000000000000000000000000000000000000000000000000
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importante ferramenta para o encerramento
de uma infinidade de processos, onde nao
se é possivel efetivar o direito reconhecido
em juizo. Assim, se de um lado encontra-se o
trabalhador premido de suas necessidades
mais comezinhas, de outro ha a eternizagao de
execucOes que duram mais de dez anos sem
solucdo para a contumacia do executado em
ndo entregar o bem da vida, seja ele qual for.

A esses problemas acresce-se a nova
legislacdo trabalhista de 13 de julho de 2017, Lei
n.2 13.467, em vacancia, com previsdo expressa
de aplicacdo da prescricdao intercorrente e
eliminacdo da execucdo de oficio na Justica do
Trabalho.

O presente estudo procurou analisar os
efeitos do tempo, o conceito de prescricdo e
sua natureza juridica, passando pelo conceito e
evolucdo histérica das regras sobre a prescricdo
intercorrente no sistema trabalhista até a
atualidade. Para adentrar no tema do direito
intertemporal, analisando as possibilidades que
o ordenamento juridico nos revela em termos

hermenéuticos.

2. O tempo e o Direito — seguranga
juridica.

O tempo e o seu efeito nas relagBes
juridicas sempre foi objeto de estudo humano.
Aplicado ao Direito o tempo pode eternizar
conflitos se ndo hd uma espécie de anteparo
para promover a estabilidade, essa manifestada
no Direito a partir da chamada seguranca
juridica.

A seguranca juridica como elemento
essencial ao Estado de Direito, desenvolve-
se em torno dos conceitos de estabilidade

e previsibilidade. A estabilidade diz respeito

as decisdes dos poderes publicos que nao
podem ser arbitrariamente modificadas. Ja a
previsibilidade refere-se a exigéncia de certeza
e calculabilidade dos efeitos juridicos dos atos
normativos, observados pelos cidad3dos.?

A seguranca juridica estd intrinsecamente
relacionada com a ideia de direito positivo,
sendo um dos valores que o fundamentam ao
lado da ordem e da certeza, sendo a seguranca
juridica também um efeito decorrente da
positividade do direito.?

Assim, a seguranga juridica promove a
estabilidade das relacdes juridicas, pacificando
os conflitos sociais e pode ser entendida como
sendo um conceito ou um principio juridico que
se ramifica em duas partes, uma de natureza
objetiva e outra de natureza subjetiva. A
primeira, de natureza objetiva, é aquela que
envolve a questdo dos limites a retroatividade
dos atos do Estado até mesmo quando estes se
qualifiguem como atos legislativos - protecao
ao direito adquirido, ao ato juridico perfeito e
a coisa julgada. Ja a dimensdo subjetiva refere-
se a confianca das pessoas quanto aos atos
promovidos pelo Estado, em todos os seus

ambitos de atuacdo.*

2 CANOTILHO, José Joaquim Gomes. Direito
constitucional e teoria da constitui¢do. 7. ed. Coimbra:
Almedina, 2000, p. 264.

3 SILVA, José Afonso da. Constituicao e seguranca
juridica, in ROCHA, Carmen Lucia Antunes (coord.).
Constituigdo e seguranga juridica. 2. ed. Belo Horizonte:
Férum, 2005, p. 15/16.

4 SILVA, Almiro do Couto e. O principio da
seguranca juridica (prote¢do a confianca) no direito
publico brasileiro e o direito da administracdo publica
de anular seus proéprios atos administrativos: o prazo
decadencial do art. 54 da lei do processo administrativo
da unido (lei n° 9.784/99). Revista Eletrénica de Direito
do Estado — REDE, Salvador, n.2 2, abril/maio/junho de
2005. Disponivel em: <http://www.direitodoestado.com/
revista/rede-2-abril-2005-almiro%20d0%20couto%20
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Feitas essas consideragbes, passa-se a
analise da prescricao intercorrente no direito

patrio.

3. Prescricao intercorrente

A prescricdo pode ser entendida como
a atuacdo do tempo na aquisicdo de direitos,
mas também a forca do tempo impedindo a
reivindicacdo deles. A doutrina a conceitua
como a perda do prazo de obter ato ou sentenca
reconhecedora de direitos em procedimento
instaurado.® Para Pontes de Miranda a
“prescricdo é a excecao que alguém tem, contra
guem ndo exerceu, durante certo tempo, que
alguma regra juridica fixa, a sua pretensao ou
acao”e.

Dessa forma a prescricdo esta diretamente
relacionada com a pretensdo, exigéncia de
subordinacdo de um interesse alheio ao
interesse proéprio. O direito material violado
dd origem a pretensdo, que é deduziada em
juizo por meio da acdo. Extinta a pretensdo,
ndo ha acdo. Portanto, a prescricdo extingue a
pretensdo, atingindo, de forma reflexa, também
a a¢do.” Diferente da perempgdo que extingue
somente a acdo pelo abandono da demanda,

conservando o direito material e a pretensao®.

e%20silva.pdf>. Acesso em: set. 2017.

5 LEAL, Rosemiro Pereira. Teoria geral do processo
primeiros estudos. 8. ed. rev. e atual. Sdo Paulo: Forense,
2009, p.184.

6 PONTES DE MIRANDA, Francisco. Tratado de
Direito Privado: parte geral. 2. ed. Rio de Janeiro. Borsoi,
1955, Vol. VI. p.100.

7 LEAL, Antbnio Luis da Camara. Da prescrigdo e
da decadéncia: teoria geral do direito civil. 4. ed. Rio de
Janeiro: Forense, 1982, p. 184.

8 NUNES, Elpidio Donizetti. Curso diddtico de
direito processual civil. 2 ed., Belo Horizonte: Del Rey,
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A natureza juridica da prescricdo é
controversa. Alguns autores defendem ser a
prescricdo um fato juridico, pois a prescricao
opera os seus efeitos independentemente e até
mesmo contra a vontade das partes, pelo fim do
lapso previsto em lei°. Outros, entendem que a
prescricdo necessita da invocacdo pela pessoa
juridica a quem aproveita, ndo podendo o juiz
reconhecé-la de oficio™.

Oinstitutodaprescricdofoiregulamentado
pelo Cddigo Civil de 1916, substituido pela Lei
n.210.406/2002, art. 189 e seguintes. Assim, até
o ano de 2006 prevalecia essa ultima corrente
sobre a natureza juridica da prescricdo, pois a
mesma apenas poderia ser alegada pelas partes,
ndo havendo vedacdo juridica ao pagamento de
obrigacGes ou dacdo de objetos juridicos cuja
pretensdo estivesse prescrita. Ocorre que a Lei
n.2 11.280 inseriu o §52 ao art. 2019 no Cédigo
de Processo Civil de 1973 permitindo ao juiz o
pronunciamento de oficio da prescricdo.

A partir desse fato, e embora a regra seja
heterotépica, ou seja, um instituto de direito
material sendo regulado em um diploma de
direito processual, a corrente que defendia
a prescricdo como um efeito do decurso do
tempo sem a necessidade de atos humanos
parece ter prevalecido.

O Cddigo de Processo Civil de 2015,
substituindo o anterior repetiu a regra no art.
487, inciso Il, explicitando que a prescricdo é
matéria de mérito processual.

A prescricdo no Direito do Trabalho tem

2001, p. 257.
9 CAVALCANTI, José Paulo. Direito Civil: escritos
diversos. Rio de Janeiro: Forense, 1983, p.171.

10 GOMES, ORLANDO.Introdugdo ao Direito Civil.
6. Ed. Rio de janeiro: Forense, 1979, p. 375.



matriz constitucional, art. 7, inciso XXIX, muito
embora o art. 11 da Consolidacdo das Leis do
Trabalho normatizasse o prazo prescricional
da seguinte forma: “ndo havendo disposicdo
especial em contrario nesta Consolidacdo,
prescreve em dois anos o direito de pleitear
a reparacdo de qualquer ato infringente de
dispositivo nela contido”. Esse artigo foi alterado
pela Lei n? 9.658, de 5.6.1998, em razdo da
previsao constitucional para que houvesse uma
adequacdo normativa com o texto original do
art. 7, inciso XXIX da CF/88:

Art. 11 - O direito de acdo quanto a
créditos resultantes das relagbes de
trabalho prescreve:

| - em cinco anos para o trabalhador
urbano, até o limite de dois anos apds
a extingdo do contrato;

I - em dois anos, apds a extingdo
do contrato de trabalho, para o
trabalhador rural.

§ 12 O disposto neste artigo nao se
aplica as a¢Oes que tenham por objeto
anotagdes para fins de prova junto a
Previdéncia Social.

Porém, com a Emenda Constitucional
n.228/2000 o prazo prescricional foi alterado
para igualar o prazo prescricional de
trabalhadores urbanos e rurais: “a¢dao, quanto
aos créditos resultantes das relagbes de
trabalho, com prazo prescricional de cinco anos
para os trabalhadores urbanos e rurais, até o
limite de dois anos apds a extingdo do contrato
de trabalho”.

Esse texto continua em vigor, porém, apds
11 de novembro de 2017 (Lei n.2 13.467, de 13
de julho de 2017), o art. 11 da Consolidacdo das
Leis Trabalhista passara a vigorar com a redacao

constitucional, sendo revogados seus incisos,

mantendo-se o paragrafo primeiro, com os

seguintes acréscimos:

§ 20
gue envolva pedido de prestagdes

Tratando-se de pretensao

sucessivas decorrente de alteracao
ou descumprimento do pactuado,
a prescricdo é total, exceto quando
o direito a parcela esteja também
assegurado por preceito de lei.

§ 30 A interrupgdo da prescri¢dao
somente ocorrera pelo ajuizamento de
reclamacao trabalhista, mesmo que em
juizo incompetente, ainda que venha a
ser extinta sem resolu¢gdo do mérito,
produzindo efeitos apenas em relagao
aos pedidos idénticos.

Alémdisso,anovalegislacdo passaaprever
expressamente a prescri¢do intercorrente no

art. 11-A, com a seguinte redacao:

Art. 11-A.
intercorrente no processo do trabalho

Ocorre a prescrigao

no prazo de dois anos.

§ 1° A fluéncia do prazo prescricional
inicia-se quando
cumprir
determinacdao judicial no curso da

intercorrente
o exequente deixa de

execugao.

§ 2° A declaragdo da prescricao
intercorrente pode ser requerida ou
declarada de oficio em qualquer grau
de jurisdigao.

Nesse momento a leitura do texto novo
é importante para que se observe o disposto
no paragrafo segundo do art. 11-A, que
também aponta para a prevaléncia da corrente
doutrindria que defende ser a prescricao um fato
juridico, independente de qualquer ato volitivo
dos sujeitos da relacdo juridico material, razao

pela qual, pode ser reconhecido, e a palavra
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técnica correta seria essa, pois as declaracées
apenas produzem efeitos a partir da data em
gue sdo realizadas.

Assim, se em qualquer grau de jurisdicdo
a prescricdo pode ser “declarada de oficio”
é porque independe de ato da parte, e,
dessa forma, a acdo do tempo é fato juridico.
N3o faz sentido a existéncia a prescricio no
mundo juridico apenas apds essa declaracao
— declaracbes geram efeitos ex nunc —, pois o
gue se tem em termos de planos do direito
(existéncia, validade e eficacia) é a existéncia da
prescricdao antes mesmo da propositura da agao
e do reconhecimento judicial.

Efetuadas essas consideracdes, observa-
se que o instituto da prescri¢cdo tem classificacdo
doutrindria em prescricao aquisitiva e extintiva.
A primeira refere-se a aquisicao de um direito,
pelo seu exercicio sem resisténcia no decurso
do tempo, enquanto a segunda significa a
perda da pretensdao de um direito em razao
da ndo exigéncia dele no tempo. A chamada
prescricdo extintiva ndo era conhecida a priori
no direito romano diante da existéncia de
acles perpétuas, o que foi modificado com a
Constituicdo de Teoddsio Il, no ano de 424.1!

Classificada como espécie de prescricao
intercorrente é a

extintiva, a prescricao

relacionada com o desaparecimento da
protecdo ativa ao possivel direito material
postulado, expressado na pretensao deduzida,
ou melhor dizendo: é a verificada pela inércia
continuada e ininterrupta no curso do processo
por seguimento temporal superior aquele em

gue ocorre a prescricdo em dada hipétese para

11 CHAMOUN, Ebert. Instituicbes de direito
romano.6 ed. Rio de Janeiro: Editora Rio, 1977, p. 79-80.
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a pretensdo.?

Antes mesmo da Emenda Constitucional
n.2 45/2004 que ampliou a competéncia
da Justica do Trabalho atraindo as acGes

decorrentes da relacdo juridica material

trabalhista, a doutrina ja era divergente quanto
a aceitacdo da prescricdo intercorrente no

Processo do Trabalho, sendo interessante

observar os argumentos utilizados a favor de

sua aplicacdo:

Paralisada a acdo no processo de
cognicdo ou no da execucdo, por culpa
do autor, por mais de dois anos, opera-
se a chamada prescri¢do intercorrente;
mesmo que caiba ao Juiz velar pelo
andamento do processo (CLT, art. 765),
a parte ndo perde, por isso, a iniciativa;
sugerir que o Juiz prossiga a revelia
do autor, quando este ndo cumpre os
atos que |he foram determinados, é
como remédio que mata o enfermo.
Pretender a inexisténcia da prescri¢cdo
intercorrente é o mesmo quecriara ‘lide
perpétua’ (Russomano, Comentarios
a CLT), o que ndo se coaduna com o
direito brasileiro.”

[...] se aexecucdo trabalhista trabalhista
pode ser promovida ex officio, pelo juiz
(CLT, art. 878), a provocacdo da parte
seria dispensavel e ndo haveria como
cogitar de sua inércia, portanto {...)
a execugdo jamais seria atingida pela
prescrigao.

O argumento é atrativo, mas apresenta
falha, vez que a iniciativa do juiz em

12 ALVIM, José Manoel Arruda. Da prescricdo
intercorrente. in CIANI, Mirna(coord). PrescrigGo no
Cddigo Civil: uma analise interdisciplinar. 2 ed. Sdo Paulo:
Saraiva, 2006, p. 34.

13 CARRION, Valentim. Comentdrios a Consolidagdo
das Leis do Trabalho. 26 ed. atual. e ampl. S3o Paulo:
Saraiva, 2001, p. 78.



provocar a execucdao nao elimina
totalmente a da parte, pois existem
atos processuais que apenas esta pode
praticar. Lembremos, v.g., as sentencas
que estabelecem condi¢des para seu
cumprimento, como a que ordena
o pagamento de quantia certa pela
entrega do produto da plantacdo feita
pelo trabalhador rural, em contrato
de meacdo, ou ainda a que determina
0o pagamento da condenacdo em
verbas decorrentes do despedimento
imotivado (indenizacdo complementar
e por falta de aviso
remuneracdao de férias proporcionais,
gratificacdo natalina proporcional etc.)
apos a devolucdo do imdvel ocupado
pelo empregado a titulo de salario-
habitagdo.*

prévio,

Pela defesa da inaplicabilidade da

prescricdo intercorrente no Processo do

Trabalho:

Por fim, é, de todo, impossivel
confundir-se a ‘prescrigdo
intercorrente’, inaceitdvel, quer no
Processo Civil, quer no Processo
do Trabalho, com as hipdteses de
decreto de ‘extincdo do processo sem
julgamento de mérito’, previstas nos
incisos Il e lll, do art. 267, do Cddigo
de 1.973. A ‘negligéncia da parte’ ou o
‘abandono da causa’ ndo conduz nunca
ao acolhimento de prescricdo, mas a
extincdo do processo sem julgamento
do mérito’ (por ‘negligéncia da parte’
ou ‘abandono da causa’) sdo institutos
que se repelem, prevalecendo este
ultimo, expressamente regulamentado
em lei(art. 267, do CPC), e que incumbe

14 GIGLIO, Wagner D; GIGLIO, Claudia V.. Direito
processual do trabalho. 16.ed.adap. reforma CPC. Sao
Paulo: Saraiva, 2006, p. 536/537

ao Juiz aplicar nos casos levados a
decidir.®®

A prescricdo que cuida o §12 do art.
884 da CLT ndo é aquela que poderia
ter sido alegada pelo réu no processo
de conhecimento (TST,
153), e sim aquela que surge apos
o reconhecimento do crédito pela
sentenga exeqlienda ou relativa a
pretensdo do credor de titulo executivo
extrajudicial. Dito de outro modo, a
precricdo ora analisada diz respeito a
pretensdo do objeto da execucdo.®

Sumula

A despeito das correntes doutrindrias o
Supremo Tribunal Federal publicou no Didrio
de Justica de 13.12.1963 a Sumula n.2 327
admitindo a prescricdo intercorrente no “direito
trabalhista”, enquanto o Tribunal Superior do
Trabalho entendia, por jurisprudéncia posterior,
Simn.2 114 serinaplicdvel nalJustica do Trabalho
a prescricao intercorrente (Didrio de Justica de
03.11.1980, mantida na revisdo realizada pela
Resolugdo n.2 121/2003), fomentando ainda
mais o debate doutrinario.

A ultima corrente doutrindria entendia
pelainaplicabilidade da prescricdo intercorrente
apenas para a fase executiva, adaptando a
jurisprudéncia da Corte Constitucional, ao
afirmar sua compatibilidade com o Processo
do Trabalho salvo na execuc¢do trabalhista, nos
termos do art, 876 da CLT, promocao de oficio.’

Porém, a partide 11 de novembro de 2017,

15 GONCALVES, Aroldo Plinio. A prescricdo no
processo do trabalho.Belo Horizonte: DelRey, 1987, p. 66.

16 LEITE, Carlos Henrique Bezerra. Curso de direito
processual do trabalho. 11 ed. Sdo Paulo: Saraiva, 2013,
p. 1187.

17 Por todos. DELGADO, Mauricio Godinho. Curso
de direito do trabalho. 3 ed. S3o Paulo: Ltr, 2004, p.
280/281.
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com a vigéncia da Lei n.2 13.467 a prescricdo
intercorrente sera aplicada no Processo do
Trabalho por disposicdo expressa, considerando
ainda que o principal argumento para sua nao
aplicacdo — art. 879 da CLT, execucdo de oficio
pelo juiz — ndo mais subsiste com a reforma
trabalhista.

4. Aplicacao do direito intertemporal

O problema do direito intertemporal é
antigo. Como saber qual norma juridica sera
aplicavel a um determinado negécio juridico ou
mesmo a uma demanda processual quando a
lei ¢ modificada?

Desde a década de cinqlienta o
ordenamento patrio tem uma regra especifica
quanto ao fato, Lei n2 3.238/57 que introduziu
o art. 62: “A Lei em vigor terd efeito imediato
e geral, respeitados o ato juridico perfeito, o
direito adquirido e a coisa julgada”, a antiga
lei de introducdo ao Cddigo Civil, atualmente
denominada “Lei de Introducdo as normas do
Direito Brasileiro” (Decreto-Lei n.2 4.657, de 4
de setembro de 1942).

A regra geral da lei de introducdo ao
ordenamento patrio (art.22) é de que ndo se
destinando avigéncia temporaria, a lei terd vigor
até que outra a modifique ou revogue. Porém,
a lei posterior revoga a anterior quando
expressamente o declare, quando seja com ela
incompativel ou quando regule inteiramente
a matéria de que tratava a lei anterior (§12) e
ainda, a lei nova, que estabeleca disposicées
gerais ou especiais a par das ja existentes, nao
revoga nem modifica a lei anterior (§29).

O Cédigo Civil, Lei n.2 10.406/2002, trouxe
regra especifica de direito intertemporal para

sua vigéncia:
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Art. 2.028. Serdo os da lei anterior os
prazos, quando reduzidos por este
Cdédigo, e se, na data de sua entrada
em vigor, ja houver transcorrido mais
da metade do tempo estabelecido na
lei revogada.

Art. 2.029. Até dois anos apds a
entrada em vigor deste Cddigo, os
prazos estabelecidos
Unico do art. 1.238 e no paragrafo
Unico do art. 1.242 serdo acrescidos de
dois anos, qualquer que seja o tempo
transcorrido na vigéncia do anterior,
Lei no 3.071, de 1o de janeiro de 1916.

no paragrafo

O Cédigo de Processo Civil de 2015 também

inseriu  uma regra especifica de direito
intertemporal: “Art. 1.046. Ao entrar em vigor
este Codigo, suas disposicoes se aplicardo desde
logo aos processos pendentes, ficando revogada
alein®5.869, de 11 de janeiro de 1973, o artigo
repetiu a regra da vigéncia imediata prevista no
art. 1.211 do CPC/73.

Destaca-se que a Lei n.2 13.467/2017 ndo tem

regra a respeito do direito intertemporal, a

despeito das inumeras alteragdes realizadas no
sistema trabalhista patrio mantendo incélume o
art. 912: “Os dispositivos de cardter imperativo
terdo aplica¢éo imediata as relagbes iniciadas
mas ndo consumadas, antes da vigéncia desta
Consolidagdo”, trata-se de texto originario,
portanto posterior ao Decreto-Lei n.2 4.657, de
4 de setembro de 1942, anterior a Constituicdo
Federal, ao Cédigo Civil e ao Codigo de Processo
Civil, todos vigentes.

Dispositivos de cardter imperativo pode ser
entendido como lei nova alterando as relagdes
juridicas materiais e processuais ainda nao
consumadas. Por essa interpretagcdo, a partir
de 11 de novembro de 2017, as execucgdes

iniciadas e ndo consumadas, pode-se entender



sob a perspectiva da fase processual ou do ato
judicial.

Ao lado da regra geral, também encontram-
se os artigos especificos e inalterados para os

recursos e para a prescrigdo:

Art. 915 - Ndo serdo prejudicados os
recursos interpostos com apoio em
dispositivos alterados ou cujo prazo
para interposicdo esteja em curso a
data da vigéncia desta Consolidacéo.
Art. 916 - Os prazos de prescrigao
fixados pela presente Consolidacao
comecgarao a correr da data da vigéncia
desta, quando menores do que os
previstos pela legislacdo anterior.

Ha doutrina defensavel de que o art. 1046
do CPC é uma regra geral de direito processual,
no sentido da teoria geral do processo®®. Essa
regra esta escrita no mesmo sentido do art. 916
da CLT, e, portanto, também pode aplicavel ao
processo do trabalho (art. 15 do CPC e do art.
769 da CLT).

O prazo prescricional trabalhista ndo
foi alterado com a reforma. Houve a solucdo
da divergéncia doutrindria e jurisprudencial
apenas.

A prescri¢do intercorrente, enquanto regra
de direito material, parte da prescricdo extintiva,
tem o seu prazo de dois anos mantido, regendo
as relac¢Oes juridicas materiais trabalhistas apds
a vigéncia da nova legislacdo, essa é a certeza
atual do direito.

O fundamento da execucdo de oficio

18 Cf. CAIS, Fernando Fontoura da Silva. Direito
processual civil intertemporal. Tese de doutoramento,
FADUSP, 2010. Disponivel em: <www.teses.usp.br/
teses/disponiveis/2/2137/tde-08072011.../Tese_versao_
definitiva.pdf>. Acesso: set. 2017.

pelos magistrados para a ndo aplicacdo da
prescricdo intercorrente é que ndo mais
subsiste (alteracdo do art. 879 da CLT). E,
assim, ela poderia ser aplicada, de oficio ou a
requerimento do executado (art. 11-A da CLT),
em quais processos?

Sob a

fase processual, a

teoria da
trabalhista

perspectiva da
prescricao
intercorrente poderd ser aplicada a todas as
execucoOes iniciadas e ndo terminadas na data
da vigéncia da norma juridica. Ou seja, a todos
0s processos trabalhistas em tramite na Justica
do Trabalho.

A defesa da corrente contraria teria
necessariamente que passar pelo conceito
de direito adquirido do credor a uma regra
material mais benéfica, apds o ajuizamento
da acdo, fundamentada na teoria das relacGes
juridicas processuais e seguranca juridica de
conhecimento prévio das regras do processo,
que ndo poderiam ser modificadas. Acrescido
ao fato de que o art. 915 da Consolidacdo traz
a teoria do isolamento dos atos processuais,
a prescricdo intercorrente ndo podera ser
aplicada as fases executivas ja iniciadas.?®

Outra perspectiva é a de que, ndo
sendo certo o direito de suscitar a prescricao
intercorrente na Justica do Trabalho, sendo
o entendimento majoritdrio o da nao
aplicabilidade — Sumula n.2 114 do TST -, as
execucles iniciadas continuam a utilizar as
regras anteriores quanto a prescri¢ao, por ser

uma relacdo de direito material, consumada a

19 Cf. LEITE, Carlos Henrique Bezerra. Curso de
direito processual do trabalho. 11 ed. Sdo Paulo: Saraiva,
2013, p. 111 em defesa da teoria do isolamento dos
atos para as alteragGes processuais recursais, enquanto
inspiracdo para a teoria aplicavel a execucdo trabalhista.
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data do inicio da fase executiva, porém, para os
processos em curso na fase de conhecimento,
estes, apos 11.11.17, ao iniciarem a fase
executiva ja estardo sujeitos a nova previsdo
legal — prescricdo intercorrente a requerimento
do executado ou de oficio.

Observe-se uma contradicdo importante
do legislador patrio: se por um lado os atos
de oficio do juiz foram proibidos, de outro,
e apenas na execucdo foi determinado o
reconhecimento da prescricdo bienal de oficio.
O art. 11 da CLT ndo contém previsdao expressa
de reconhecimento de oficio da prescricdo para

as pretensées da parte autora.

5. Consideragoes finais

O presente estudo preocupou-se em
analisar o instituto da prescricdo intercorrente
a luz do sistema juridico atual, a partir do
principio da coeréncia interna, apresentando
as possibilidades interpretativas do tema,
apos a sua analise histdrica, doutrindria e
jurisprudencial, sem fixar-se em uma das
correntes possiveis, pois na argumentagdo
juridica é importante observar as possibilidades
gue o ordenamento patrio nos traz.

No plano da aplicacdo pratica,
considerando as alteracbes decorrentes do
movimento pendular do sistema trabalhista,
alterado em funcdo da conquista maior ou
menor de espaco da classe econdmica ou
trabalhadora a cada governo, aguarda-se o
posicionamento do Poder Judicidrio quanto a
guestdo, havendo sinalizacdo para a adogdo da
teoria da fase processual, como ja havia sido
realizado quando entrou em vigor as alteracdes
da EC n.2 45/2004 no art. 114 da Constituicdo

Patria.
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Sendo esse um primeiro ensaio sobre o
tema, aguarda-se o ano de 2018, quica de 2019,

para a solucdo do conflito que se aproxima.
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O TRABALHO AUTONOMO NA REFORMA TRABALHISTA
E A FORMULA POLITICA DA CONSTITUICAO FEDERAL
DE 1988

Paulo Roberto Lemgruber Ebert

Introdugao

A Lei n? 13.467, de 13 de julho de 2017,
apodada de Reforma Trabalhista, apresenta-se
como uma nitida manifestagao do fenémeno
descrito por Alain Supiot como law shopping,
a compreender, sob a ética do Estado, a busca
pela reducdo do custo da mao de obra com
vistas a obtencdo de vantagens na precificacdo
de seus produtos no mercado internacional,
bem como a atracdo de investimentos
produtivos e, da parte dos empresarios, a
escolha daqueles ordenamentos juridicos
trabalhistas menos onerosos no que concerne

aos custos com o pessoal.

Almeja-se, em sintese, com a Reforma

Trabalhista, ndo apenas a propalada

simplificago das relagdes individuais e
coletivas entre empregadores e empregados,
mas também o reposicionamento do Pais
nos indicadores relacionados ao custo da
mao de obra, por intermédio da precarizacao

das condi¢des laborais e da flexibilizacdo

da remuneracao e da duracdo do trabalho,
em nitida contraposicdo a diretriz-chave
consagrada na Declara¢do da Filadélfia da
OIT, a propalar que “o trabalho ndo é uma
mercadoria”*

1 Nas palavras de Alain Supiot:

“Al proclamar que ‘el trabajo no es una mercancia’ y al
exigir ‘la ampliacion de las medidas de seguridad social
para garantizar ingresos basicos a quienes los necesiten
y prestar asistencia médica completa’, la Declaracion de
Filadelfia obligava a los Estados a dotarse de un Derecho
Laboral y de La Seguridad Social capaz de garantizar la
seguridad fisica y econdmica de los asalariados y de
sus familias, es decir, de establecer las bases juridicas
indispensables para el funcionamiento de los mercados
del trabajo en el plazo largo de la sucesion generacional.
Estas bases se establecieron a nivel nacional y estan
siendo desmanteladas progresivamente en el contexto
de la globalizacion. (...) En este Mercado global, el
Derecho (...) se considera como un producto que compite
a escala mundial, donde se produciria la seleccion
natural de los ordenamientos juridicos mejor adaptados
a la exigencia de rendimiento financiero. En lugar de
que la libre competencia se funde en el Derecho, es el
Derecho que deberia fundarse en la libre competencia.
(...)

El establecimiento de este ‘mercado de productos
legislativos’ debe conducir a la eliminacidn progresiva
de los sistemas normativos menos aptos para satisfacer
las expectativas financieras de los inversores. Por tanto,
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Nesse contexto, a Lei n? 13.467/2017
trouxe, ao lado da oficializacdo daquelas ja
conhecidas formas precarias de arregimentacao
de mao-de-obra (terceirizacdo de atividades-
fim, contratos a tempo parcial e contratos
tempordrios) e da implementacdo de novas
modalidades de contratacdo flexivel (com
especial destaque para o contrato de trabalho
intermitente), a possibilidade de generalizacdo
da contratacdo de trabalhadores auténomos,
mesmo sob o regime de continuidade e de
exclusividade.

Assim, de acordo com a redacdo conferida
pela Lei n? 13.467/2017 ao artigo 442-B da
CLT, o singelo preenchimento dos requisitos
formais para a configuracdo do contrato de
prestacdo de servigcos, previstos nos artigos
593 a 609 do Cédigo Civil, bastaria para afastar
o enquadramento do trabalhador no conceito
juridico de empregado, a constar do artigo 3¢
da CLT.2

Com isto, o dispositivo legal em referéncia
estaria ndo apenas a permitir, no extremo,
a formulacdo de contratos de prestacdo de
servicos de duracdo indeterminada e com
exclusividade entre trabalhadores que se auto-
intitulam auténomos e seus tomadores de
servi¢os, em uma tentativa de oficializar a burla

ao ordenamento trabalhista e tributario.

la competicion a la que se entregan las empresas bajo
la égida de los mercados financieros no deberia limitarse
a la esfera econdmica, sino convertirse en el principio
de organizacion de la esfera juridica.” SUPIOT. Alain.
Trad: TERRE. Jordi. El Espiritu de Filadelfia. Barcelona:
Peninsula, 2011. p. 61-68.

2 Na dic¢do do novel artigo 442-B da CLT:

“Art. 442-B. A contratagdo do autébnomo, cumpridas
por este todas as formalidades legais, com ou sem
exclusividade, de forma continua ou ndo, afasta a
gualidade de empregado prevista no artigo 32 desta
Consolidagdo.”

Sob tal dtica, seria possivel estabelecer,
por exemplo, contratos de prestagcdo de
servicos a submeterem o aludido auténomo a
jornadas superiores aos limites estabelecidos
no artigo 79, Xlll, da Constituicdo Federal, com
remuneracao inferior ao salario minimo e sem
as demais garantias constitucionais asseguradas
a generalidade dos empregados, tais como o
décimo-terceiro saldrio (artigo 79, VIII), o Fundo
de Garantia por Tempo de Servico (artigo 79,
), as férias anuais com o respectivo adicional
(artigo 79, XVII), as licencas maternidade e
paternidade (artigo 72, XVIll e XIX), entre outras.

Diante da amplitude semidtica conferida
a redacdo do novel artigo 442-B da CLT
pela Lei n? 13.467/2017 e tendo em vista,
igualmente, a aparente abertura por ela
conferida a arregimentacdo de trabalhadores
individualmente considerados por intermédio
da formulacdo de simples contratos de
prestacdo de servigos, faz-se mister averiguar
se tal exegese encontra respaldo nas diretrizes
hermenéuticas emanadas da Constituicao
Federal, cujos enunciados condicionardo atarefa
interpretativa concernente ao desvelamento
do sentido e do alcance de todos os demais
diplomas do ordenamento juridico.?

Para tanto, a resposta a tal indagacdo
deve partir de uma abordagem mais ampla
do que aquela limitada ao singelo cotejo
entre o dispositivo infraconstitucional a ser
interpretado e os artigos da Constituicdo
Federal diretamente relacionados a matéria
nele versada, em direcdo a uma analise mais

ampla e completa, a permitir o desvelamento

3 Vide, nesse sentido:
VIGO. Rodolfo Luis. Interpretacidén constitucional. 22
Edicion. Buenos Aires: Abeledo-Perrot, 2004. p. 142-151.
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de seu sentido e alcance a luz dos valores que
sintetizam e conferem identidade ao diploma
constitucional.

Nesse sentido, a analise do novel artigo
442-B da CLT a ser formulada no presente
estudo buscara desvelar o sentido e o alcance
inerentes a este Ultimo ndo apenas a partir
do cotejo de seu enunciado com os preceitos
constitucionais diretamente relacionados a
tutela do trabalho, elencados no artigo 79, da
Carta Magna, mas sim a partir de uma analise
a luz da férmula politica dispersa ao longo dos
dispositivos, a denotar o substrato ideoldgico
gue confere identidade a lei maior e que vincula

objetivamente todo o ordenamento juridico.

1. A
Constituicdao Federal de 1988 e seu

formula  politica inerente a
elemento solidarizante. Valor social do
trabalho e da livre iniciativa, protecao
do trabalhador,

empresa e vinculo de emprego como

funcdo social da
padrdo constitucional para as relacées
de trabalho

O conceito de formula politica é, na
acepcaodosautoreseuropeusqueoformularam
originalmente, o dado substancial a conferir
identidade a uma determinada constituicdo.
Compreende ela, nas palavras de Pablo Lucas
VerdU “a expressdo ideoldgica juridicamente
organizada em uma estrutura social” que
sintetiza as caracteristicas organizativas e
axiolégicas adotadas pelo Estado em seu

documento fundante.?

4 VERDU. Pablo Lucas. Curso de derecho politico.
Madrid: Tecnos, 1981. p. 421.
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A formula politica de uma determinada
constituicdo é, portanto, o resultado final da
equagdoque envolveu, no processo constituinte,
as distintas concepgoes ideoldgicas a respeito da
organizacdo daestrutura publica, da delimitacao
dos poderes e competéncias, dos objetivos e
finalidades institucionais a serem colimados
pelo Estado e dos direitos fundamentais a
serem assegurados aos cidaddos.®

No caso da Constituicdo Federal brasileira,
o entrechoque das forcas politicas dos mais
distintos matizes que tomaram parte na
Assembleia Constituinte de 1987/88 produziu
um texto que, em matéria de objetivos
institucionais e de direitos fundamentais,
buscou harmonizar as garantias individuais
classicas exercitaveis face a acdo do Estado
(p. ex: liberdade de

expressdo, direito a intimidade, a privacidade,

autonomia privada,

a propriedade, etc.) com a concretizacdo de
relevantissimas finalidades sociais a guardarem

conexdo intrinseca com os direitos a prestacées

Nesse mesmo sentido:
MOSCA. Gaetano. Sulla teoria dei governi. Milano:
Istituto Editoriale Scientifico, 1925.

5 Segundo Raul Canosa Usera:

“[Laformula politica] se identifica con laidea fundamental
que emana de la consciencia de un pueblo y se manifiesta
mediante la accién de las fuerzas politicas.

(...)

En las naciones democraticas no suele acontecer que
una sola fuerza politica pueda trasladar al ambito
constitucional la totalidad de sus objectivos politicos.
Ocurre, por el contrario, que las fuerzas dominantes en
las fechas de aprobacion de la Carta fundamental llegan a
acuerdos, a través de los cuales, y en virtud de la presencia
respectiva de cada una de ellas, se establece un listado
de objetivos politicos que la Constitucion finalmente
incorpora como propios y que son propuestos por varias
corrientes ideoldgicas. Seran aquellos sobre los que todas
las corrientes lleguen a suficiente consenso.” USERA. Raul
Canosa. Interpretacion constitucional y formula politica.
Madrid: Centro de Estudios Constitucionales, 1988. p.
252-254,



concretas dependentes do concurso do préprio
Estado e dos particulares.®

Assim, na senda das constituicGes
editadas apds a Segunda Guerra Mundial, a
Carta brasileira de 1988 bebeu assumida e
diretamente da fonte do constitucionalismo
dirigente para a moldagem do Estado e
da sociedade que se pretendiam apds a
redemocratizacdo do Pais. Da leitura de
seu artigo 39, percebe-se de forma nitida a
preocupacdo com a elaboracdo de um programa
voltado para a superacdao das mazelas sociais
e econdmicas historicamente relacionadas
ao cotidiano patrio, sendo justamente esse o
motivo para inserir-se a construcdo de “uma
sociedade livre, justa e soliddria”, a erradicacao
“da pobreza e da marginalizagdo”, a reducdo
das “desigualdades sociais e regionais”, bem
como a promoc¢ao “do bem de todos” no rol dos
objetivos fundamentais da Republica Federativa

do Brasil.

Como elemento imprescindivel para os

progressos cultural e material dos individuos, o

6 Sobre as ideias a permearem a elaboracao

da Constituicdo Federal de 1988, Luis Roberto Barroso
assinala que:

“A Assembléia Nacional Constituinte, que iria elaborar
a nova Constituicdo da Republica, marcou o ingresso do
Brasil no rol dos Paises democraticos, apds vinte e cinco
anos de regime militar e quase doze de abertura ‘lenta,
segura e gradual’. (...) E inegdvel que a Constituicdo
de 1988 tem a virtude de espelhar a reconquista dos
direitos fundamentais, notadamente os de cidadania e
os individuais, simbolizando a supera¢do de um projeto
autoritario, pretensioso e intolerante que se impusera
ao Pais. Os anseios de participacdo, represados a forca
nas duas décadas anteriores, fizeram da constituinte
uma apoteose civica, marcada, todavia, por interesses e
paixdes.” BARROSO. Luis Roberto. O Direito Constitucional
e a Efetividade de suas Normas. 82 Edicdo. Rio de Janeiro:
Renovar, 2006. p. 40-42

trabalho humano — e, naturalmente, o emprego
— foram objeto central de preocupacdo do

legislador constituinte. Nesse sentido, a

formula politica da Carta de 1988 passou a ser
integrada pelo ideal de solidarismo surgido,
historicamente, como resultado direto das
lutas empreendidas pelos obreiros contra o
poder desmesurado do capital nas relacées de
trabalho e que conduziu, posteriormente, ao
reconhecimento textual das posi¢Ges juridicas
titularizadas pelas classes menos favorecidas
com vistas a lhes conferir, efetivamente, a
cidadania plena.” (Destacou-se)

Justamente em razdo de tal concepcgdo
incorporada, como visto, a formula politica da
Constituicdo Federal de 1988, o art. 72 desta

7 Nas palavras de Gregorio Péces-Barba:

“Como consecuencia de la accién coordinada del
ejercicio del derecho de asociacion y del sufragio por
esos grupos sociales democraticos, radicales o socialistas,
se incorporaran al Parlamento representantes de los
partidos obreros que defenderan sus intereses y que
plantearan problemas ajenos a los que tradicionalmente
interesaban a la burguesia. Esta dindmica, que llevera
a la formacioén incluso de gobiernos socialistas, incidira
en el constitucionalismo con una actuacion positiva de
los poderes publicos y con una nueva funcién atribuida
al Derecho, la promocional, sobre todo a través del
incremento de la accidn del Derecho Administrativo y Del
Laboral.

La influencia de esa situacién en el tema de los derechos
fundamentales consistira en la formulacion de unos
nuevos derechos, los llamados econdmicos, sociales y
culturales, a la educacion, a las condiciones del trabajo
y en el trabajo, a la protecciéon de la salud y a la sanidad,
a la seguridad social, etc. (...) El fundamento de esos
derechos sera la igualdad y la solidariedad, para que
todos los ciudadanos estén en similares condiciones
de disfrute de los derechos civiles y politicos. Es quiza
la expresion mas directa de la generalizacion. Se trata
de satisfacer a una serie de necesidades basicas que la
burguesia tiene resueltas por sus proprios médios y que
los trabajadores no pueden resolver por si mismos sin
el apoyo de los poderes publicos.” MARTINEZ. Gregorio
Peces-Barba. Curso de Derechos Fundamentales. Teoria
General. Madrid: Universidad Carlos Il / Boletin Oficial
Del Estado, 1995. p. 169-170.
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ultima, ao positivar o principio da protegcdo
do trabalhador, vislumbrou a promocdo do
equilibrio de forcas nas relagbes laborais e,
em especial, a limitacdo, em nome de bens

juridicos titularizados pelos obreiros (tais

como a integridade fisica e o proprio direito a
subsisténcia), do livre exercicio da autonomia
privada e da fruicdo absoluta do direito a
propriedade, em deliberada contraposicdo a
l6gica individualista e reificadora a caracterizar
o liberalismo novecentista.?

Pode-se dizer, nesse sentido, que a

Constituicdo Federal de 1988 incorporou em
sua férmula politica a esséncia do conteudo
histérico-institucional inerente ao direito do
trabalho, cuja evolucdo conceitual nas principais
democracias industrializadas do Ocidente - e,

em certa medida, também no Brasil - conferiu

8 Segundo Gérard Lyon-Caen:

“As consequéncias do liberalismo em matéria social sdo
bem conhecidas.

Privados de uma legislacdo protetiva e sendo a agdo
coletiva obreira vedada, os trabalhadores viram-se
submetidos a percepg¢do de salarios insuficientes para
sua propria sobrevivéncia e, paralelamente a isto, a
jornadas de trabalho excessivas, sob condicGes precarias
de higiene, seguranca e habitacdo, a exploracdo do labor
de mulheres e criancas, bem como a regimes disciplinares
que previam até mesmo a imposicdo e o desconto salarial
de multas. Vivendo em favelas (...) e fazendo trabalhar
mulheres e criangas, os trabalhadores constituiam um
sujeito assustador e uma ameaca a ordem estabelecida.”
No original:

« Les conséquences du libéralisme en matiére sociale
sont bien connues.

Privés de réglamentation proctectrice, |’action collective
leur étant interdite les travailleur ne pergoient que des
salaries insuffisants pour vivre et sont contraints de
faire des journées de travail démesurées sans hygiéne,
ni securité. lls sont au surplus assujettis a une discipline
stricte allant jusqu’au pronounce d’amendes retenues
sur le salaire. Vivant dans les taudis (...), faisant travailler
femmes et enfants, ils constituent un sujet d’effroi et une
menace pour |'ordre établi.” LYON-CAEN et alii. Droit du
Travail. 19¢™ Edition. Paris: Dalloz, 1998. p. 8.
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a tal ramo do direito uma identidade prdpria,
sintetizada por Héctor-Hugo Barbagelata
sob a expressdo particularismo do direito do
trabalho, caracterizada, segundo o referido
autor uruguaio, pelo reconhecimento juridico
de uma desigualdade de forcas que perpassa 0s
atores individuais no plano da realidade, e que,
dada a sua subsisténcia durante toda a duracao
da relacdo laboral, condiciona a elaboracdo e
a compreensdo do ordenamento trabalhista e
restringe, por isso mesmo, a prépria autonomia
privada em nome da solidariedade coletiva.’

Tal concepcao, desde a sua origem remota,
partiu da premissa de que o individuo ndo é
um ser isolado, alheio a coletividade, de modo
gue suas acdes e omissdes ndo se limitam nem
se esgotam com a singela consecug¢do de seus
proprios interesses, afetando, colateralmente,
todos aqueles que se situam ao seu redor,
mormente quando o sujeito em questdo detém
consideravel poder econémico.®

E justamente nesse sentido que o valor
social dalivre iniciativa ladeia topograficamente
o valor social do trabalho no texto conferido aos
artigos 19, IV e 170, caput, da Carta Magna, na
condicdo de um dos fundamentos da Republica
Federativa do Brasil e como uma das diretrizes
norteadoras da atividade econ6mica.

Conquanto ndo seja incomum a leitura
da livre iniciativa de forma dissociada de seu
adjetivo valor social, a rigor, “a livre iniciativa
ndo é tomada, enquanto fundamento da

Republica Federativa do Brasil, como expressdo

9 BARBAGELATA. Héctor-Hugo. El particularismo
del derecho del trabajo y los derechos humanos
laborales. 22 Edicidon. Montevideo: Fundacién de Cultura
Universitaria, 2014. p. 20-43.

10 MARTIN. Carlos de Cabo. Teoria constitucional
de la solidariedad. Madrid: Marcial Pons, 2006. p. 57-58.



individualista, mas sim no quanto expressa de
socialmente valioso”, conforme bem preceitua
Eros Roberto Grau.!

Assim, tanto na qualidade de fundamento
da Republica brasileira como na condicdo de
diretriz da ordem econb6mica instituida pela
Constituicao Federal, a livre iniciativa ndo pode
ser lida de forma apartada da sua valoracdo
social, sem aquela nota de solidariedade que
integra a formula politica inerente a Carta
de 1988. Ndo sdo, portanto, antagbnicos os
valores sociais do trabalho e da livre iniciativa.
Complementam-se na medida em que o
primeiro guarda uma relacdo de precedéncia
sobre o segundo.

Dessa maneira, a livre iniciativa, enquanto
valor social, como posto na Constituicdo
Federal de 1988, ndo serve de justificativa
para atentados contra a ordem social. Antes,
deve promové-la, de modo a contribuir para
gue se alcance a soberania nacional, a livre
concorréncia, a defesa do consumidor e do
meio ambiente, a reducdo das desigualdades
regionais e a busca do pleno emprego.

Por isso mesmo, ndo hd espaco em nossa
ordem constitucional para que a empresa seja
considerada como uma entidade constituida
tdo-somente para a geracdo de dividendos
aos seus proprietarios e para a produgdo
de determinados bens e servicos a serem
oferecidos ao mercado consumidor.

Ao revés, a empresa formada e gerida
em decorréncia do exercicio da livre iniciativa

e da fruicdo do direito a propriedade, encontra

11 GRAU, Eros Roberto. A ordem econémica na
Constituicdo de 1988. S3o Paulo: Malheiros Editores,
2008, p.201.

sua legitimidade na geracdo de empregos
dignos e na distribuicio de renda, sem os
guais o crescimento econdémico e as atividades

desempenhadas pelo Estado restardo

comprometidos, em prejuizo Ultimo a coesdo
social e a prépria dignidade humana.'?

Nesse contexto em que a empresa é
detentora de uma funcdo social, afigura-se
cristalina a superioridade do emprego sobre
outras modalidades de insercdo do individuo
no sistema capitalista — especialmente sobre
a prestacdo de servicos sob formas precarias -,
sendo aquele vinculo o eixo central do direito
do trabalho e da prépria ordem econOmica
plasmada na Constituicdo Federal, a colocar o
trabalhador como credor de direitos sociais,
atenuando significativamente o exercicio de
poder pelo tomador de servicos, além de
elevar as condicOes de contratacdo da forca de

trabalho no mercado econdmico.*?

12 Sobre a questdo, Ana Frazdo de Azevedo Lopes
pontua que:

“A funcdo social da empresa é um conceito que foi
consolidado ndo apenas para impedir o exercicio anti-
social da atividade empresarial, mas para direciona-lo ao
atendimento das finalidades sociais, inclusive mediante
a imposicdo de deveres a empresa. (...) A fungdo social
da empresa traz em si uma proposta de reumanizagao, a
fim de que os individuos possam ser reconhecidos como
valores supremos e ndo como meros instrumentos da
atividade econdmica.

(...)

A funcdo social da empresa é o coroldrio de uma ordem
econbémica que, embora constituida por varios principios,
possui a finalidade comum de assegurar a todos uma
existéncia digna, conforme os ditames da justica social.
Dai porque diz respeito a responsabilidade da empresa
ndo apenas perante seus concorrentes e os consumidores,
mas também perante a sociedade como um todo.” LOPES.
Ana Frazdo de Azevedo. Empresa e Propriedade. Fungao
Social e Abuso de Poder Econdmico. Sdo Paulo: Quartier
Latin, 2006. p. 281-183

13 Segundo Mauricio Godinho Delgado:
“Aquele que vive apenas de seu trabalho tem [no contrato
de trabalho] e na renda dele decorrente, um decisivo
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Por isso mesmo, a formula politica a

conferir identidade a Constituicdo Federal

de 1988 incorporou, na forma do artigo 79,
caput e de seu inciso |, a ideia ja subjacente
ao artigo 32 da CLT, a configurar a relacdo de
emprego como uma situacdo objetiva (ato-
condicdo) que independe da formalizacdo de
declaragdes unilaterais ou bilaterais de vontade
e cuja materializacdo depende tdo-somente da
constatagdo em concreto acerca da existéncia
de um vinculo a denotar a pessoalidade, a ndo-
eventualidade, a onerosidade e a subordinacao
entre o trabalhador e o empregador.'*

Pode-se dizer, desse modo, que o préprio
conceito de trabalho decente encampado
pela féormula politica da Constituicdo Federal
de 1988 é caracterizado pelo labor exercido

preferencialmente com vinculo empregaticio —

instrumento de sua afirmagdo no plano da sociedade. Se
esta submetido a contrato precario, provisério, de curta
duragdo (ou se estda desempregado), fica sem o lastro
econdémico e juridico necessario para se impor no plano
de suas demais relagées econ6micas na comunidade.

A medida que se sabe que a grande maioria da populagdo
economicamente ativa, na sociedade contemporanea
ocidental (em particular em paises como o Brasil),
constitui-se de pessoas que vivem apenas de seu
trabalho, percebe-se a relevancia do presente principio
no Direito e sociedades atuais.” DELGADO. Mauricio
Godinho. Curso de direito do trabalho. 132 Edi¢do. S3o
Paulo: LTr, 2014. P. 207.

14 Sobre tal concepgdo inerente a propria génese
do direito do trabalho, Mario de La Cueva pontifica que:
“La relacion de trabajo es una situacion juridica objetiva
gue se crea entre un trabajador y un patrono por la
prestacion de un trabajo subordinado, cualquiera que sea
el acto o la causa que le dio origen, en virtud de la cual se
aplica al trabajador un estatuto objetivo, integrado por
los principios, instituciones y normas de la Declaracién
de derechos sociales [de la Constitucidn], de la Ley del
trabajo, de los convenios internacionales, de los contratos
colectivos y contratos-ley y de sus normas supletorias.”
DE LA CUEVA. Mario. El nuevo derecho mexicano del
trabajo. Tomo 1. 212 Edicién. México: Porrua, 2007. p.
187.
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e, consequentemente, com as correspondentes
garantias constitucionais, legais, convencionais
e contratuais a ele inerentes —em contraposicao
asmodalidades detrabalho precario apregoadas
ha pelo menos duas décadas pelas correntes
neoliberais e que se fazem presentes no texto
da Lein2 13.467/2017.%°

Em plena consondncia com a

regulamentacdo do tema na Constituicao
Federal de 1988, as declaracdes e tratados

internacionais formulados no ambito da

Organizacao Internacional do Trabalho (OIT),
da Organizacdo das Nacdes Unidas (ONU)
e da Organizacdo dos Estados Americanos
(OEA) vém, ha muito, destacando o trabalho
decente, nesses moldes, como um direito
titularizado pelos cidaddos de seus Estados-
membros e, consequentemente, condenando a

mercantilizacdo irrestrita da mao-de-obra com

15 Nas palavras de Gabriela Neves Delgado:

“A existéncia de um patamar minimo de direitos
trabalhistas é condicdo para a viabilidade do valor da
dignidade no trabalho e para a afirmacdo social do sujeito
que labora.

Nesse sentido é que se tornou necessario desenvolver
proposta calcada em diretriz democratica. (...) Partiu-
se para a defesa do reconhecimento, pela ordem
justrabalhista, de toda e qualquer relagdo de trabalho
que possa dignificar o sujeito trabalhador.

O objetivo, portanto, é o de centralizar o homem em seu
valor superior, que é a sua prépria condicdo humana.
E é claro que o Direito do Trabalho deve afastar-se
das dimensGes contratuais que instrumentalizam o
trabalhador para, em sentido contrario, reconhecé-lo, em
esséncia, como fim em si mesmo.

(...)

As mudancas juridicas implementadas devem se
fundamentar na légica finalistica originaria do Direito do
Trabalho pautada na melhoria das condi¢des de trabalho
e inspirada no principio da progressividade social.
Além disso, também devera alargar a protecdo juridica
aos trabalhadores ndo empregados, com base numa
visdo humanitaria e universal do Direito do Trabalho.”
DELGADO. Gabriela Neves. Direito fundamental ao
trabalho digno. 22 Edigdo. Sdo Paulo: LTr, 2015. p. 210.



vistas a obtencdo de vantagens nas relacGes de
comeércio internacional.

J& em 1944, no contexto iminente do
pos-Segunda Guerra Mundial, a Declaracdo da
Filadélfia emitida pela OIT deixou assente que
“o trabalho ndo é uma mercadoria”, de modo
que “a luta contra a caréncia, em qualquer
nacdo, deve ser conduzida com infatigdvel
energia, [pois] a paz, para ser duradoura, deve
assentar sobre a justica social.”*

Na sequéncia, o Pacto Internacional sobre
Direitos Econ6micos, Sociais e Culturais (PIDESC)
firmado no ambito da ONU em 1966 e ratificado
pelo Brasil por intermédio do Decreto n2 591,
de 6.7.1992 reconhece expressamente em seu
art. 62 “o direito de toda pessoa de gozar de
condicOes de trabalho justas e favordveis, que
assegurem especialmente (...)Juma remuneragdo
que proporcione (...) a existéncia decente para
eles e suas familias, em conformidade com as
disposicoes do presente Pacto, (...) a sequran¢a
e a higiene no trabalho (...) e o descanso, o lazer,
a limitagdo razodvel das horas de trabalho e
férias periodicas remuneradas, assim como a
remunerac¢do dos feriados.”

Na seara da OEA, o Protocolo Adicional a
Convencdo Americana sobre Direitos Humanos
em Matéria de Direitos Econémicos, Sociais
e Culturais (Protocolo de San Salvador) —
igualmente ratificado pelo Brasil por intermédio
do Decreto n? 3.321, de 30.12.1999 — assegura
em seu artigo 62 “o direito ao trabalho”, assim
compreendido como aquele apto a conceder

“os meios para levar uma vida digna e decorosa

16 Vide, nesse sentido:

SUPIOT. Alain. Trad: TERRE. Jordi. El espiritu de Filadelfia.
La justicia social frente al mercado total. Barcelona:
Peninsula, 2011. p. 63.

por meio de uma atividade licita, livremente
escolhida ou aceita”.

Nos ultimos anos — ja no contexto da
intensificacdo da globalizacdo econbmica — os
organismos supranacionais vém reiterando o
direito ao trabalho digno como um dos pilares
fundamentais do comércio internacional e
da paz social. Nesse diapasdo, a OIT editou
em 2008 a Declaragdo sobre Justica Social
para uma GlobalizacGo Equitativa reiterando
que “o trabalho ndo é uma mercadoria e que
a pobreza, onde houver, constitui um perigo

“

para a prosperidade de todos “ e destacando
que os Estados-membros deverdo “promover
o0 emprego criando um entorno institucional e
econémico sustentdvel” de modo a assegurar
aos seus cidaddos “condicées de trabalho
que preservem a saude e seguranca dos
trabalhadores”, bem assim “as possibilidades
para todos de uma participagcdo equitativa em
matéria de saldrios e beneficios, de jornada
e outras condi¢des de trabalho, e um saldrio
minimo vital para todos aqueles que tém um
emprego e precisam desse tipo de protegdo.”

De igual modo, a Agenda 2030 para
o Desenvolvimento Sustentdvel aprovada
na Assembleia Geral das Nacdes Unidas
em setembro de 2015 estabeleceu dentre
seus elementos centrais (i) a promocdo do
emprego de qualidade, (ii) o respeito as
normas internacionais do trabalho, em especial
os principios e direitos fundamentais, (iii) a
protecdo social e (iv) o didlogo social.

Vé-se, portanto, que os diplomas
internacionais ratificados pelo Brasil no plano
do direito internacional - e que, recorde-se,
possuem hierarquia supralegal - partilham dos
mesmos elementos axioldgicos de cunho social

a caracterizar a formula politica subjacente a
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Constituicdo Federal de 1988.

Diante de tais consideracGes, observa-
se de plano que a formula politica a conferir
identidade a Constituicdo Federal de 1988 é
marcada por um intenso ténus solidarizante,
caracterizado pelo fato de ser a atual Lei
Maior uma carta dirigente a expressar em seus
dispositivos as preocupacbes do legislador
constituinte com a efetiva redemocratizacado
do Pais ndo apenas em relagcdo aos aspectos
inerentes a participacdo politica e a livre
manifestacdo da consciéncia, mas também — e
principalmente -, a superacdo das desigualdades
econdmicas e sociais que inviabilizam o exercicio
pleno da cidadania e o acesso as necessidades
elementares.

E tal formula politica de cariz nitidamente
solidarizante concebe o trabalho humano
tutelado na forma do artigo 79, caput, da Carta
Magna, como um valor social indispensavel nao
so a concretizacao da dignidade humana, como
também a construcdo da “sociedade livre, justa
e democrdtica”, a erradicacao “da pobreza e da
marginalizagdo”, a reducdo das “desigualdades
sociais e regionais”, bem como a promocao “do
bem de todos”, vislumbrados pelos artigos 12 e
39, da Constituicao Federal.

Para a consecucdo de tal desiderato,
0 padrdo para a prestacio de trabalho
pressuposto pela formula politica subjacente
de 1988 consiste,

justamente, na relagdio de emprego com as

a Constituicdo Federal

garantias a ela subjacentes, de modo que as
demais formas de prestacdo de labor, tais como
o trabalho autbnomo, configuram modalidades
admitidas a titulo de excecdo, exatamente
naquelas situacdes peculiares onde os
requisitos objetivos conformadores do vinculo

empregaticio ndo se fazem presentes.
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2. Das condicionantes decorrentes
da férmula politica da Constituicao
Federal de 1988 para a interpretacdo

da legislacdo ordinaria

Constatada a nitidez de contornos da
formula politica solidarizante a caracterizar a
Constituicdo Federal de 1988, especialmente
no que concerne a relagdo entre os fins sociais
por ela colimados e a tutela do trabalho
humano, faz-se mister delimitar os vetores
interpretativos que dela emanam no sentido
de condicionar o conteudo e o alcance dos
dispositivos infraconstitucionais.
efeito, sendo a

Com legislacdo

infraconstitucional, segundo o
constitucionalismo contemporaneo, um
instrumento destinado a concretizacdo dos
fins politicos, dos objetivos institucionais
e dos direitos fundamentais previstos nas
constituicGes, deve o legislador ordindrio
elabora-la em estrita observancia ao conteudo
institucional emanado dos principios
consagrados na lei maior e ao escopo de
regulamentacdo por eles delimitado.

Por outro lado, o conteddo histérico-
institucional subjacente aos dispositivos
constitucionais (p. ex: separacdo de poderes,
direito ao trabalho digno, direito a liberdade
sindical, etc.) condicionard a atuacdo do
intérprete quando da definicdo, em concreto,
acerca do sentido e do alcance inerentes as leis
ordindrias elaboradas no intuito de promover a
concretizacdo de tais postulados de hierarquia
superior.

E exatamente nesse sentido que a
formula politica a caracterizar a Constituicdo
Federal

impGe ao intérprete do direito

infraconstitucional a tarefa de buscar, em seus



tracos distintivos, o conteudo a ser conferido as
leis ordinarias, dentro dos limites conceituais
estabelecidos pela propria formula politica.'’

No caso especifico das normas

infraconstitucionais que, tal como a Lei n?
13.467/2017, buscam configurar elementos
inerentes a ordem econémica e, nesse diapasao,
estabelecer condi¢des para o desempenho do
trabalho humano, é evidente que o sentido
e o alcance dos conceitos juridicos nelas

formulados deverdo ser buscados sob o norte

17 Tal dindmica interpretativa é sintetizada por
Raul Canosa Usera nos seguintes termos:

“A través de las jerarquizaciones y orientaciones de la
actividad hermenéutica, la f.p. indica al intérprete como
ha de proceder, de ahi que pueda considerarse a esta
manera de comportarse la férmula como funcionamiento
positivo.

(...)

La interpretacion desempefia el papel de camino
juridico para los cambios necesarios en el Ordenamiento
constitucional, pero tales cambios nunca pueden
sobrepasar un cierto limite, traspasado el cual la
Constitucion pierde suidentidad, se desnaturalizay queda
convertida en algo no deseado por el constituyente, a
quien los poderes constituidos no pueden rectificar.

(...)

Después de interpretar la Constitucion y de perfilar
cual es la férmula politica, el operador juridico debe,
sucesivamente, tomar en consideraciéon la norma
ordinaria y subordinada o bien el acto impugnado, a
fin de hacer publico su juicio, positivo o negativo, de
inconstitucionalidad; tal juicio (...) se ultimaba a la luz de
la férmula politica, plasmada en el Texto fundamental, y
en consonancia con el fin politico.

(...)

Cualquier normainfraconstitucional se interpretara, pues,
con referencia a la férmula, lo cual beneficiara, sin duda,
la uniformizacidon deseable de todo el Ordenamiento.
Esta no seria posible si el juicio de constitucionalidad
consistiera, exclusivamente, en comparar sin mas la
norma impugnada con el precepto fundamental mas
relacionado con ella. De este modo, toda interpretacidn
queda vinculada al fin propuesto por la féormula vy,
consecuentemente, la aplicacién en todas las normas del
Sistema juridico se resienten de tal vinculacién.” USERA.
Raul Canosa. Interpretacién constitucional y formula
politica. Madrid: Centro de estudios constitucionales,
1988. p. 292-298.

dos elementos a integrarem a formula politica
que confere identidade a Constituicdo Federal
de 1988.18

Justamente por tal razdo, o significado
dos dispositivos infraconstitucionais ora
mencionados, a ser perquirido através do labor
interpretativo, somente estaraemconformidade
com a formula politica inerente a Constituicdo
Federal de 1988 se sua acepcdo for capaz de
conferir concretude ao primado da protegdo do
trabalhador, no sentido de se possibilitar aos
obreiros (i) o atendimento as suas necessidades
materiais elementares, (ii) o desempenho pleno
da cidadania nas esferas econdmica e social, (iii)
um ambiente laboral adequado e sadio, (iv) a
fixacdo de jornadas diarias aptas a conciliar o
desempenho do labor com o convivio familiar
e com o lazer, bem como (v) a salvaguarda da
esfera relacionada a sua personalidade, sem
0 que ndo sera possivel promover, na linha do
que preconizam os artigos 12 e 39, da Carta
Magna, a construcdo da “sociedade livre, justa
e democrdtica”, a erradicacdo “da pobreza e da
marginalizagdo”, a reducdo das “desigualdades

sociais e regionais”, a promoc¢ao “do bem de

18 Pois afinal, conforme preceitua José Joaquim
Gomes Canotilho:

“Interpretar, aplicar e concretizar conforme a lei
fundamental é considerar as normas hierarquicamente
superiores da constituicao como elemento
fundamental na determinacdo do contelddo das normas
infraconstitucionais. Neste sentido, o principio [da
interpretacdo conforme] deixara de ser um principio
de conservagdo, para ser um principio de prevaléncia
normativo-vertical e de interpretacdo hierarquico-
normativa. Deixard também de ser um principio de
legalizacdo da constituicdo para se transformar em
principio de interpretagcdo critica da concretizacdo
constitucional, legislativamente operada. CANOTILHO.
José Joaquim Gomes. Constitui¢do dirigente e vinculagao
do legislador. 22 Edi¢do. Coimbra: Coimbra Editora, 2001.
p. 406.
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todos” e os proprios principios da “dignidade
humana”, da “livre iniciativa” e da “isonomia”*®

Do contrario, estar-se-ia a possibilitar ao
legislador ordinario ndo apenas a redefinicao
conceitual de elementos nucleares da ordem

econd6mica e da prestacdo do trabalho humano

19 Nas palavras de Guilherme Machado Dray:

“0O principio da protecdo do trabalhador contém, enfim,
um enunciado simples e tendencialmente intemporal: é
aquele a luz do qual a dignidade do trabalhador deve ser
sempre preservada, devendo o empregador, tanto nos
preliminares como na execugao do contrato de trabalho,
respeitar os respectivos direitos de personalidade e
o direito do trabalhador de prestar a sua atividade em
condic¢des de igualdade e nao discriminacdo, bem como
de proporcionar-lhe boas condi¢des de trabalho e uma
retribuicdo que lhe garanta uma existéncia condigna,
sendo proibidos os despedimentos sem justa causa.

Em dltima instancia, ao afirmarmos o principio da
protecdo do trabalhador, estamos, afinal, a contribuir para
o valor civilista da liberdade e do livre desenvolvimento
da personalidade: o trabalhador que seja tratado com
dignidade e que receba uma retribuicdo condigna pelo
trabalho que desenvolve, adquire, consequentemente,
as condigbes necessdrias para se afirmar como um
Homem livre e independente, que pode exercer de forma
plena a sua cidadania, determinar o tipo de vida que quer
viver e dar azo, nesse sentido, ao principio da igualdade
material de oportunidades ou a ideia de “equality of fair
opportunity’.

Nessa medida, fica claro, também, que o Direito do
trabalho, ainda que instrumentalizado por alguns
desideratos econdmicos que o ultrapassam, ndo pode
perder de vista o essencial: a dignidade, a igualdade
e a liberdade do trabalhador, enquanto cidaddao que
atua no mundo produtivo (‘personality in work’). As
alteracGes levadas a efeito no Direito do trabalho
devem, em suma, ter por objetivo a sua atualizacdo,
mas ndo a sua substituicdo; a fragmentacdo do contrato
de trabalho tradicional — o contrato de trabalho por
tempo indeterminado — numa multiplicidade de figuras
contratuais distintas deve ser acompanhada pela
manutencdao de um denominador comum, que redunda
no principio da protecdo do trabalhador; as modificacGes
levadas a efeito nas regras juslaborais podem atuar
no nivel de determinadas solugdes concretas, mas
ndo devem alterar o espirito e o sentido do Direito do
trabalho ('The idea of labor law’), expressos na sua “basic
idea’, ou seja, no principio da protecdo do trabalhador.”
DRAY. Guilherme Machado. O principio da protec¢do do
trabalhador. S3o Paulo: LTr, 2015. p. 551-552.
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em termos dissonantes daqueles constantes dos
artigos 79, caput e 170 da Constituicdo Federal,
como também a propria descaracterizacdo em
concreto da formula politica assumida pela
Carta Magna, em nitida “usurpag¢do do conteudo
normativo-constitucional por um conteudo
legislativo apdcrifo”, na acepgdo formulada por
Canotilho.®

Dito isto, resta evidente que o artigo 442-
B da CLT, com redacdo conferida pela Lei n?
13.467/2017, a pretender a generalizagdo do
contrato de prestacdo de servicos sob o regime
de autdonomo, deve ter seu sentido e alcance
plasmado por aquele conteudo a configurar,
como visto, a formula politica de tonalidade
precipuamente solidarizante a caracterizar a
Constituicdo Federal de 1988.

Por isso mesmo, caberd aos intérpretes
dos referidos dispositivos, por imposicao
emanada da prépria Carta Magna, lancar mao
das técnicas hermenéuticas que se apresentam
como disponiveis com vistas a viabilizar a
subsisténcia daqueles preceitos legais no
ordenamento juridico em conformidade com a

Constituicdo Federal.

3. A interpretacdo do novel artigo 442-
B da CLT a luz da férmula politica da
Constituicao Federal de 1988

Ao contrario do que sucedeu em

outros ordenamentos juridicos - como o

italiano e o espanhol, por exemplo — em que

a definicdo legal do trabalhador auténomo

levou em consideracdo a possivel existéncia de

20 CANOTILHO. José Joaquim Gomes. Constituicdo
dirigente e vinculacao do legislador. 22 Edi¢do. Coimbra:
Coimbra Editora, 2001. p. 406.



dependéncia técnica e econdmica deste ultimo
para com os tomadores de servicos, de modo a
Ihes estender certas garantias caracteristicas dos
contratos de trabalho tipicos, como sucede com
os chamados parassubordinados, o novel artigo
442-B da CLT, inserido pela Lei n? 13.467/2017,
limitou-se a permitir, em sua literalidade, a
ampla e irrestrita contratacdao de autbnomos,
sem a extensao de qualquer direito titularizado
pelos empregados, desde que preenchidos os
requisitos formais para tanto.*

De fato, uma primeira e perfunctoria
leitura do artigo 442-B poderia conduzir o
intérprete a errénea conclusdao no sentido
de que a parte pretensamente tomadora de
servicos teria ao seu alcance a ampla e irrestrita
possibilidade de arregimentar trabalhadores
formalmente definidos como auténomos, de

modo a afastar, em absoluto, o enquadramento

21 Sobre o conceito de parassubordinagdo, Maria
do Rosario Palma Ramalho pontua que:

“Em termos gerais, a locucdo <<parassubordinagdo>>
reporta-se aquelas situagdes que envolvem a prestacdo
de um trabalho em moldes formalmente auténomos
(i. e., sem subordinagdo juridica)) mas em que a
autonomia formal do prestador corresponde uma
situacdo de dependéncia econdmica ou material do
credor do servico, que justifica a tutela do prestador do
trabalho em termos préximos da tutela conferida aos
trabalhadores subordinados. Em suma, os fendmenos de
parassubordinacdo reflectem uma realidade complexa,
gue envolve duas situagdes:

- do ponto de vista juridico, a prestacdo do trabalho
corresponde a trabalho auténomo ou independente,
uma vez que falta o requisito da subordinacdo juridica do
trabalhador;

(...)

- do ponto de vista material, o prestador do servico
encontra-se numa situacdo de dependéncia econdmica
perante o credor, que é materialmente semelhante a
de um trabalhador subordinado, justificando, por isso,
a tutela especial” RAMALHO. Maria do Rosério Palma.
Tratado de direito do trabalho. Parte Il — situag¢des
laborais individuais. 52 Edi¢cdo. Coimbra: Almedina,
2014. p. 86.

destes ultimos no conceito

juridico de

empregado, a constar do ainda vigente artigo 32
da CLT, bastando, para tanto, o preenchimento
dos requisitos formais exigidos nos artigos 593
a 609 do Cdédigo Civil nos respectivos contratos
de prestacdo de servigos.?

No entanto, a adocdo de tal

posicionamento ndo pode ser um dado a
decorrer automaticamente do referido artigo
442-B da CLT, com redacdao conferida pela Lei
n? 13.467/2017, uma vez que a Constituicdo
Federal impGe para a compreensdo plena dos
dispositivos infraconstitucionais, como Vvisto,
uma série de condicionantes interpretativas
que integram sua formula politica e que devera
ser levada em conta para a definicdo do sentido
e do alcance dos enunciados a integrarem o
ordenamento juridico patrio.?

Senso assim, cumpre-nos indagar qual

22 “CLT - Art. 32 - Considera-se empregado toda
pessoa fisica que prestar servicos de natureza ndo
eventual a empregador, sob a dependéncia deste e
mediante saldrio.”

23 E exatamente esta a concepcdo formulada por
Claudio de Souza Neto e Daniel Sarmento a respeito do
principio da interpreta¢do conforme a constituicdo:

“De acordo com o principio da interpreta¢do conforme a
Constituicdo, cabe ao intérprete , quando se depara com
dispositivo legal aberto, ambiguo ou plurissignificativo,
Ihe atribuir exegese que o torne compativel com o texto
constitucional. (...) Em geral, a interpretacdo conforme a
Constituicdo é mobilizada quando o sentido mais dbvio
e imediato do texto normativo o torna inconstitucional.
O intérprete buscara entdo um sentido alternativo para
o enunciado legal examinado, que o concilie com as
exigéncias constitucionais.

(...)

A Constituicdo, como sabido, é hierarquicamente superior
aos demais atos normativos, que com ela compdem um
Unico ordenamento. Por isso, a Constituicdo deve operar
como diretriz na interpretacdo de todas as normas
juridicas em vigor.” SOUZA NETO. Claudio de; SARMENTO.
Daniel. Direito constitucional. Teoria, historia e métodos
de trabalho. 22 Edi¢do. Belo Horizonte: Férum, 2016. p.
457.
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seria a constitucionalmente

interpretacao

admissivel do novel artigo 442-B da CLT,
tendo em vista as diretrizes solidarizantes a
caracterizarem a formula politica da Carta
Magna. Dito em outros termos, pretende-
se averiguar em que medida a Constituicdo
Federal de 1988 orienta a conformacdo do
trabalho autbnomo em coexisténcia com o
vinculo empregaticio.

Conforme viu-se alhures, ndo se pode
inferir da formula politica a conferir identidade
a Constituicdo Federal de 1988 qualquer
elemento — minimo que seja — a denotar a
possibilidade de generalizagdo do trabalho
autébnomo na ordem econdmica conformada
em seu artigo 170, com remissao aos artigos 79,
12 e 32 do texto magno.

Pelo contrario, o conteddo histérico-
institucional  inerente ao  direito  ao
trabalho digno e ao principio da protecGo
dos trabalhadores, por ela assimilados,
pressupée o vinculo empregaticio como o
padrdo a ser observado pelo setor privado na
arregimentacdo de mao de obra, justamente
porque as garantias juridicas a ele inerentes
retiram do campo da disponibilidade das
partes —isto é, da autonomia privada -, aqueles
elementos sensiveis a integrarem as esferas da
personalidade e da integridade psicofisica dos
trabalhadores enquanto individuos e que sdo
representados, justamente, pelos direitos a
subsisténcia, a duracdo do trabalho, as férias,
a licenca-maternidade, a protecdo em face das
condicOes de trabalho insalubres, perigosas e

penosas, dentre outros.?*

24 Tal vicissitude é realcada com clareza hialina no
seguinte trecho do parecer formulado pela Procuradoria
Geral da Republica nos autos do Recurso Extraordinario
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Por isso mesmo, resulta claro que a
interpretacdo constitucionalmente adequada
do novel artigo 442-B da CLT ndo se coaduna
com a leitura a permitir a irrestrita contratacao

de trabalhadores autbnomos com ou sem

n? 713.211/MG, a ter por objeto a discussdo em torno da
liberagdo da terceirizacdo nas atividades finalisticas das
empresas tomadoras de servicos:

“A relacdo de emprego mantida facie ad faciem de
quem presta o trabalho e dele recebe os beneficios é, do
ponto de vista histérico, o0 meio técnico de se impedir a
reificacdo das pessoas, quer por meio da escravidado, quer
pela degradacdo do ser humano a insumo empresarial. A
vinculagdo entre essas duas partes especificas pelo direito
dotrabalho é o meio pelo qual se permitiu, nas sociedades
de massas e de organizagao produtiva complexas, superar
aincapacidade de pequenas organizacdes de trabalho por
conta prépria para a realizacdo de objetivos complexos
sem, de outro lado, reincidir nas formas de supressdo
e degradacdo do ser humano a situa¢do de insumo da
atividade alheia. Portanto, a inser¢do do trabalhador no
programa finalistico da empresa — sob pena de degrada-
lo a insumo — gera vinculo juridico direto entre dirigente
e auferidor das vantagens do trabalho e seu prestador.

A relacdo de emprego da era moderna, acolhida pela
ordem de 1988, é assim o meio técnico-juridico de se
permitir a atribuicdo dos frutos do trabalho de alguém
a outrem, com a particularidade fundamental de ndo
reificar o trabalhador, isto €, de ndo o degradar a condicdo
de coisa, pela supressdo total ou parcial de sua liberdade,
como ocorria nos sistemas de trabalho precedentes.
O contrato de trabalho insere voluntariamente o
trabalhador na organizacdo econdémica do empregador
que, por lhe pagar salario, adquire duas prerrogativas
fundamentais, a saber, passa a ter relacdo hierarquica
com o trabalhador e a ter justa causa para se tornar o
titular do fruto de seu trabalho.

Esse trabalho, cujo perfil data da era moderna, é o
padrdo eleito pela ordem constitucional brasileira e
estrangeiras para a definicdo da relacdo juridica laboral
basica. A interpretacdo do art. 792, notadamente do
inc. i, da Constituicdo depende de se ter presente essa
memoria do dominio normativo a que se refere, no
qual os diversos elementos do trabalho se articularam
ao longo da histéria para desaguar na ‘realidade social
sobre a qual o Direito do Trabalho repousa, [que] é
precisamente o trabalho humano, produtivo, livre e
por conta alheia’”. BRASIL: PROCURADORIA GERAL
DA REPUBLICA. Parecer apresentado nos autos do RE
n? 713.211/MG. Disponivel em: http://reporterbrasil.
org.br/wp-content/uploads/2016/11/Parecer-PGR-
Terceiriza%C3%A7%C3%A30.pdf. Acesso em: 31.8.2017.



exclusividade e continuidade por parte dos
tomadores de servigos, conquanto preenchidos
os requisitos formais inerentes aos contatos de
prestagdo de servigos.

Em sentido diametralmente oposto, os
principios da dignidade humana, da protegcdo
do trabalhador e da fungdo social da empresa
elencados nos artigos 19, IV, 79, caput e inciso
| e 170, da Constituicdo Federal - a integrarem
0 nucleo solidarizante da formula politica a
caracterizar a Carta Magna patria - impGem
diretamente ao intérprete do artigo 442-
B da CLT, com redacdo conferida pela Lei n?
13.467/2017, a adogdo de postura restritiva no
gue concerne a aplicacdo da regra constante do
referido dispositivo legal.

Desse modo, a Unica interpretacdo
constitucionalmente adequada passivel de
ser conferida ao artigo 442-B da CLT é aquela
gue possibilita a contratacdo de trabalhadores
autonomos sem a formacdo de vinculo
empregaticio tdo-somente naquelas situagoes
concretas em que o requisito concernente
a subordina¢do juridica ndo se faz presente,
ou seja, nos casos em que (i) os individuos
contratados sdo eles préprios os responsaveis
pela organizacdo de seus insumos e dos
métodos de producdo a serem utilizados, (ii)
assumem o0s riscos inerentes a sua atividade
econOmica, (iii) auferem para si, efetivamente,
os dividendos resultantes desta ultima e (iii) ndo
se inserem na estrutura hierdrquica e produtiva

do tomador de servigos.®

25 Nesse sentido, a definicdo do trabalhador
auténomo a luz da legislacdo espanhola por Alfredo
Montoya Melgar e Rodrigo Martin Jiménez se aplica
plenamente ao conceito subjacente ao artigo 593 do
Cadigo Civil.Segundo os referidos autores:

“El trabajador auténomo es, por definicidn, un trabajador

O verdadeiro autdonomo passivel de ser
contratadonaformadonovelartigo442-BdaCLT
é, portanto, aquele que detém, efetivamente,
0s meios de producdo necessarios a realizacdo
de suas atividades e que organiza, de forma
discriciondria, os insumos e a metodologia
necessarios a prestacdo dos servicos. E ele,
enfim, o individuo que ndo esta vinculado a
estrutura diretiva, disciplinar, econdémica e
técnica de uma ou mais empresas e que possui,
por isso mesmo, margem preponderante de
liberdade para negociar precos e condicdes

com seus clientes.?®

por cuenta propia, expresion esta que se viene utilizando
como sindnima de aquella. Esta si es una caracteristica
definidora del trabajo auténomo, como antitesis del
trabajo por cuenta ajena objeto del Derecho del Trabajo.
Mientras que el trabajador protegido por el [Estatuto
de los Trabajadores] y el resto de la legislacion laboral
es el trabajador que presta sus servicios en utilidad
patrimonial. De ello deriva que los frutos del trabajo,
en este ultimo caso, se integran automaticamente y ab
initio en el patrimonio del trabajador y que es éste quien
asume los riesgos del trabajo (ajenidad en los frutos y en
los riesgos, respetivamente). En la practica, la presencia
de trabajo por cuenta propia serd un importante test para
determinar la autonomia de un trabajador; pues cuando
éste no haga suyos la utilidad patrimonial y frutos del
trabajo o no asuma los riesgos de la prestacion, no podra
ser calificado de trabajador auténomo.

El trabajo auténomo — segundo y definitivo gran rasgo
configurador frente al trabajo regulado por el Derecho
laboral — es el que se realiza <<fuera del ambito de
direccién y organizacion de otra persona>>.

(...)

Objeto del contracto del trabajador auténomo es la
realizacidon de una <<actividad econémica o profesional
a titulo lucrativo>>. (..) El <<titulo lucrativo>> que
preside la realizacidn de dicha actividad quiere también
diferenciarse del caracter <<retribuido>> (salarial) de
la prestacion de trabajo dependiente, implicando un
beneficio que va mas alla del mero salario.” MELGAR.
Alfredo Montoya; JIMENEZ. Rodrigo Martin. Estatuto del
trabajo auténomo. Comentario a la Ley 20/2007, de 11
de julio. Madrid: Civitas, 2007. p. 82-85.

26 Segundo Leandro Krebs Goncalves:

“[Trabalhador autdonomo] é a pessoa fisica que dirige
seu préprio trabalho, com liberdade de iniciativa,
autodetermina¢do técnica e poder de organizagéo,
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Pode-se dizer,

nesse sentido, que o
verdadeiro autbnomo reune, sob a condicdo de
prestador de servicos, a esséncia da definicao
utilizada pelo artigo 966 do Cddigo Civil para a
configuracdo do empresdrio, mesmo sem sé-lo
formalmente. Com efeito, o conceito legal em
referéncia pressupode, justamente, as condicdes
elementares para a livre iniciativa de atuacdo
no mercado, quais sejam, (i) a independéncia
na organizacdo e a sistematizacdo dos fatores
técnicos e materiais de producdo e (ii) a
circulacdo de bens e servicos por intermédio da
realizacao de uma efetiva atividade econémica,
com a correspondente geracdo de resultados
financeiros para o individuo em questdao e nao

para os pretensos tomadores de servigos.”’

em favor de uma pluralidade de credores, assumindo
0os riscos inerentes aos negodcios. Sem ingeréncia
alheia, possui ampla discricionariedade na produgao,
detendo as ferramentas de labor, maquinario e local de
funcionamento. Negocia pregos diretamente com clientes
e escolhe a maneira de realizar os servigcos como melhor
Ihe aprouver. Atua, pois, como patrdo de si mesmo,
sem submissdo ao comando do tomador de servigos,
nado estando inserto no circulo diretivo e disciplinar da
tomadora.” GONCALVES. Leandro Krebs. Autonomo. /n:
SCHWARTZ. Rodrigo Garcia. Diciondrio de direito do
trabalho, de direito processual do trabalho e de direito
previdencidrio aplicado ao direito do trabalho. S3o
Paulo: LTr, 2012, p. 186-187.

27 Vide, nesse sentido, os comentarios de Gustavo
Tepedino, Heloisa Helena Barboza e Maria Celina Bodin
de Moraes ao dispositivo em referéncia:

“Entende-se por atividade econ6mica aquela que possui
por finalidade a geracdo de riquezas, que almeja um
resultado positivo, um beneficio material para o titular.
(...)

A organizagdo, por sua vez, encontra-se configurada
através da reunido sistematizada, coordenada, planejada
e permanente, pelo empresario, dos fatores de producédo
(materiais e humanos), em propor¢des variadveis, de
acordo com as dimensodes da atividade, acrescendo a ela
sua experiéncia, seus conhecimentos ou de terceiros. Na
auséncia desta organizacdo, a atividade nao se qualificarad
como empresdaria.” TEPEDINO. Gustavo; BARBOZA.
Heloisa Helena; MORAES. Maria Celina Bodin de. Cédigo
Civil interpretado conforme a Constituigdo da Republica.
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Ou seja, para poder ser considerado
efetivamente um trabalhador auténomo,
portador pleno de livre iniciativa no mercado,
o individuo em questdao deverd desempenhar
seus misteres de modo a reunir, em certa
medida, as condig¢Oes faticas descritas no artigo
966 do Cddigo Civil para a caracterizacdo da
figura do empresdrio. Nesse sentido, deverd
ele proprio ter o dominio da organizacdo de
sua atividade econd0mica e buscar, com ela,
a producdo e a circulagdo de bens e servicos
com vistas a afericdo de lucros para si, e ndo de
simples contraprestagdo por seus servigos.

Caso a hipdtese em concreto ndo reuna
tais pressupostos, mesmo sob a égide da Lei
n? 13.467/2017, abrir-se-a para o intérprete a
possibilidade de averiguar a existéncia fatica
de um efetivo vinculo empregaticio entre o
pretenso auténomo e seu suposto tomador
de servicos, nos moldes do ainda vigente
artigo 32 da CLT, a depender, principalmente,
do grau de subordinagGo a permear aquele
primeiro e este ultimo, ao lado dos demais
requisitos concernentes a pessoalidade, a ndo-

eventualidade e a onerosidade.?®

Volume Ill. 22 Edicdo. Rio de Janeiro: Renovar, 2014. p. 8.

28 Sobre os critérios a serem averiguados em
concreto paraaconstatacao ou ndo dasubordinacao, Alice
Monteiro de Barros os elenca, em rol exemplificativo, da
seguinte forma:

“Se a atividade laboral podera ser objeto do contrato
de trabalho, independentemente do resultado dela
consequente; se a atividade prevalentemente pessoal é
executada com instrumentos de trabalho e matéria-prima
da empresa; se a empresa assume substancialmente os
riscos do negocia; se a retribuicdo é fixada em razdo do
tempodotrabalhosubordinado, poisseelaécomensurada
em funcdo do resultado da atividade produtiva, tende
a subsisténcia de um trabalho autbnomo, embora essa
forma de retribuicdo seja compativel com o trabalho a
domicilio subordinado; a presenca de um hordario fixo é
também indicativa de trabalho subordinado, o mesmo
ocorrendo se a prestacdo de servicos é de cardter



Deve-se ter em vista, nesse diapasdo,
gue a analise acerca da presengca ou nao
da subordinagdo é exatamente o fator que
permitird aferir, em concreto, a distincdo entre
a condicdo de auténomo e a de empregado,
pois os demais requisitos (onerosidade, nao-

eventualidade e pessoalidade) podem se

fazer presentes tanto para aqueles primeiros,
guanto para estes ultimos. Nesse sentido, se
o individuo estiver inserido na estrutura da
empresa sem poder exercer de modo efetivo
a direcdo, o planejamento e a organizacao
das condicGes concernentes ao seu trabalho
(vg: carga horaria, metodologia, gestdo de
riscos, insumos, etc.), serd ele efetivamente
um trabalhador empregado, pois |he faltara,
exatamente, a livre iniciativa mercadoldgica
e organizacional a caracterizar o auténomo,
independentemente da nomenclatura e das

formalidades a constarem de seu contrato.?

continuo.” BARROS. Alice Monteiro de. Curso de direito
do trabalho. 82 Edi¢do. Sdo Paulo: LTr, 2012. p. 225.

29 Nesse sentido, Alain Supiot reconhece na
autonomia efetiva da vontade do prestador de servicos a
nota de distingdo decisiva entre a condicdo de autébnomo
e a de subordinado, sendo veja-se:

“Nos contratos regidos pelo direito civil, a vontade
compromete, enquanto nos contratos de trabalho, ela
submete. O comprometimento manifesta a liberdade,
enquanto a submissdo a nega. Esta contradicdo entre
a autonomia da vontade e a subordinacdo da vontade
resulta em situacdo na qual o empregado é integrado a
empresa a0 mesmo tempo como sujeito e como objeto
do contrato. Portanto, ndo se pode esperar que nos
contratos de trabalho os principios juridicos relacionados
a autonomia da vontade se mantenham intactos. Tais
principios resultam desfigurados em funcdo do elo de
subordinacdo e pela alteracdo na condicdo de sujeito de
direitos que ele traz consigo. E como o objeto da obrigacado
gue encerra o comprometimento, nos contratos de
trabalho, consiste na obediéncia as ordens patronais,
os contornos a definirem a qualificacdo profissional e
o posto de trabalho acabam por se tornar inexatos. A
forca obrigatdria do contrato é deslocada em beneficio
do empregador, ao passo que os direitos do trabalhador

Ter-se-a configurada, nessa hipodtese, a
figura da subordinag¢do juridica caracterizada
pela submissdo do trabalhador a organizacao
dos fatores de producdo e da formatacdo do
trabalho estabelecidos pelo empregador e pelo
dever de obediéncia (efetivo ou potencial),
por parte do obreiro, as diretrizes técnicas,
disciplinares e estruturais emanadas daquele

em decorréncia de seu poder diretivo.*

sdo degenerados pela obrigacdo de aceitar as altera¢des
posteriores que o empregador pretende lhe impor. A
exigéncia do consentimento livre e informado muitas
vezes abre espacgo para o consentimento ficticio, voltado
para o formalismo, como uma fonte de obrigagGes.
Estas solugdes hibridas bem ilustram a tensdo latente
entre a autonomia da vontade individual e o vinculo de
subordinacdo, a permear o funcionamento do contrato
de trabalho.”

No original:

« Dans le contrat civil, la volonté s’engage ; dans le contrat
de travail, elle se soumet. L'engagement manifeste la
liberté, la soumission la nie. Cette contradiction entre
autonomie de la volonté et subordination de la volonté
aboutit a ce que le salarié est a la fois appéhendé dans
I’enterprise comme sujet et comme objet du contrat. Des
lors on ne peut espérer retrouver intacts emn droit du
travail les principes juridiques qu’implique I"autonomie
de la volonté. Ces principes sont défigurés par le lien de
subordination, et par |"alteration de la qualité de sujet de
droit qu’elle implique. L'objet de I'obligation, qui forme
la matiére de |'engagement, étant |'obéissance aux
ordres, y prend les contours imprécis de la qualification
professionnelle et du poste de travail. La force obligatoire
du contrat s’estompe au profit de I'employeur, le droit
du salarié au respect de ses clauses dégénérant en devoir
d’accepter les modifications secondaires que I'employeur
entend y apporter. L'exigence d’un consentement libre et
éclairé fait parfois place a un consentement fictif, voire
au formalisme comme source d’obligations. Ces solutions
hybrides sont autant de manifestations de la tension
latente entre autonomie de la volonté individuelle et
lien de subordination, qui parcourt la contrat de travail. »
SUPIOT. Alain. Critique du droit du travail. Paris: PUF,
1994. p. 123-124.

30 Pois afinal, conforme preceitua Mauricio
Godinho Delgado:

“A subordinacdo corresponde ao podlo antitético e
combinado do poder de direcdo existente no contexto
da relacdo de emprego. Consiste, assim, na situacdao
derivada do contrato de trabalho, pela qual o empregado
compromete-se a acolher o poder de direcdo empresarial
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propdsito, em carater

Note-se, a

complementar as assertivas até entdo

formuladas, que o prdprio artigo 593 do
Cédigo Civil deixa assente em sua redacdo
gue somente “a prestagdo de servico, que ndo
estiver sujeita as leis trabalhistas” serd regida
pelo capitulo destinado ao trabalho auténomo.
Sendo assim, mesmo apo6s a entrada em vigor
da Lei n2 13.467/2017, se a formulacdo de um
contrato de “prestacdo de servicos” estiver
a mascarar uma efetiva relacdo de trabalho
subordinado, poderd (e devera) o intérprete
desconsiderar o invélucro formal a revestir a
avenca e reconhecer, em concreto, o vinculo
empregaticio com arrimo nos ainda vigentes
artigos 32 e 92 da CLT.*!

no modo de realizagdo de sua prestacdo de servigos.”
DELGADO. Mauricio Godinho. Curso de direito do
trabalho. 72 Edi¢do. Sdo Paulo: LTr, 2005. p. 302.

Sobre a subordinagdo juridica, Homero Batista Mateus
da Silva a classifica como:

“O conjunto de ordens emitidas pelo empregador e
que devem ser respeitadas pelo empregado, mantidos
os padroes civilizatérios da dignidade e da decéncia, e
supondo-se que as ordens digam respeito a organizagao
e aos métodos a serem adotados naquele ambiente de
trabalho, quer se trate de uma atividade econdmica,
quer se trate de um lar ou de uma casa de caridade, por
exemplo.” SILVA. Homero Batista Mateus da. Curso de
direito do trabalho aplicado. Volume 1. Parte geral. 32
Edigdo. Sdo Paulo: Revista dos Tribunais, 2015. p. 38.
Como coroldrio da subordinagdo juridica, tem-se definido
o conceito de subordinagdo potencial, assim classificada
por Danilo Gongalves Gaspar:

“Pode-se afirmar que ha subordinagdo potencial quando
o trabalhador, sem possuir o controle dos fatores de
producdo e, portanto, o dominio da atividade econémica,
presta servicos por conta alheia, ficando sujeito,
potencialmente, a direcdo do tomador de servigos,
recebendo ou n3do ordens diretas desse, em razdo de
sua inser¢do na dinamica organizacional do tomador.”
GASPAR. Danilo Gongalves. Subordinagdo potencial:
encontrando o verdadeiro sentido da subordinagdo
juridica. Sao Paulo: LTr, 2016. p. 199.

31 Pois afinal, conforme salientam Luis Philippe
Vieira de Mello Filho e Renata Queiroz Dutra:
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Diante de tudo o que foi exposto até
entdo, pode-se afirmar de maneira inequivoca
que a unica leitura do novel artigo 442-B da CLT
compativel com a formula politica inerente a
Constituicdo Federal de 1988 é aquela a permitir
a contratacdo do trabalhador auténomo com ou

sem exclusividade, de forma continua ou ndo,

“A correspondéncia de toda prestacdo de servicos que se
reveste desses quatro caracteres — subordinagdo juridica,
ndo eventualidade, onerosidade e pessoalidade -, ainda
que a mingua de formalidades contratuais, ao contrato de
trabalho regido pela Consolidacdo das Leis do Trabalho,
afirma a ideia de contrato-realidade e impde a tutela
trabalhista a toda a forma de presta¢do subordinada ao
trabalho humano.

Assim, a pactuacdo formal de um contrato civil de
prestacdo de servicos resulta indcua para o direito
do trabalho, nos termos do art. 92 da CLT, se restar
demonstrado que a prestacdo de servicos objeto do
contrato firmado se deu de forma subordinada, revelando
gue o manejo da contratacdo civil destinou-se a retirar
do trabalhador envolvido a protecdo mais ampla que
decorre do contrato de trabalho.

(...)

Diante de uma relagdo contratual de trabalho, tem-se
por pressuposta a mitigacdo da autonomia da vontade
do sujeito trabalhador, a desigualdade material entre as
partes e a funcdo integradora e civilizatdria da relagdo
de emprego, a determinar a exegese das disposicdes
contratuais, desde a pactuacdo até mesmo apds a ruptura
da relacdo de emprego.”

(...)

Ndo se pode olvidar, ademais, que o proprio direito civil,
hoje constitucionalizado, ja é sensivel aos desvios que a
perspectiva individualista e excessivamente privatistica
podem conduzir, tendo incorporado perspectivas
diversas ao longo de sua trajetdria, no sentido de tutelar
diferencialmente relacGes em que ha assimetria entre as
partes, buscando a igualdade substancial, entendendo
limitada a prépria autonomia da vontade (autonomia da
vontade limitada e autonomia privada regrada), outrora
considerada absoluta, bem como relendo seus institutos
a partir dos postulados da dignidade da pessoa humana,
da boa-fé objetiva, da solidariedade social, da funcdo
social da propriedade, dos contratos e da empresa.”

MELLO FILHO. Luiz Philippe Vieirade; DUTRA. Renata
Queiroz. Contrato de loca¢do de servigos, contrato de
prestagao de servigos e contrato de trabalho. Um retorno
as origens? /n: TEPEDINO. Gustavo et alii. Didlogos entre
o direito do trabalho e o direito civil. S3o Paulo: Revista
dos Tribunais, 2013. p. 231-243.



somente nas hipoteses em que as nuances do
caso concreto nao estejam eivadas de indicios a
apontarem ocorréncia de subordinacdo juridica
entre os pretensos tomadores e prestadores
de servicos, sob pena de enquadramento do
obreiro na condicdo de empregado delineada
objetivamente no artigo 32 da CLT.

Trata-se, portanto, de acrescer ao dmbito
normativo do artigo 442-B da CLT, com redacao
carreada pela Lei n? 13.467/2017, um sentido
que muito embora n3do esteja expresso em
seu texto legal, a ele subjaz por incidéncia,
justamente, da formula politica a conferir
identidade ao arcabouco constitucional
patrio, em arranjo hermenéutico similar a
técnica das técnica da sentenca modificativa
aditiva, desenvolvida no dmbito da jurisdicdo
constitucional italiana e aplicada pelo Supremo
Tribunal Federal.*?

A tempo, tal técnica tem lugar quando a
leitura inicial de determinado dispositivo pode
conduzir a uma interpretacdo que ndo guarda
consonancia com os postulados constitucionais
a ele subjacentes ou ndo lhes confere plena

eficacia. Diante disso, o intérprete procede

32 Sobre a técnica da senten¢a modificativa aditiva,
Augusto Martin de La Veja assinala que:

“Desde la perspectiva normativa objetiva (...) el elemento
aditivo << e gia presente, ed in modo obbligante, nel
sistema stesso, com |’effetto o di operare direttamente,
o di invalidare la disposizione che lo impidisca.>>". DE
LA VEGA. Augusto Martin. La sentencia constitucional
en Italia. Madrid: Centro de Estudios Politicos vy
Constitucionales, 2003. p. 245.

E dentre os precedentes do Supremo Tribunal Federal a
chancelarem a técnica interpretativa ora mencionada,
vide:

BRASIL. SUPREMO TRIBUNAL FEDERAL. ARGUICAO DE
DESCUMPRIMENTO DE PRECEITO FUNDAMENTAL N2 54/
DF. RELATOR: Min. Marco Aurélio. Plenario. DJ: 30.4.2013;
BRASIL. SUPREMO TRIBUNAL FEDERAL. RECURSO
EXTRAORDINARIO N2 641.320/RS. RELATOR: Min. Gilmar
Mendes. Plendrio. DJ: 29.7.2016.

a rejeicao desse sentido incompativel com
a Constituicdo, acrescentando outro mais
consentaneo com os principios da Carta Magna
e, por isso mesmo, imposto por estes Ultimos.*

Por isso mesmo, a exegese do novel
artigo 442-B da CLT, ao mesmo tempo que deve
excluir a leitura perfunctéria a permitir toda
e qualquer forma de contratacdo auténoma
mediante a singela formatacdo de contrato
escrito por agentes capazes e com objeto
licito, deve acrescer-lhe a ressalva a propalar
a possibilidade de reconhecimento de vinculo
empregaticio entre os pretensos prestadores
e tomadores de servicos quando presentes 0s
requisitos delineados no artigo 32 da CLT, com

especial destaque para a subordinagdo juridica.

Conclusdo

O cotejo entre a Lei n? 13.647/2017 e a
formula politica da Constituicdo Federal de
1988 revela o confronto entre duas propostas
completamente distintas. De um lado, a
busca de ganho de competitividade do Pais
no mercado internacional por intermédio da
reducdo dos custos com mado de obra e, de
outro, a concep¢do do trabalho humano nao
como uma singela mercadoria, mas como um
valor social inerente a dignidade humana e
essencial para a construcdo da “sociedade livre,
justa e soliddria”, para aerradicacdo “da pobreza
e da marginalizacGo”, e para a reducdo das
“desigualdades sociais e regionais” almejados

no artigo 32 da Carta Magna como os objetivos

33 PIZZORUSSO. Alessandro. Trad: LLORENTE.
Francisco Rubio. Lecciones de derecho constitucional.
Tomo Il. Madrid: Centro de Estudios Constitucionales,
1984. p. 342.
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precipuos da Republica por ela fundada.

Nesse contexto, a pauta de intengdes
subjacente a Lei n® 13.647/2017 pode até fazer
certo sentido a luz dos mecanismos propalados
pelo ideario neoliberal que justificam o
law shopping e o dumping social, mas de
forma alguma se mostra compativel com os
vetores normativos e interpretativos de cariz
solidarizante emanados da Constituicao Federal
e muito menos com a diretriz nuclear expressa
pela Declaracdo da Filadelfia da OIT, a propalar
que “o trabalho ndo é uma mercadoria”, que
integra o escopo axioldgico dos dispositivos
internacionais ratificados pelo Brasil em matéria
trabalhista.

E como os enunciados normativos a
manifestarem a formula politica da Constituicao
Federal consistem no parametro interpretativo
de hierarquia superior a pautarem a
compreensdo de todo o ordenamento juridico
patrio, serdo eles — e ndo as justificativas
pragmaticas de ocasido — que deverdo ser
observadas pelos intérpretes quando da
aplicacdo em concreto da legislacdo ordinaria
e da consequente definicdo do sentido e do
alcance a ser-lhe conferido.

Assim, o regime do trabalho autbnomo
a constar do novel artigo 442-B da CLT, com
redacdo conferida pela Lei n2 13.647/2017, ndo
pode em hipdtese alguma ser compreendido
como um mecanismo de generalizacdo daquela
forma de arregimentacio de mado de obra,
mas sim como uma possibilidade restrita as
situacOes em que os elementos formadores do
vinculo empregaticio, com especial destaque
para a subordinagdo juridica, ndo se facam
presentes.
recordar, particular,

Convém nesse

gue a relacdo de emprego constitui, a luz
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dos elementos conformadores da formula
politica da Carta Magna patria, a modalidade
trabalho

preferencial de contratacdo do

humano, haja vista, justamente, a maior
amplitude inerente as garantias sociais que a
ela subjazem e, consequentemente, a maior
tutela por ela conferida a personalidade e a
integridade psicofisica dos trabalhadores.

Por isso mesmo, pode-se
afirmar, nesse diapasdo, que as diretrizes
solidarizantes inerentes a formula politica
da Constituicdo Federal de 1988 ndo limitam
apenas o escopo interpretativo a ser conferido
a contratacdo dos autdnomos descrita no novel
artigo 442-B da CLT, podendo — e devendo -,
para além disso, orientar a compreensdo dos
dispositivos da Lei n® 13.467/2017 a carrearem
as demais modalidades de arregimentacao
precdria de mdo de obra, tais como terceirizacao
de atividades-fim, os contratos a tempo parcial
e os contratos tempordrios, de modo a viabilizar,
em concreto, o reconhecimento dos vinculos
empregaticios quando presentes os requisitos

constantes do artigo 32 da CLT.
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A INCONSTITUCIONALIDADE DA TARIFACAO DA
INDENIZAGCAO POR DANO EXTRAPATRIMONIAL NO
DIREITO DO TRABALHO

Roberto Dala Barba Filho

Os pedidos envolvendo a indenizacao
por dano extrapatrimonial decorrente de
relacdes de trabalho estdo entre os temas
mais recorrentes na rotina forense trabalhista.
Seja em razao, para alguns, do estimulo a uma
“inddstria” indenizatdria, seja, para outros,
em razao do desenvolvimento de uma maior
conscientizagdo e sensibilidade quanto ao
tema, a verdade é que se trata de pretensao
recorrente em significativa quantidade de
processos perante a Justica do Trabalho.
Nao admira, assim, que a introducdo, pela
lei 13467/17 de todo um titulo destinado ao
tema no direito do trabalho tenha sido alvo de
bastante atencdo e controvérsia.

Existem diversos pontos da reforma
trabalhista neste particular que ensejaram
debates importantes, mas certamente um dos
mais polémicos é a tarifacdo da indenizacao
por dano extrapatrimonial, disciplinada nos
paragrafos que acompanham o art. 223-G,
inseridos na CLT.

E curiosonotarque umadas principaiscriticas

Roberto Dala Barba Filho

em Direito pela UFPR

dirigidas a reforma trabalhista é precisamente

a sua propensdo “desregulamentadora”.
Ironicamente, em face da presente reforma, a
auséncia de qualquer limitagdo ou predefinicao
objetiva de valores anteriormente era objeto
de elogios da doutrina. José Affonso Dallegrave

o

Neto destacava que “a legislagdo positiva
é omissa na tarifacdo dos danos morais e
assim o faz de forma acertada, vez que, pela
propria natureza dos direitos imateriais de
personalidade, ndo é possivel aplicar valores
nominais e imutdveis a todas as situacdes
concretas, indiscriminadamente.”[1].
Lamentavelmente, ao procurar dar sua
contribuicdo ao tormentoso tema, o legislador
da Reforma adotou a sempre criticavel (e
ja declarada inconstitucional em situagdes
similares) opcdo pela tarifacdo da indenizacao,
introduzindo com o art. 223-G os §§ 19, 22 e 39:

§ 1o Se julgar procedente o pedido, o
juizo fixara a indenizacdo a ser paga,
a cada um dos ofendidos, em um
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dos seguintes parametros, vedada a
acumulagao:

| - ofensa de natureza leve, até trés
vezes o Ultimo saldrio contratual do
ofendido;

Il - ofensa de natureza média, até cinco
vezes o Ultimo saldrio contratual do
ofendido;

Il - ofensa de natureza grave, até vinte
vezes o Ultimo saldrio contratual do
ofendido;

IV - ofensa de natureza gravissima,
até cinquenta vezes o ultimo saldrio
contratual do ofendido.

§ 20
juridica, a indenizacdo sera fixada com
observancia dos mesmos parametros
estabelecidos no § 1o deste artigo, mas
em relacdo ao saladrio contratual do

Se o ofendido for pessoa

ofensor.
§ 30
idénticas, o juizo podera elevar ao
dobro o valor da indenizacdo.

Na reincidéncia entre partes

Existem diversas deficiéncias nos paragrafos
em exame.

A primeira delas consiste na suposicao de
gue a indenizacao deve ser arbitrada segundo
o pedido, e ndo conforme a causa de pedir.
N3o coincidem, nem ha litispendéncia entre
demandas, quando embora o pedido seja o
mesmo (e.g. indenizacdo por danos morais), a
causa de pedir seja distinta (i.e. um pedido de
danos morais em razao de humilhagdes e um
pedido de danos morais decorrente de violéncia
fisica). Se um trabalhador, em determinada
situagao, foi ofendido verbalmente ou
humilhado por ato do seu empregador, tal
circunstancia pode justificar o ajuizamento
de uma demanda em razao desse fato, com
pedido indenizatdrio. Se, alguns meses depois,
ele for agredido fisicamente, tal circunstancia

também pode ensejar um pedido indenizatério

Reforma Trabalhista Il

por esse fundamento, e evidentemente se
estara tratando de situacOes distintas. Se o
mesmo pedido pode possuir diferentes causas
de pedir, e se cada causa de pedir justificaria,
por si s@, pretensGes autdbnomas em diferentes
acoes, evidentemente quando ha um pedido de
indenizacdo por danos morais fundamentado
em diferentes causas de pedir, cada uma
delas bastaria para justificar uma indenizacao
especifica, sem que isso implique acumulacao
de indenizacGes, ja que decorrerao de violacGes
distintas. A vedacdo de acumulagdo, nesse caso,
sO pode ser interpretada como se referindo ao
mesmo fato e a mesma causa de pedir, portanto.
A segunda deficiéncia é a tarifacdo segundo
a gravidada de ofensa. E a tipica solucdo que, na
pratica, cria mais dificuldades do que resolve.
N3o existe como definir em carater objetivo
0 que seria uma ofensa moral de natureza
“leve” e uma ofensa de natureza “média”, e,
rigorosamente falando, tampouco a norma
procuraasfixar,sabendoqueissoseriainécuo.Se
o artigo 223-G ja havia definido quais elementos
deveriam ser sopeados pelo magistrado, cada
um com sua respectiva influéncia na formacao
do convencimento do magistrado a respeito
dos agravantes, atenuantes e gravidade do
caso, parece indene de duvidas que a fixacdo
do valor (e, por conseguinte, da gravidade da
lesdo), deveria ser deixada ao razoavel arbitrio
judicial, ndo auxiliando em nada a tarifacdo
segundo a suposta natureza da lesdo exceto para
estabelece um limite total que o magistrado
deve observar, e criar uma discussdo deveras
indcua e vazia de conteludo a respeito do fato
da ofensa ser leve ou média, por exemplo.
A legislacdo pressupde, erroneamente,
que o raciocinio juridico do magistrado o leva

a um enquadramento mental, geral e abstrato



de uma determinada lesdo num quadro
predeterminado de gravidade da ofensa, para,
com base nesse enquadramento, chegar a um
determinado horizonte de valores, quando na
verdade com base na afericdo de elementos
— tais como aqueles consignados nos incisos
do caput — o magistrado ja valora o dano a
ser reparado e lhe atribui uma importancia
pecuniaria, se for o caso. Na pratica, portanto, o
gueocorrera équeovalorfixado pelomagistrado
é que acabard definindo o enquadramento
da lesdo de acordo com seu suposto grau de
ofensa, e ndo o contrdrio. Na pratica, assim,
0 Unico limitador efetivo que a lei impde é o
valor maximo a ser indenizado, de 50 vezes o
ultimo salario contratual do ofendido, que pode
ser dobrado em caso de reincidéncia entre as
mesmas partes.

E incidentalmente pode-se ja entrar
em outras duas opc¢des legislativas, no minimo,
controversas.

A primeira delas consistente na fixacao
de um limite de valor com base no saldrio
do ofendido, como se a honra, a imagem, a
intimidade, a liberdade de acdo, a autoestima,
a sexualidade, a saude, o lazer e a integridade
fisica de um ser humano - para ficar apenas
nos bens expressamente tutelados pela norma
— variasse de acordo com o seu contracheque.
Tais bens da vida, assim como todos os
direitos fundamentais, possuem pretensdo de
universalidade, e,comotais, devemsertutelados
para todos os seres humanos pelo simples fato
de serem seres humanos, sendo irrelevante,
para fins de valoracdo da indeniza¢do por dano
extrapatrimonial, a situacdo soécio-econOGmica
do ofendido. Alias, a propria natureza dos
direitos extrapatrimoniais reside precisamente

na sua absoluta indiferenca ao patrimoénio do

seu titular.

A segunda opcao criticavel, neste aspecto,
é a de se exigir, como condicdo para elevacao
da indenizacdo, a reincidéncia do dano entre
as mesmas partes. O carater educacional e
preventivo da reparagdao por danos morais
visa sempre ao futuro. Visa servir de fator de
estimulo a correcdo da conduta e inibitdrio de
sua pratica. Ao limitar o acréscimo de valor
indenizatério apenas a reincidéncia entre
as mesmas partes a norma solapa o carater
preventivo e pedagégico da sancdo, deixando de
visualizar o fato de que a reiteracdo da conduta
que ja foi considera ilegal em um determinado
caso é por si so antijuridica e ofende a direitos
fundamentais, e por isso mesmo deve ser
tolhida e ndo tolerada toda a vez que o ato
ilicito atinge mais vitimas em razdo da manifesta
insuficiéncia de eventual valor indenizatério
fixado em demandas anteriores como elemento
de dissuasao da conduta.

N3o seignora que esse carater “pedagdgico”
da sancdo ainda é controvertido. Jodo de
Lima Teixeira Filho, por exemplo, entende que
“precisamente porque sua funcdo é satisfatoria,
descabe estipular a indenizacdo como forma de
“punicdo exemplar”, supostamente inibidora
de reincidéncia ou modo de eficaz adverténcia
a terceiros para que ndo incidam em praticas
similes”[2].

A seu turno Vélia Bomfim Cassar entende
gue a natureza da indenizacdo decorrente do
dano moral é de punicdo educativa ao agressor,
de forma a inibir a repeticio do mesmo ato no
futuro[3].

Pessoalmente, entendo que o carater
educacional e preventivo da sancao moral
é indissocidvel de sua finalidade, o que

estd em consonancia inclusive com o fato
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de que a existéncia da sangdo comprova o
reconhecimento do dano e do ato ilicito que o
gerou, e ndo se obtém, neste aspecto, qualquer
pacificacdo social ou efetiva melhora das
condicOes das relacOes laborais se a sancao
ficar sempre adstrita ao caso concreto, sem a
compreensdo Obvia de que, em varios casos,
ndo se trata de um caso isolado, tampouco o
processo € uma ilha, devendo ser observada
a reincidéncia e reiteracdo da conduta lesiva
como componente da fixacdo da indenizacdo,
independentemente do fato de ndo se tratar
das mesmas partes.
Como assinala Caio Mdrio da Silva:

na reparacao por dano moral estdo conjugados
dois motivos, ou duas concausas: |) punicdo ao
infrator pelo fato de haver ofendido um bem
juridico da vitima, posto que imaterial; IlI) por
nas maos do ofendido uma soma que ndo é
o pretium doloris, porém o meio de |he oferecer
a oportunidade de conseguir uma satisfacdo de
gualquer espécie, seja de ordem intelectual ou
moral, seja mesmo de cunho material”[4].

Devem-se se unir na indenizac¢do, portanto,
nao apenas o carater puramente compensatorio
da vitima como também, quando constatada a
reincidéncia e reiteracdo do comportamento
ofensivo em face de outras vitimas, a manifesta
necessidade do carater punitivo e pedagdgico.

Chama a atencdo clamorosa o fato de

gue o legislador, uma vez mais, opte por uma
tentativa de tarifacdo que ja fora inserida
anteriormente, por exemplo, na lei 5250/67
(lei de imprensa), a respeito da qual ja havia a
Sumula 281, do STJ, expressamente assinalando
gue “a indenizacdo por dano moral ndo estd
sujeita a tarifacdo prevista na Lei de Imprensa”
e houve pronunciamento expresso do STF,
através da ADPF 130/2009, no sentido desta
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lei ndo ter sido recepcionada pela Constituicao
Federal de 1988, e ndo por critérios puramente
formais, mas inclusive materiais, entre eles, a
questdo relativa a tarifacdo por danos morais,
que era prevista nos artigos 51 e 52 da lei em
exame

Conforme ja criticava Jodo de Lima
Teixeira Filho a respeito da tentativa legislativa
de tarifacdo de valores, perfeitamente aplicavel
a norma em comento:
ressarcimento,

Essa predeterminacdo do

ou tarifacdo, trata de igual modo lesGes

essencialmente  desiguais. O juiz fica
adstrito a valores indenizatdérios ndo raro
inadequados ou desproporcionais a lesdo
perpetrada. A intensidade do dano moral grave
necessariamente ndao encontra correspondéncia
no limite maximo tarifado. E, quanto mais
estreita esta faixa de reparabilidade, mais
avulta a desconformidade da transgressao
praticada com a compensac¢ao pecuniaria capaz
de satisfazé-la. Por isso, o método se nos afigura
incapaz de permitir que a dor sofrida seja
reparada na devida medida, por uma condigna
compensacdol5].

Mesmo antes da ADPF 130/2009 o STF ja
possuia diversos precedentes indicando que a
tarifacdo dareparacdo por danos morais prevista
na Lei de Imprensa ndo fora recepcionada pela
Constituicdo Federal. E exemplificativo nesse
sentido a seguinte ementa da lavra do Ministro

Carlos Velloso:

EMENTA: CONSTITUCIONAL. CIVIL.
DANO MORAL: OFENSA PRATICADA
PELA IMPRENSA. INDENIZACAO:
TARIFACAO. Lei 5.250/67 - Lei de
Imprensa, art. 52: NAO-RECEPCAO
PELA CF/88, artigo 59, incisos V e X. RE
INTERPOSTO COM FUNDAMENTO NAS



ALINEAS a e b. I. - O acérdio recorrido
decidiu que o art. 52 da Lei 5.250,
de 1967 - Lei de Imprensa - ndo foi
recebido pela CF/88. RE interposto com
base nas alineas a e b (CF, art. 102, IlI,
a e b). Ndo-conhecimento do RE com
base na alinea b, porisso que o acérdao
nao declarou a inconstitucionalidade
do art. 52 da Lei 5.250/67. E que ndo
ha falar em inconstitucionalidade
superveniente. Tem-se, em tal caso,
a aplicacao da conhecida doutrina de
Kelsen: as normas infraconstitucionais
anteriores a Constituicdo, com
esta incompativeis, ndo sdo por ela
recebidas. Noutras palavras, ocorre
derrogacdo, pela Constituicdo nova,
de normas infraconstitucionais
com esta incompativeis. Il. - A
Constituicdo de 1988 emprestou a
reparacao decorrente do dano moral
tratamento especial - C.F, art. 52, V
e X - desejando que a indenizacdo
decorrente desse dano fosse a mais
ampla. Posta a questdo nesses termos,
nao seria possivel sujeita-la aos limites
estreitos da lei de imprensa. Se o
fizéssemos, estariamos interpretando a
Constituicdo no rumo da lei ordinaria,
guando é de sabengca comum que as
leis devem ser interpretadas no rumo
da Constituicao. lll. - Nao-recepcao,
pela CF/88, do art. 52 da Lei 5.250/67
- Lei de Imprensa. IV. - Precedentes
do STF relativamente ao art. 56 da Lei
5.250/67: RE 348.827/RJ e 420.784/SP,
Velloso, 22 Turma, 12.6.2004. V. - RE
conhecido - alinea a -, mas improvido.
RE - alinea b - ndo conhecido.

Pelo entendimento do STF, qualquer

tentativa de tarifacdo ou restricdo a reparacao
por danos morais, prevista em lei ordindria,
padeceria deinconstitucionalidade, por ofender

o disposto no art. 52, V e X, sendo bastante

contundente a observacdo contida na ementa
no sentido de que “estariamos interpretando a
Constituicdo no rumo da lei ordindria, quando
é de sabenca comum que as leis devem ser
interpretadas no rumo da Constituicao”.

Significativas também as palavras do
Ministro Ricardo Lewandowski, ao acompanhar
o volto do Ministro Celso de Mello, relator da
ADPF 130/2009:

o principio da proporcionalidade,
tal como explicitado no referido
dispositivo constitucional, somente
pode materializar-se em face de um
caso concreto. Quer dizer, ndo enseja
uma disciplina legal aprioristica, que
leve em conta modelos abstratos
de conduta, visto que o universo da
comunicagdo social constitui uma
realidade dinamica e multifacetada,
em constante evolugao.

[...]

Ja, a indenizacdo por dano moral -
depois de uma certa perplexidade
inicial por parte dos magistrados - vem
sendo normalmente fixada pelos juizes
e tribunais, sem quaisquer exageros,
alids, com muita parciménia, tendo
em vista os principios da equidade
e da razoabilidade, além de outros
critérios como o da gravidade e a
extensdo do dano; a reincidéncia do
ofensor; a posicdo profissional e social
do ofendido; e a condic¢do financeira do
ofendido e do ofensor. Tais decisdes, de
resto, podem ser sempre submetidasao
crivo do sistema recursal. Esta Suprema
Corte, no tocante a indenizagdao por
dano moral, de longa data, cristalizou
jurisprudéncia no sentido de que o art.
52 e 56 da Lei de Imprensa ndo foram
recepcionados pela  Constituicdo,
com o que afastou a possibilidade do
estabelecimento de qualquer tarifacao,
confirmando, nesse aspecto, a Sumula

Reforma Trabalhista Il



281 do Superior Tribunal de Justiga.”

A iniciativa da Reforma, quanto a este
tema, ndo ataca rigorosamente nenhum dos
elementos que levaram o STF a declarar que
a Lei de Imprensa ndo fora recepcionada
pela Constituicdo Federal, e nenhum dos
fundamentos especificos que ja haviam sido
aventados naquela oportunidade a respeito da
inviabilidade da legislacdo ordinaria estabelecer
qualquer tarifagao relativamente a indenizagdo
por danos morais. Nesse cendrio, a ndo ser que
o STF de forma surpreendente venha a afrontar
aratiodecidendide diversos de seus precedentes
a respeito dessa tematica, a tendéncia natural é
qgue se declare a inconstitucionalidade dos §§
19,22 e 32 do art. 223-G introduzidos a CLT pela
lei 13467/17.

Isso ndo significa, é claro, que a
questdo da valoragao da indenizagao por dano
extrapatrimonial seja uma questdo superada.
Nem elimina a importancia de que se construa,
jurisprudencialmente, alguns critérios de
“tarifacdo” judicial que sirvam de referéncia
ndo apenas para julgamentos de casos
similares, como também de orientacdo para as
partes que atuam em juizo a respeito do tema.
Nesse aspecto, contudo, visa-se a conjugagao
do respeito ao direito a reparacdo e o principio
da seguranca juridica e conformidade de
expectativas que sdoinerentesa prépriaatuacao
do Poder Judicidrio na pacificacdo social.

E nesse sentido que Sebastido Geraldo
de Oliveira destaca como norte da dosimetria
da indenizacdo os seguintes elementos: 1)
atender as finalidades basicas de compensacao
da dor e pedagdgica de combate a impunidade;
2) centrar na pessoa da vitima a indenizacao

compensatoria e na pessoa causadoradodanoa
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finalidade punitiva; 3) avaliar o grau de culpa do
agente e a gravidade dos efeitos sobre a vitima;
4) atenuar ou agravar o valor da indenizacado
conforme condicdo pessoal da vitima; 5) evitar
que o valor sirva de enriquecimento ilicito da
vitima ou ruina ao agente do ilicito; 6) fugir de
extremos irrisérios ou montantes exagerados;
7) observa a situacdo econdmica das partes
para que se atenda a repercussdao pedagdgica
e 8) atender a finalidade educacional da pena
mesmo que a vitima tenha absorvido bem o
dano|6].

J4 Mauro Schiavi sugere os seguintes
critérios: 1) reconhecer que o dano moral ndo
pode ser valorado economicamente; 2) valorar
o dano segundo critérios de tempo e lugar da
ocorréncia; 3) analisar o perfil da vitima e do
ofensor; 4) analisar se conduta foi dolosa ou
culposa e sua intensidade; 4) considerar danos
atuais e prejuizos futuros; 5) guiar-se pela
razoabilidade, equidade e justica; 6) proteger
a dignidade da pessoa humana; 7) considerar
tempo de servico e remuneracdo; 8) atender
a funcdo social do contrato, da propriedade e
da empresa; 9) inibir que o ilicito se repita; 10)
chegar ao acertamento da dimensdo do dano
de forma mais proxima possivel; 11) considerar
situacdo econémica do pais e o custo de vida da
regidao[7].

A importancia da utilizacdo, portanto, de
critérios e referenciais tedricos para fins de
balizamento e definicdo da valoracdo do dano
moral, com vistas a construcdo de parametros
judiciais mais estaveis, seguros e razoavelmente
previsiveis, estd posta. A construcdo judicial
através de elementos como os acima expostos,
contudo, ndo se confunde de forma alguma com
a tarifacdo ou limitacdo tarifada legalmente, e

atendem de forma muito mais adequada aos



juizos de equidade e reparacdo integral que
formam a esséncia da reparacdo dos danos
extrapatrimoniais.
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IMPACTOS DO GOLPE TRABALHISTA (A LEI N. 13.467/17)

Jorge Luiz Souto Maior

Toda vez que tratamos como reforma
esse auténtico golpe contra os trabalhadores e
trabalhadoras brasileiros que foi a edicdo da Lei
n. 13.467/17, incorreremos no grave defeito de
esquecer e até legitimar o momento de Estado
de exce¢do em que vivemos e que, gostem ou
ndo algumas pessoas, foi iniciado na ocasiao
de preparacdao para o estapafurdio evento da
Copa do mundo no Brasil.

Os eventos juridicos, “data venia”,
ndo deveriam debater a reforma. Deveriam,
isto sim, denunciar o golpe trabalhista ou,
no minimo, deviam grafar a “reforma” entre
aspas.

Esse reconhecimento é essencial,
independentemente do lado em que o
profissional do Direito do Trabalho, por dever
funcional ou posicdo ideoldgica, queira se
situar, ou mesmo a despeito de se poder
considerar benéfico ou pertinente um ou
ponto da “reforma”, afinal, como ha muito
se sabe, os fins ndo justificam os meios e ndo

se pode aceitar passivamente uma lei que

Jorge Luiz Souto Maior
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é fruto de ruptura democratica, pois com
isso se abre a porta para o autoritarismo.

A Lei n. 13.467/17, ademais, ndo
propde uma reforma e trata-la como tal acaba
obscurecendo o seu percurso histérico, que ndo
pode ser esquecido e muito menos legitimado.

Ora, a Lei em questdo é fruto da atuacao
de um governo que chegou ao poder apenas
porque firmou o compromisso de satisfazer
os interesses do grande capital e que a cada
instante de instabilidade provocada pela Lava
Jatobuscoujustificativa parase manternopoder
reafirmando seu compromisso em realizar
as ditas “reformas impopulares”, reformas
trabalhista e previdenciaria e o congelamento
de gastos sociais (“PEC do fim do mundo”).

E o governo foi até o ponto de,
mesmo ja completamente afundado em
denuncias gravissimas (com 5% de aprovacao),
“subornar” a céu aberto o Congresso Nacional
para que a “reforma” trabalhista fosse
aprovada. Em paralelo, o poder econémico,

a grande midia e aquela parte da populacdo
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gue foi para as ruas falando em moralizagdo do
pais se calaram convenientemente diante da
maior desmoralizacdo dos poderes Executivo
e Legislativo — com certa participacdo do
Judicidrio — ja vivenciada na histéria do pais.

Vistos os termos da lei sem qualquer
exercicio hermenéutico e sem a contraposicao
das demais normas e principios juridicos, é
facil verificar que a “reforma” trabalhista nado
foi nada além do que o aproveitamento de
uma oportunidade, dada pelas crises politica
e econbOmica, para possibilitar ao poder
econémico aumentar sua taxa de lucro por
meio de uma maior exploracao do trabalho sem

contrapartida social.

1. O que a “reforma” tenta fazer:
a) no Direito Material

- Ampliar o banco de horas (valido também
mediante acordo individual — para o lapso de 6

meses);

- Ampliar o trabalho temporario (aumento
do prazo para 180 dias, consecutivos ou nao,
podendo-se ampliar por mais 90 dias — nos
termos da Lei n. 13.429/17);

- Ampliar o trabalho a tempo parcial (aumento
para 36 horas semanais — com possibilidade de

trabalho em horas extras);

- Mantém a recuperacdo judicial (Lei n.
11.101/05);

- Autorizar a terceirizacdo da atividade-fim,
com responsabilidade apenas subsidiaria do

tomador, prevendo “quarteirizacao”;

- Criar o trabalho intermitente, para qualquer
atividade e sem garantia sequer do recebimento

do salario minimo;

- Negociado sobre o legislado, sem garantia

efetiva para um questionamento na Justica;

- Dificultar a configuracdo do grupo econémico
(exige prova do controle efetivo);
restritiva

- Prescricdo com compreensao

(intercorrente — e pronunciamento de oficio);

- Autorizarajornada 12x36 poracordoindividual
— com possibilidade, ainda, de realizacdo de

horas extras, suprimindo DSR e feriados;

- Teletrabalho (sem limitacdo da jornada,
dificulta responsabilizacdo do empregador por
acidentes e permite a transferéncia dos custos

ao empregado);

- Limitar as condenac¢6es por dano moral (com
exclusdo de responsabilidade da empresa

tomadora dos servicos);

- Condenacdo do empregado por dano

extrapatrimonial;

- Parametrizar a indenizacdo por dano moral
(ofensa de natureza leve, até trés vezes o ultimo
salario contratual do ofendido; ofensa de
natureza média, até cinco vezes o ultimo salario
contratual do ofendido; ofensa de natureza
grave, até vinte vezes o Ultimo saldrio contratual
do ofendido; ofensa de natureza gravissima, até
cinguenta vezes o ultimo saldrio contratual do
ofendido);
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- Criar a figura do “autonomo”, que trabalha
com ou sem exclusividade, de forma continua

ou nao;

- Prevaléncia do disposto em contrato individual
sobre o legislado para os empregados com nivel
superior e que receba saldrio de R$11.062,62

ou mais;

- Criacdo do termo de quitacdao anual ampla por
ajuste extrajudicial, firmando também durante

a vigéncia do contrato;

- Permitir e incentivar as dispensas coletivas e
o PDV;

- Estabelecer mecanismos processuais que,

em concreto, impossibilitam a anulacdo
das cldusulas de negociacdo coletiva por
acdo individual, dificultando a acdo coletiva;
- Eliminar a ultratividade nas normas coletivas;
- Acordo coletivo prevalecer sempre sobre a

convencgao;

- Enfraquecer os sindicatos, tornando facultativa
a contribuicdo obrigatdria e ndo criando outra

fonte de sustentacdo;

- Atrair a logica do Direito Civil como fonte
subsidiaria, sem
Trabalho,

inclusive, apenas parcialmente;

restricoes do Direito do

valendo-se das normas civeis,

b) no

- Impedir o acesso a Justica do Trabalho;

Direito Processual

-Imporaos juizes uma forma dejulgar: conforme

Cédigo Civil;
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- Dificultar a criacdo de sumulas pelo TST;

- Estimular a arbitragem para quem ganha
R$11.062,62 ou mais;

- Instituir a homologacdo de acordo extrajudicial

— estimulando a mediacao;

- Assisténcia judicidria gratuita apenas para
qguem ganha até R$1.659,39;

- Exigéncia de pedidos certos e com valores

especificados;

- Impor o pagamento de honorarios periciais,

mesmo na assisténcia judiciaria gratuita;

- Impedir que o juiz de exija honorarios prévios,

dificultando a realizacdo da pericia;

- Estabelecimento de honorarios advocaticios

em sucumbéncia reciproca;

- Procedimento prévio para a excecdo de

incompeténcia;
- Onus da prova no padrio do CPC;

- Llegitimacdao da figura do “preposto

profissional”;

- Acolhimento do incidente de desconsideracao

da personalidade juridica;

- Procedimento de liquidacdo da forma mais

onerosa para o trabalhador;

- Impedir a aplicacdo do IPCA para atualizacdo

do crédito do trabalhador, acarretando perda



real de valores;

- Eliminar a execucgdo “ex officio”.

2. O que uma auténtica reforma deveria fazer:

a) no Direito Material
- Garantir o exercicio do direito constitucional

de greve;

- Regular a protecdo contra dispensa arbitraria
previstanoincisol,doart.72 da CF (na “reforma”
a protecdo so é conferida para quem aceitar

diminuir o salario);

- Estimular a fiscalizacdo pelo Ministério do
Trabalho;

- Proibir o exercicio de horas extras de forma
ordindria (sdo incentivadas na “reforma” pela
facilitacdo da compensacdo);

- Punir as agressdes reincidentes aos direitos
trabalhistas (na “reforma” o instituto da
reincidéncia é ainda, propositalmente, limitado,
configurando-se apenas quando a repeticdo da
conduta se dd na mesma relagdo juridica);

- Proibir revistas intimas;

- Punir o ndo pagamento de verbas rescisorias;
b) no Direito Processual:

- Facilitar a concessdo da tutela antecipada;

- Prever tutelas especificas para os direitos de

personalidade;

- Regular, de forma ampliativa, as acGes

coletivas;

- Fortalecer as decisdes de primeiro grau;

- Impedir renuncias em acordos judiciais e

clausulas de quitacdo ampla;

- Regular o indice de corre¢do monetdria que

retrate a desvalorizacdo da moeda;

- Regular a majoracdo de juros nas condenacées

as empresas reincidentes.

A Lei n.

trabalhadores de joelhos. Trata-se de uma lei

13.467, assim, visa colocar os

ilegitima porque fere os principios trabalhistas,
o requisito especifico do didlogo social, e
0 pressuposto democratico do processo

legislativo.

E os profissionais do direito ndo podem
se colocar diante de uma lei ilegitima com
resignacdo e acatamento. Aplicando o direito,
devem rejeitar a lei por uma questdo de
principio e de respeito a Constituicdo e aos
tratados internacionais de Direitos Humanos.

Esse é o impacto que a Lei n. 13.467 deve gerar.

N3o sendo assim, ou seja, ndo se estabelecendo
um enfrentamento com esse alcance, restara
aos autores do atual Estado de excecdo a
sensacdo de que podem avancar ainda mais,
valendo lembrar que o Estado de excecdo é
apenas a ponte para o autoritarismo. Assim,
outros impactos poderdo advir e muito

mais graves do que a prépria lei, tais como:

1) a abertura de uma porta para a completa
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entrega do pais ao capital internacional:
lembre-se que ja estamos sob a égide da “PEC
do fim do mundo” e que, ndo vendo limites, o
governo, seus aliados e a grande midia falam
tranquilamente em privatizacdes multiplas, em
fim das estruturas de Estado, aproveitando para
colocar a culpa de todos os males do pais nos
servidores publicos; em eliminacdo da educacao
publica e da saude publica; e, em pouco tempo,

vao falar em vender a Petrobras e o pré-sal;

2) o aumento do sofrimento nas relagdes
de trabalho: diante da majoracdo do poder
econdmico sobre o trabalho e do elevado
estdgio de submissdo dos trabalhadores,
desprovidos de direitos e de instituicdes que
visualizem os seus interesses, projeta-se um
consideravel aumento do sofrimento nas
relacbes de trabalho, notadamente no que se
refere ao assédio moral, aos adoecimentos e
aos acidentes do trabalho. A pratica aumento o

mal-estar na sociedade como um todo;

3) a supressdo das instituicoes do Estado
democratico de direito: para irem além,
os autores do atual Estado de exce¢do nao
hesitaram em aprofundar a prépria desordem
por meio de maiores e mais profundos ataques
as instituicbes. Ja se fala abertamente em
“reformular” a Constituicdo, em reduzir (mais
uma vez) o orcamento da Justica do Trabalho,
em culpa da advocacia trabalhista, do Ministério
Publico do Trabalho e dos auditores fiscais do

trabalho;

4) a eliminagdo dos direitos liberais da livre
manifestacdo, da liberdade e dos direitos
politicos: como consequéncia mesmo do item

anterior, ja se fala também que a democracia
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provoca males a economia, que 0s governantes
ndo devem escutar o povo e que a eleicdo de

2018 pde em risco a estabilizagao das reformas.

Essa projecdo é importante para que se
produzam os necessarios os sentimentos de
indignacdo e de revolta diante da “reforma”,
que, sem uma oposicdo firme, constituird
apenas um primeiro passo para varios outros

desmontes e retrocessos civilizatérios.

Fundamental reagir e para tanto é preciso
afastar o comodismo que se alimenta da
consideracdo superficial, que serve como mero
acalanto, de que os contrarios a reforma estdo
apenas querendo criar alarde para beneficios
préprios. E necessério, igualmente, recusar o
argumento de que é a resisténcia que provoca
novos ataques institucionais, vez que ¢é
exatamente o contrdrio. E é essencial superar
o medo para enfrentar todas as possiveis
ameacas, valendo lembrar que a liberdade da
advocacia, da catedra e da judicatura foram
conquistas histdricas da cidadania exatamente
para que o poder politico e econbmico nao
mantivesse controle absoluto sobre a vida das
pessoas e dos recursos ambientais, passando

por cima de direitos fundamentais.

Essa urgéncia de enfrentamento, permitida e
até determinada pelo regular funcionamento
que ainda se verifica nas instituicOes, pode,
inclusive, gerar o impacto inevitavel da
revelacdo da intencionalidade que se integra
as condutas. Fato é que ndo serd mais possivel
tentar se esconder atrds do formalismo juridico

e do artificialismo das retéricas.

Ainda que ndo se queira admitir a ilegitimidade



da lei, o momento seguinte que se por3a, entdo,
como obrigatdrio, de interpretacdo e aplicacdo
da lei, exigird, na explicitacdo dos diversos
caminhos possiveis, um posicionamento
explicito do jurista. E que a Lei n. 13.467/17,
embora a pretensdo dos seus elaboradores
fosse verdadeiramente outra, foi “vendida”
com os argumentos de que teria vindo para
“modernizar as relacdoes de trabalho”, “sem

retirar direitos” e “para aumentar empregos”.

Esses fundamentos que foram expressos
possibilitam que se aproveite a abertura trazida
pela prépria lei para que auténticas novas
regulacbes do trabalho sejam alcancadas,
até porque a lei ndo eliminou, nem poderia,
os principios e normas gerais de direito, dos

Direitos Humanos e do Direito do Trabalho.

Alein.13.467/17,aproveitando-se do momento
politico, teve que ser aprovada de forma
acodada e, claro, por mais que pudessem ser
“espertos” ou “geniais” os seus elaboradores,
ndo conseguiriam criar uma férmula juridica
gue se introduzisse no ordenamento juridico e

o destruisse completamente.

Fundamentalmente, o Direito do Trabalho
continua em vigor, ndo tendo sofrido abalo em
seus principios, até porque a “reforma”, para
ser aprovada, ndo se apresentou como uma
contraposicao ao Direito do Trabalho. Alids, dos
fundamentos retéricos da defesa da “reforma”
podem se extrair os fundamentos que obstruem

a destruicdo dos direitos dos trabalhadores.

Afinal, como se sustentou, a “reforma” veio

para:

a) eliminar a inseguranca juridica;

b) gerar empregos (ou reduzir o desemprego);
¢) ndo eliminar ou reduzir de direitos;

d) respeitar a Constituicdo;

e) autorizar a flexibilizacdo, como forma de
melhorar a vida dos trabalhadores;

f) modernizar a legislacdo, acompanhando a
evolucdo tecnoldgica;

g) fortalecer a atuacdo sindical.

Entdo, em se aplicando a lei, é possivel e
necessario extrair do novo conjunto normativo,
pincando, inclusive, dispositivos da referida lei,
conforme sentido que se |hes dé pelo contato

com as demais normas, os seguintes impactos:

1) garantia de emprego contra dispensa
arbitraria: o inciso | do art. 72 da CF ha muito
trouxe essa garantia e sempre se recusava a
sua aplicacdo com o falso fundamento de que
na ordem juridica patria ndo se tinha uma
definicdo legal do que seria dispensa arbitraria.
Tratando da garantia de emprego na criada
Representacdo de Empregados, o § 32 do artigo
510-D, deixou claro que despedida arbitraria
é aquela “que ndo se fundar em motivo
disciplinar, técnico, econémico ou financeiro”.
Disposicdo neste sentido, é verdade, ja havia
no art. 165 da CLT, mas se dizia que ndo era
suficiente por conta da “antiguidade” da norma
e, agora, teria sido, entdo, revigorada. Verdade,
também que a regulacdo do inciso | requer
lei complementar e a Lei n. 13467/17 é uma
lei ordindria, mas é mais do que evidente a
inconstitucionalidade por omissao do legislador
na matéria, autorizando o preenchimento da
lacuna por atuacdo jurisprudencial, ainda mais
quando a propria reforma, que pretende impor

retrocessos trabalhistas, acabou trazendo o
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fundamento para tanto, que pode, igualmente,
ser detectado no § 32 do art. 611-A: “§ 32 Se
for pactuada cldusula que reduza o salario ou
a jornada, a convencao coletiva ou o acordo
coletivo de trabalho deverdo prever a protecao
dos empregados contra dispensa imotivada
durante o prazo de vigéncia do instrumento
coletivo.” Além disso, se a “reforma” adveio
para aumentar empregos, respeitando a
Constituicdo, como se disse, ela traz consigo,
insita, a clausula de garantia de emprego, para
que ndo se efetue a transposi¢cao dos empregos
efetivos para os empregos precarios, criados
pela “reforma” e também para que se possibilite
a cultura do negociado sobre o legislado sem
que os empregados se vejam sob a ameaga
do desemprego. Alias, foi também a reforma
gue determinou a aplicacdo dos preceitos do
Direito Civil, pertinentes ao negécio juridico,
e estes recusam validade ao negdcio juridico
formalizado fora dos parametros da boa-fé e
sob o império da ameaca. Os artigos 421 e 422
do Cddigo Civil fixam que os contratos devem
atender a uma funcdo social e que devem estar
baseados em boa-fé. E o artigo 166, inciso
VI, do mesmo Diploma estabelece que é nulo
0 negécio juridico quando “tiver por objetivo

fraudar lei imperativa”;

2) intolerancia ao ilicito: durante o percurso
de ataques a legislacdo trabalhista, do qual
resultou a “reforma”, os defensores e autores
da “reforma” difundiram a ideia de que os
empregadores no Brasil eram fiéis cumpridores
da lei, mas que ndo o faziam tantas vezes por
conta da complexidade das normas. Pois bem,
com o advento da lei que foi escolhida pelo
proprio setor empresarial, fica completamente

afastada a possibilidade de ndo se aplicar
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a lei, ou, ao menos, essa postura nao sera
tolerada. O setor empresarial como um todo
ndo podera se unir em torno de empregadores
que deliberadamente descumprem a lei, ndo
valendo para isso nem mesmo o argumento de
dificuldade economica;

3) reconhecimento do ilicito trabalhista:
durante décadas se recusou apontar a pratica
de desrespeito a direitos trabalhistas como
ato ilicito, tratando-a pelo eufemismo de
inadimplemento contratual. A correcdo da
situacdo tida por “mera irregularidade” nao
era carregada de efeito punitivo, ndo se pondo,
pois, como um resgate da autoridade da ordem
juridica e sim como uma falaciosa e enganosa
“pacificacdo do conflito”. As farras de alguns
empregadores que até o momento habitavam
o cotidiano das relacGes de trabalho e das Varas
do Trabalho e as quais se atribuia o status de
um “nada juridico”, tais como: contratacao
sem registro; pagamento de salario “por fora”;
auséncia de cartdes de ponto que reflitam a
efetiva jornada trabalhada; falta de pagamento
de verbas rescisorias; ndo recolhimento de
FGTS etc., adentram no campo do ilicito. Esse
pressuposto tedrico reforca o carater punitivo
que se deve atribuir a tais praticas, ndo sendo,
pois, suficientes as condenagBes para o
pagamento apenas do valor correspondente
ao que seria devido se o ilicito ndo tivesse sido

cometido;

4) reforco da figura do dano social: diante
do pacto de moralidade do setor empresarial
feito consigo mesmo, que se insere na légica
da Lei n. 12.529/11, que estrutura o Sistema
Brasileiro de Defesa da Concorréncia e dispoe

sobre a prevencdo e repressdo as infracGes



contra a ordem econbmica, fica reforcada
a nocdo de que o desrespeito aos direitos
trabalhistas representa uma infracdo a ordem
econdmica. Nos termos da Lei n. 12.529/11,
constituem infracdo da ordem econOmica,
independentemente de culpa, os atos sob
gualquer forma manifestados, que tenham por
objeto ou possam produzir os seguintes efeitos,
ainda que ndo sejam alcangados: | - limitar,
falsear ou de qualquer forma prejudicar a livre
concorrénciaoualivreiniciativa;(....)lll-aumentar
arbitrariamente os lucros. Assim, por admissdo
do proprio setor empresarial que encabecou
a “reforma”, sai reforcada a pertinéncia das
condenacdes por dano social, decorrente
de praticas ilicitas reiteradas, nos termos da
Ementa a seguir transcrita: “DANO SOCIAL.
AGRESSOES REITERADAS E SISTEMATICAS
AOS DIREITOS DOS TRABALHADORES.
REPERCUSSAO NA SOCIEDADE. CORRECAO
DA POSTURA PELO JUDICIARIO. INDENIZACAO
SUPLEMENTAR INDEPENDENTE DE PEDIDO.
CONDENAGAO EX OFFICIO. INEXISTENCIA DE
JULGAMENTO EXTRA PETITA. A constatacdo, em
reclamacdo individual, de agressdes reiteradas
as normas trabalhistas atinge, ndo apenas o
reclamante, mas outros trabalhadores e mesmo
empresas concorrentes, o que deixa firme que a
guestdo abarca realidade bem maior, em claro e
notorio dano social, com repercussao em toda a
sociedade, obrigando a que o Judicidrio atue no
intuito de correcdo de pratica tdo danosa, por
meio de condenacdo do respectivo empregador
ao pagamento de indenizacdo suplementar,
de oficio, tendo como destinataria entidade
reconhecidamente idonea e de atuacao
reconhecida e irrepreensivel em prol da
coletividade, o que ndo configura decisdo extra

petita, e encontra guarida de ordem positiva

no art. 404, paragrafo Unico, do Cédigo Civil,
bem como em caros principios do ordenamento
juridico patrio, em especial o da dignidade da
pessoa humana, a par de conferir concretude
aos valores sociais do trabalho e a justica social.
(TRT 152 Regido, 32 Turma, 62 Camara, Processo
n. 0001032-98.2012.5.15.0156 RO, Origem:
Vara ltinerante do Trabalho de Morro Agudo,
Desembargador Relator, FRANCISCO ALBERTO
DA MOTTA PEIXOTO GIORDANI)”;

5) impossibilidade de acordos como rentncia
a direitos e com clausula de extinto contrato
de trabalho: também como decorréncia do
pressuposto da intolerancia frente ao ilicito
trabalhista resta obstada a atuacdo processual,
infelizmente muito comum na Justica do
Trabalho, de homologa¢ao de acordos que
representam renuncias a direitos, eis que esse
procedimento torna validas as praticas ilegais,
favorecendo o empregador que descumpre a lei
e, com isso, obtém vantagem econ6mica sobre
a concorréncia. Se o negdcio juridico ndo pode
representar renuncia a direitos indisponiveis,
o acordo judicial, como espécie de negodcio
juridico sob tutela judicial, por mais razdo, ndo
podera produzir tal efeito “liberatério”, ainda
mais de forma plena, ilimitada, isto é, sem
objeto especifico, como se estabelece com a
esdruxula e antijuridica clausula de “quitacao

do extinto contrato de trabalho”;

6) eliminagdo da terceirizagdo como prestacao
de servigos: a autorizacdo para a terceirizacao
da atividade-fim, se assim puder ser extraido
das leis em questdo, representa em si uma
superagao da terceirizagdo como um todo,
inclusive da denominada terceirizacdo da

atividade-meio (tratada como um modelo
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mitigado de intermediacdao de mao de obra, com
o eufemismo de especializacdo de servicos). Do
ponto de vista estritamente positivista, uma
regulacdo juridica ndo pode ser e, a0 mesmo
tempo, ndo ser. Ndo pode ser o imperativo de
um dever-ser e também do seu inverso. Nao
€ possivel que um ato se insira na 6rbita da
licitude e ao mesmo tempo seja considerado um
ilicito. Dito de outro modo, mirando a situacao
posta pelo advento dessas leis, o ordenamento
ndo pode estabelecer um padrdo juridico e,
em paralelo, criar outro padrdo contraposto ao
primeiro. A ordem juridica, por razdes de ordem
légica, na qual precisa estar baseada para
existir enquanto tal, se estabelece a partir do
parametro de regras e excecdes, sendo que as
excecOes, direcionadas a fatos especificos, ndo
regulados pela regra, precisam, além disso, ser
claramente justificadas e delimitadas. Falando
de modo ainda mais direto, ndo é possivel
gue a ordem juridica estabeleca a relacdo de
emprego como regra geral da vinculacdo entre
o capital e o trabalho e se permita, ao mesmo
tempo, que a relagdo de emprego nao seja
esse mecanismo de vinculacdo do capital ao
trabalho, vendo-a tdo somente como o efeito
de um ajuste de vontades, que possibilita ao
capital se distanciar, quando queira, do trabalho
pela contratacdo de entes interpostos. Quando
uma lei diz que todo servico de uma empresa
pode ser terceirizado, o que se cria é uma
regra generalizante, que, inclusive, preconiza
gue o capital ndo se vincula diretamente ao
trabalho,

intermediacdo de mao-de-obra. Alids, se uma

institucionalizando, pois, a mera
empresa transfere para outra empresa aquilo
gue justifica a sua existéncia como unidade
empreendedora é légico que perece. E ainda

gue se queira entender juridicamente valida
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a terceirizacdo esta ndo pode ser confundida
com intermediacdo de mado de obra, até a
impossibilidade do comércio de gente estd na
base da existéncia de toda a ordem projetada
para o capitalismo nos Pactos firmados nos
periodos imediatamente posteriores as duas
guerras mundiais. Consequentemente, a
terceirizacdo autorizada pelas Leis n® 13.429/17
e n? 13.467/17, até para n3o se contraporem
a regra da relacdo de emprego, que continua
em vigor, com sede, inclusive, constitucional,
conforme explicitado no inciso |, do art. 792, so
pode ser tomada no sentido de subcontratacao
para a realizacdo de uma atividade especifica
e ndo, como dito, para a locacdo de forca de
trabalho. S3o esses, ademais, precisamente,
os termos do art. 42-A da Lei n? 13.429/77,
conforme a redacdo que lhe fora dada pela
Lei n. 13.467/17: “Art. 4o0-A.

prestacao de servicos a terceiros a transferéncia

Considera-se

feita pela contratante da execucdo de quaisquer
de suas atividades, inclusive sua atividade
principal, a pessoa juridica de direito privado
prestadora de servicos que possua capacidade
econOdmica compativel com a sua execugdo.”
Desse modo, ainda que, certamente, nao
tenha sido o propdsito do legislador, estaria
interditada pelas referidas leis a situacdo em que
uma empresa contrata outra para lhe oferecer
forca de trabalho. Ora, o que se autorizou foi,
unicamente, a “transferéncia” de atividades
e ndo, meramente, uma locacdo de forca de
trabalho, o que é bastante distinto. Ndo se
concebe, pois, dentro do modelo juridico atual,
como, ademais, nunca se concebeu, que uma
empresa se constitua apenas para a finalidade
de locar forga de trabalho. O que se permitiria
seria apenas a transferéncia de atividade, que

deve ser empreendida e gerida integralmente



pela prestadora, que, por consequéncia, teria
gue possuir a expertise e os meios de produgao
necessarios a sua execucao, o que pressupoe,
igualmente, “capacidade econdmica
compativel com a sua execug¢ao”, como dito
na propria lei. Nao é juridicamente valida,
portanto, por exemplo, a terceirizagdo em que
uma escola contrate uma empresa para que esta
contrate professores sem que seja a empresa
contratada também uma entidade de ensino.
Também ndo se pode conceber como regular,
da mesma forma, a terceirizagdo em que uma
empresa contrate outra para simplesmente lhe
oferecer operadores de maquina, mantendo-se
a propriedade da maquina com a empresa dita
“tomadora” dos servicos, ou quando houver
a contratagdo de mais de uma empresa para
a execucdo da mesma atividade, ou, ainda, a
hipdtese em que os empregados da prestadora
sejam deslocados de uma tomadora para outra
apenas como forma de dificultar a socializacdo
do trabalhador e a efetividade de seus
direitos. Na construcdo civil estd interrompida
a aberragdo de uma empresa construtora
realizar suas obras por meio de empresas cuja
“expertise” se resume a encontrar pedreiros no
mercado e colocd-los nas obras. As atividades de
fundacdo, de esquadria, de concretizacao etc.
poderiam ser terceirizadas, mas para empresas
especializadas e devidamente habilitadas para

€SSes Servicos;

7) subsunc¢do do negociado (individual ou
coletivo) ao principio da primazia da realidade:
ascldusulas do negociado sé poderdo prevalecer
sobre a lei se conferirem efetiva melhoria
da condicdo de trabalho aos empregados,
conforme avaliacdo feita na realidade concreta.

A reducdo do intervalo para 30, por exemplo,

sO produzird efeito juridico se o tempo do
intervalo for efetivamente suficiente para
atender a finalidade da norma. Se o trabalhador
tiver que andar 15’ do posto de servico até o
local da refeicdo e vice-versa, fazendo sua
refeicdo em apenas alguns segundos, ndo se
terd uma concreta correspondéncia entre a
norma e a realidade. Ndo serd sequer o caso
de declarar a nulidade da norma e sim de
meramente reconhecer que ao fato identificado
a norma nao se aplica. Se, por exemplo, uma
mulher gestante aceitar trabalhar em condicdes
insalubres por meio de atestado médico, sé se
considerard regular a situacdo se o atestado
provar, cientificamente, que o trabalho em
questdo ndo traz nenhum efeito danoso ou
risco de dano ao filho da trabalhadora. Nao

basta, pois, uma autorizacdo formal;

8) prevaléncia da garantia de direitos
fundamentais e do principio da prote¢ao da
dignidade humana: nenhuma norma deve ser
interpretada de modo a rebaixar o patamar ja
garantido a todos os cidaddos no que tange
aos direitos fundamentais e protecdo da
dignidade humana. Nesta proposicdao, que
reproduz a légica do principio da norma mais
favoravel, prevalece a protecdo juridica mais
ampla, independentemente de ser externa ou

inespecifica;

9) repristinagdo da previsao legal ou clausula
geral da prevaléncia da lei sobre o negociado
descumprido: o desrespeito a uma norma
fixada em convencdo coletiva, que se pretenda
seja prevalente sobre a lei, traz como efeito
a aplicacdo ndo da norma desrespeitada,
mas da lei que pretendeu substituir, pois a

norma foi justificada pelo efeito de conferir ao
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trabalhador uma melhor condicdo de trabalho
e de sociabilidade e ndo para diminuir o custo
da ilegalidade trabalhista;

10) horas extras apenas nao habituais: as horas
extraordindrias, prestadas de forma ordinaria,
é uma esdruxula pratica que interfere,
obviamente, na saude dos trabalhadores[1] e
mesmo na ampliacdo do mercado de trabalho.
Alids, trata-se de uma grande contradicdo: no
pais do desemprego as empresas utilizarem-
se, de forma habitual, da pratica do trabalho
em horas extras e pior, na maioria das vezes,
sem o pagamento do adicional respectivo[2]. O
pagamento apenas do adicional de 50%, para as
horas extras somente tem sentido quando estas
sao realizadas de forma extraordinaria. Quando
as horas extras se tornam ordinarias deixa-
se 0 campo da normalidade normativa para
se adentrar o campo da ilegalidade e, neste
sentido, apenas o pagamento do adicional ndo
é suficiente para corrigir o desrespeito a ordem
13.467/17, pautada pela

ampliacdo do emprego, ndao corroborou, em

juridica. A Lei n.

nenhum de seus dispositivos, a pratica de horas
extras ordinariamente prestadas, até porque
seria uma afronta a norma constitucional
gque, em verdade, refere-se a situacdo do
trabalho prestado além da jornada maxima (e
ndo, meramente, “jornada normal”, como se
costumou dizer) como servico extraordindrio
(“XVI - remuneracdo do servico extraordinario
no minimo,

superior, em cinquenta por

I”

cento a do normal”). Assim, as horas extras

habitualmente prestadas configuram ato
ilicito, gerando o direito ao empregado a uma
reparacao por danos pessoais, também como
forma de punir o empregador pela pratica ilicita

qgue lhe traz vantagem econdmica e danos
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sociais graves em razao das doencas do trabalho

provocadas;

11) servico extraordinario até o limite de
duas horas a mais: Nos termos da lei somente
0 servico extraordindrio, prestado além da
jornada maxima, é limitado a duas horas por
dia: “A duracdo normal do trabalho poderd ser
acrescida de horas suplementares, em numero
ndo excedente de 2 (duas), mediante acordo
escrito entre empregador e empregado, ou
mediante contrato coletivo de trabalho” (art. 59,
da CLT). O adicional de 50%, ou convencional,
sobre a hora normal, previsto para o servico
extraordindrio, vale apenas para essas horas
ndo habitualmente prestadas até o limite
de duas didrias. As horas trabalhadas além
desse limite, ndo sdo, portanto, tecnicamente,
horas extras. Representam uma ilicitude. Um
ferimento de uma norma de ordem publica, pois
ligada a preservacdo da saude do trabalhador
e a estruturacao geral do mercado produtivo,
interferindo na légica da livre concorréncia
capitalista, nos direitos do consumidor e na
politica nacional pela busca do pleno emprego.
Lembre-se que o Cédigo Penal, por intermédio
de seu art. 149, conforme redacao que lhe fora
dada pela Lei n. 10.803/03, define como “crime
contra a liberdade pessoal”, reduzir alguém a
condicdo analoga a de escravo, entendendo-se
como tal o exercicio do trabalho em “jornada
exaustiva”. Neste sentido, condenar areclamada
a pagar ao reclamante “diferencas” de horas
extras, com adicional de 50%, ou convencional,
considerando as horas pagas e as jornadas
efetivamente trabalhadas, mesmo partindo
do pressuposto fatico da versdo narrada pelo
reclamante na inicial, constitui um prémio

para a reclamada e até mesmo uma declaracao



de que sua conduta ndo representou ilicito
algum; que a situagdo reflete apenas uma
“irregularidade”, ou, como se costuma dizer, um
inadimplemento contratual. Além da reparacao
por danos pessoais, as horas trabalhadas acima
do limite legal devem sofrer adicional punitivo
e crescente, pois o adicional minimo de 50%,
previsto na CF, serve apenas para a sobrejornada
dentro dos limites da CLT;

12) banco de horas como compensacao de
horas nao trabalhadas: o banco de horas
ndo passa pelo crivo constitucional, ja que a
compensacdo prevista na Constituicdo Federal
é restrita ao lapso semanal. De todo modo,
pensando-se a situacdo no contexto da légica
de preservacdo de empregos, o banco de horas
s6 tem algum sentido se for direcionado a
situacOes sazonais de auséncia de servico para
uma compensacdo das horas ndo laboradas
em momento posterior, com a preservagao
da diferenca remuneratéria de hora normal
e hora extra. Ndo é possivel que o banco de
horas se estabeleca como mera estratégia de
gestao para prorrogar o pagamento de horas
extras, pois o trabalho prestado deve ser pago

em no maximo trinta dias apds a sua execucao;

13) direito amplo de greve: a Lei n. 13.467/17
ndo trata do direito de greve, mas ao se
pronunciar, na defesa da aprovacdo da lei, ao
propdsito de majorar o poder negocial dos
sindicatos, fica evidente ndo apenas que o
direito de greve estd preservado mas também
gue deve ser garantido na forma fixada no art.
99 da Constituicdo Federal, restando superadas,
pois, toda limitacdo de cunho interpretativo no
sentido mesmo de uma indevida intervencao

do Estado na atuacdo sindical e na organizacao

coletiva dos trabalhadores;

14) vinculo de emprego ou, ao menos,
solidariedade no trabalho em rede: na versao
do PL 6.767/16 que foi trazida com o relatério
do deputado Rogério Marinho na Camara dos
Deputados, havia previsdao de inclusdo de um
§ 292 no art. 32 da CLT com o seguinte teor: “§
22 O negodcio juridico entre empregadores da
mesma cadeia produtiva, ainda que em regime
de exclusividade, ndo caracteriza o vinculo
empregaticio dos empregados da pessoa fisica
ou juridica contratada com a pessoa fisica ou
juridica contratante nem a responsabilidade
solidaria ou subsididria de débitos e multas
trabalhistas entre eles.” Apds advertido ao
referido deputado que essa previsdo favorecia
a impunidade na exploracdo de trabalho em
condicGes analogas de escravos, que se d3,
em geral, na producdo em rede, o dispositivo
foi retirado do Projeto de Lei. A retirada do
texto da lei representa uma posicao clara no
sentido contrario, ou seja, de que é possivel
a configuracdo da relacdo de emprego no
trabalho em rede ou, no minimo, a fixacdo
da responsabilidade solidaria dos que dela
participam, mesmo sem exclusividade ou
controle;

15) grupo econdmico trabalhista por
demonstracao de interesse integrado: nos
termos dos atuais paragrafos 22 e 32 do art. 22
da CLT, o fato de uma ou mais empresas estarem
sob a direcdo, controle ou administracdo de
outra ndo identifica o grupo econdomico. Diz,
expressamente, o § 22 que “sempre que uma
ou mais empresas, tendo, embora, cada uma
delas, personalidade juridica prépria, estiverem

sob a direcdo, controle ou administracdo de
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outra” ja se tera o fundamento para que todas
sejam tidas como responsaveis solidarias pelas
obrigacGes decorrentes da relacdao de emprego,
sendo que esse efeito também serd produzido
na segunda hipdtese tratada no mesmo
dispositivo, qual seja, a integracdo a um grupo
econdmico. Repare-se, a propdsito, o que diz
o mesmo dispositivo a partir da disjuntiva: “ou
ainda quando, mesmo guardando cada uma
sua autonomia, integrem grupo econémico”.
Resta claro que a integragdo a grupo econémico
ndo depende de haver direcdo, controle ou
administracdo de uma empresa sobre outra,
bastando, meramente, que atuem mediante
“interesse integrado”, como previsto no §
32 do mesmo artigo: “Ndo caracteriza grupo
econdmico a mera identidade de sécios, sendo
necessarias, para a configuracdo do grupo, a
demonstracdo do interesse integrado, a efetiva
comunhdo de interesses e a atuagdo conjunta

das empresas dele integrantes”;

16) refor¢o da noc¢ao de indisponibilidade de
direitos: tentando proteger o empregador revel
em uma reclamacdo trabalhista, o inciso Il do
§ 42 do art. 844 da Lei n. 13.467/17 diz que
ndo se produz o efeito da revelia quando “o
litigio versar sobre direitos indisponiveis”. E se
ha, segundo o legislador, direitos indisponiveis
do empregador, que é praticamente sempre o
reclamado nas ac¢Ges trabalhistas, imagine-se,

entdo,comrelacdoaosdireitos dos empregados;

17) impropriedade da arbitragem: o art. 507-
A prevé que “Nos contratos individuais de
trabalho cuja remuneracdo seja superior a
duas vezes o limite maximo estabelecido para
os beneficios do Regime Geral de Previdéncia
pactuada cldusula

Social, podera ser

Reforma Trabalhista Il

compromissoria de arbitragem, desde que por
iniciativa do empregado ou mediante a sua
concordancia expressa, nos termos previstos
na Lei n2 9.307, de 23 de setembro de 1996.”
Ocorre que a Lei n. 9.307/96 diz, a contrario
sensu, que a arbitragem sé pode ser fixada para
dirimir conflitos que ndo envolvam direitos
indisponiveis e o inciso Il do § 42 do art. 844 da
CLT, com redacdo dada pela Lei n. 14. 4676/17,
ndo deixa duvida quanto a serem indispon