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Prefacio
2017 — O ano que nao terminou. Vai ter luta, e muital!

Apos o impeachment da Presidente Dilma por pedaladas fiscais nao
comprovadas, teve inicio a radicalizacdo entre os que apoiaram e os que
se opuseram ao fim do mandato presidencial.

No fim desse mesmo ano, soubemos que o governo de Michel Temer
havia enviado ao Congresso Nacional uma proposta de reforma trabalhista,
que passou por analise na Camara dos Deputados como o Projeto de Lei
6.787/2016. A proposta alterava timidamente alguns pontos na lei traba-
lhista, principalmente no tocante a jornada de trabalho. Logo no més de
abril de 2017, foi apresentado um novo texto da reforma na Comissao
Especial da Camara. Esse projeto, de autoria do relator deputado Rogério
Marinho, alterava muitos pontos do projeto original de Temer, ainda con-
tando com mais de 800 emendas. Ao todo, o novo texto do deputado
relator trazia mais de 100 alteracoes para a CLT.

Até esse momento a sociedade assistia a tudo sem que houvesse nenhu-
ma participacdo organizada, a nao ser as das entidades representativas dos
advogados trabalhistas, como a Associacdo dos Advogados Trabalhistas
de Séo Paulo (AATSP), a Associacdo Brasileira de Advogados Trabalhistas
(ABRAT) e a Ordem dos Advogados do Brasil (OAB), e de outras organiza-
coes da comunidade juridica, como a Associacdo Nacional dos Magistrados
da Justica do Trabalho (Anamatra), a Associacio dos Magistrados do
Trabalho (Amatras), a Associacdo Nacional dos Procuradores do Trabalho
(ANPT) e a Associacao dos Magistrados Brasileiros (AMB).

Em 26 de abril, a reforma trabalhista foi aprovada no plenario
da Camara por 296 votos a favor e 177 contra. Em 20 de junho, a
Comissao de Assuntos Sociais (CAS) do Senado rejeitou a propos-
ta, dando aos defensores da CLT, da Constituicdo Federal e do pen-
samento progressista a esperanca de que haveria uma desaceleracao
da inusitada velocidade com a qual tramitava o projeto em tela, am-
pliando o debate publico e possibilitando uma consulta popular mais
abrangente. Mesmo assim, o projeto continuou a avancar, passou para
a Comissao de Constituicdo e Justica (CCJ) e depois foi votado em ple-



nario como o Projeto de Lei da Camara (PLC) 38/2017. No fatidico dia
11 de julho, o texto da reforma foi aprovado no Senado por 50 votos
favoraveis e 26 contrarios.

O texto aprovado pelo Senado era incrivelmente idéntico ao que havia
sido aprovado pela Camara em abril. A alta corte legislativa brasileira fun-
cionou como um simples 6rgao homologatério da Camara Baixa. Alguns
senadores sugeriram mudancas, mas todas foram rejeitadas. Ato continuo,
em 13 de julho, a reforma foi sancionada pelo presidente Temer sem vetos.

Em 11 de novembro, a Reforma Trabalhista, Lei 13.467, comecara a
vigorar, apos cumprida a vacatio legis de 120 dias.

Para nos, era evidente que os fatos acima narrados eram parte integrante de
um plano maior.

Desde o corte orcamentario proposto pelo outrora deputado federal
Ricardo Barros, relator do PLN 7/15 e atual ministro da Satude, que em
2015 reduziu em 30 por cento o custeio e em 90 por cento o investi-
mento na Justica do Trabalho, percebia-se essa mobilizacdo. O outrora
parlamentar justificou o corte vociferando contra a Justica Especializada,
denominando-a “a maior empresa do pais”, com mais de 50 mil servido-
res. Ele afirmava que, nessa justica, o trabalhador “ganha ou nao perde”
e que o problema era a falta de “controle da demanda”. Isso muito nos
preocupou.

A AATSP sempre reconheceu a importancia histérica da Justica do
Trabalho e seu relevante papel social, ndo s6 como instrumento de pacifi-
cacdo entre capital e trabalho, mas também como mecanismo de distribui-
¢do de renda, garantindo o funcionamento do ciclo virtuoso da economia.
Notando que esse estrangulamento orcamentdrio visava a destruicao ou
mitigacao da Justica Especializada e colocava em risco a aplicacao jurisdi-
cional dos direitos dos trabalhadores, nos, da Associacdo dos Advogados
Trabalhistas de Sao Paulo, fomos a luta.

Organizamos, juntamente com outras entidades e as direcoes dos
tribunais regionais, massivos atos publicos no Forum Trabalhista Ruy
Barbosa, em Sao Paulo, e em frente ao TRT 15, em Campinas, que indu-
ziram outras associacoes a promover novos atos com a mesma finalidade
em todo o pais, dando assim um basta a essa situacao de descalabro e
de quebra da harmonia e independéncia que deveriam existir entre os
poderes.



Os tribunais regionais so nao foram fechados por total falta de recursos
naquele ano, devido a uma suplementacao urgente de verbas do governo
federal.

Esses fatos, vindos de um novo governo de legitimidade no minimo
discutivel, levaram-nos a crer que poderiamos enfrentar um ataque di-
reto aos direitos trabalhistas, outrora ungidos a valor social pela nossa
Carta Politica.

Tal situacdo dava indicios de conflitos e desordem e se tratava de um
verdadeiro “ovo da serpente”, que lembrava o roteiro do filme de mesmo
titulo do cineasta Ingmar Bergman, sobre a ascensao do nazismo.

Desde seu inicio, como proposta de poucos artigos, até se tornar a hoje pre-
sente revogacdo da Septuagenaria, a Associacao dos Advogados Trabalhistas
de Sao Paulo preocupou-se com o acodamento desse projeto com o intuito
de proteger nossa sempre atual e necessaria CLT.

A AATSP foi a unica entidade representativa dos advogados brasilei-
ros a ser convidada oficialmente pelo presidente da Camara, deputado
Rodrigo Maia, e pelo relator da reforma trabalhista, deputado Rogério
Marinho, a participar das audiéncias publicas da reforma.

O advogado, conselheiro e presidente da Comissao Sindical da AATSP,
Dr. Aparecido Indcio Ferrari de Medeiros, participou de varias audiéncias
publicas em Brasilia (as suas proprias expensas, diga-se de passagem) e
foi ouvido pela Comissao da Reforma Trabalhista em audiéncia publica,
onde proferiu uma excelente palestra defendendo o sistema obreiro e so-
cial nacional perante o conjunto dos deputados da referida comissao e em
transmissdo direta feita pela TV Camara para todo o pais.

Simultaneamente, promovemos em Sao Paulo varios debates sobre o
tema que lotaram nossa casa, mostrando a preocupacao da Advocacia
Trabalhista Paulista com o que estava acontecendo e com o que ainda
estava por Vir.

Era inquietante ver um sistema protetivo social que é paradigma inter-
nacional sofrer um violento ataque revogador em curto espaco de tempo
sem que a sociedade fosse ouvida e pudesse participar do debate. Assim,
no minimo, poderiamos fazer um enfrentamento com base na Carta
Politica Brasileira e nos diplomas patrios pos-constitucionais, convencoes
e tratados internacionais aos quais nosso pais subscreveu, dado o patamar
civilizatério alcancado pelo status democratico brasileiro.



Os autores desta obra ora prefaciada participaram ativamente de nos-
sas mobilizacoes e encontros politicos, sempre muito preocupados com o
futuro sombrio que se aproximava.

Como nao poderiamos, depois de tanta luta, nos limitar a um discur-
so meramente politico e a pregacdo da desobediéncia civil diante desse
novel diploma eivado de inumeras inconstitucionalidades e de técnica
legislativa tacanha, fomos para a contenda.

Desde a sancao pelo presidente desse projeto inconstitucional, construido
por uma Camara dos Deputados e um Senado sem legitimidade ou mandato
especifico para tal mudanca, vinhamos organizando uma acéo de resisténcia.

Ato continuo, nés da AATSP decidimos que tinhamos a obrigacao de
capacitar os advogados trabalhistas paulistas com cursos, oficinas e en-
contros tematicos que os preparassem para o momento de uma nova in-
terpretacao do sistema trabalhista diante desse quadro de rapida e grande
mudanca.

Até o dia de hoje, quando escrevo o presente prefacio, ja oferecemos
a0s nossos colegas mais de uma dezena de cursos e palestras ministrados
por um corpo docente de alto nivel.

No entanto, queriamos mais, e assim produzimos também esta grande
obra com dois dos melhores autores da doutrina juridica brasileira atual, os
doutores e professores Valdete Souto Severo e Jorge Souto Maior. Essa acao
deixa claro que a nossa luta se dara em todas as frentes.

O livro que o leitor agora tera o prazer de ler é maitsculo em sua apre-
sentacdo e no enfrentamento do tema com a coragem que marca a vida, as
obras juridicas e o exercicio profissional de grande dignidade e relevancia
social dos autores.

Por fim, a vocé que nos acompanha na leitura desta criacao literaria,
queremos esclarecer nossa opcao pela luta e nossa contribui¢ao na cons-
trucdo de uma sociedade livre, mais justa, fraterna e solidaria no ritmo da
Carta Politica Brasileira, quase trintendria, e na defesa intransigente dos
diplomas sociais do nosso pais.

Portanto, o ano de 2017, que néo terminou ainda, vera muitos enfren-
tamentos, e nos estaremos presentes em todos, organizando e represen-
tando os anseios do povo brasileiro, estejam certos disso.

No ano que vem, tudo pode mudar por causa das eleicdes, e espera-
mos que para o bem do sofrido povo brasileiro.



Em 2018, a AATSP completara quarenta anos de vida e de muita luta,
e a Constituicao Federal, trinta anos pacificando o Brasil.

Que isso sirva de inspiracao a todos nos.

Deixo, finalmente, um pensamento para reflexao:

“Es mejor morir de pie que vivir de rodillas)” (E melhor morrer de pé do
que viver de joelhos). Essa frase é atribuida a Emiliano Zapata (1879-
1919), revolucionario mexicano.

Todos na luta pela defesa dos direitos sociais conquistados e por nenhum
direito a menos!

Livio Enescu
Presidente da Associacao dos Advogados Trabalhistas de Sao Paulo






| — Onde vocé estava?

ATei 13.467/17 tramitou em tempo recorde, ainda mais considerando sua
amplitude, e isso so foi possivel porque os diretamente interessados em sua
aprovacio nao pouparam esforcos e meios, sabendo que nao teriam muito
tempo para completar essa obra, ja que, quanto mais demorassem para apro-
var a lei, mais a populacao poderia ter conhecimento da sua perversidade.

O anteprojeto de lei apresentado pelo governo ao Congresso Nacional, em
23/12/16 (onde recebeu o numero PL 6.787/16), com o apelido de uma mi-
nirreforma, feito as pressas para abafar mais uma crise politica, tinha miseras
nove paginas, incluindo a justificativa, e alterava apenas sete artigos da CLT,
além de propor uma reformulacao na Lei 6.019/16 (trabalho temporario).

No relatorio final do PL 6.787/16, apresentado em 12/04/17 (deven-
do-se considerar que, de fato, a tramitacdo do PL teve inicio em 09/02/17,
quando foi instalada a Comissao Especial da Reforma e eleito como rela-
tor o deputado Rogério Marinho, o que resulta em parcos dois meses de
tramitacao), ja se tinham 132 paginas, incluindo o Parecer, propondo a
alteracdo de mais de 200 dispositivos na CLT, dentre artigos e paragrafos,
todas no mesmo sentido, qual seja, o do acatamento de teses juridicas
ligadas aos interesses empresariais.

Inicialmente, em dezembro de 2016, o PL 6.787 tinha onze artigos.
Quando retornou das comissdes na Camara, como efeito de mais de 850
emendas, todas elas enviadas por representantes de empregadores, estava
com mais de 100. O projeto de lei teve enorme apoio da grande midia,
foi votado em regime de urgéncia e em abril de 2017 ja estava aprovado
pela Camara.

No Senado, o relatério do projeto de lei, que nem sequer foi lido,
apontou varias inconstitucionalidades em relacao as quais nao foram
apresentadas emendas. Tudo para que nao houvesse atrasos na aprovacao,
ja que isso geraria a necessidade de retomada da tramitacdo na Camara
dos Deputados. Para conseguir superar o impasse, os senadores da base
aliada do governo, grande interessado politico nas reformas trabalhista e
previdencidria, prometidas ao setor econémico como forma de preserva-
cdo do poder, fizeram um “acordo” com Michel Temer para que ele vetas-



se alguns dispositivos e promovesse acertos posteriores na lei, por meio
de medidas provisorias.

O projeto de lei, no entanto, foi rapidamente sancionado sem veto
algum e as medidas provisorias até hoje ndo foram feitas.

O contexto politico é de Estado de excecdo. Em 2016, a presidenta
eleita foi afastada do cargo sob acusacéo de irregularidade contabil, que
nem sequer foi o que realmente motivou os votos pelo seu afastamento,
pelos parlamentares, que se manifestaram em uma votacao aberta realiza-
da com ampla cobertura midiatica.

A partir de entdo, ndo obstante dentncias e provas de corrupcio, o
ocupante do cargo da Presidéncia, cumprindo a promessa feita no pro-
grama de governo do PMDB (“Uma Ponte para o Futuro”, apresentado
em 29/10/15, em meio ao turbilhdo do processo de impedimento con-
tra a presidenta, com previsdo de “reformas estruturais” necessarias para
alavancar a economia, falando, inclusive, de alteracoes nas leis e na
Constituicao, cujas “disfuncionalidades” deveriam ser corrigidas, sob o
beneplacito do poder economico), tem conseguido levar a efeito varias
iniciativas de desmantelamento do Estado Social (corte de orcamento da
Justica do Trabalho; congelamento de gastos com questdes de ordem pu-
blica — EC 95; reforma do ensino médio; “reforma” trabalhista) e ainda
pretende efetivar varias outras (reforma da Previdéncia; reducdo da maio-
ridade penal etc). No mesmo contexto de excecdo, é editada a MP 793,
que perdoa os juros das dividas do agronegécio para com a Previdéncia
Social, parcela o valor histérico devido e ainda reduz a aliquota da contri-
buicdo para o ano seguinte; ha o antuncio de reducio do valor do salario
minimo para 2018, além dos cortes e do sucateamento de hospitais, uni-
versidades e outros setores do servico publico.

Ainda assim, mesmo tendo ocorrido algumas manifestacoes signifi-
cativas como o “Ocupa Brasilia” em 30 de abril, houve pouca ou nenhu-
ma mobilizacdo efetiva dos trabalhadores e até das entidades de classe.
Sindicatos, centrais, associacdes manifestaram-se de modo timido.

No mesmo periodo, no entanto, foi intenso o trabalho da grande mi-
dia, buscando convencer a populacao sobre os beneficios do desmanche
que estava sendo proposto, negando legitimidade as reacdes e obscure-
cendo pontos de extrema relevancia para a discussao politica que deveria
ter sido travada em torno do projeto que culminou na Lei 13.467/17.
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Nzo obstante, assimilado o golpe, é tempo de refletir a respeito do
papel que cada um de nés desempenhou nesse processo.

Do ponto de vista estritamente juridico, ou seja, falando para os profissio-
nais do Direito do Trabalho, talvez parte da apatia se deva ao fato de que mui-
tas das alteracoes integradas a Lei decorreram precisamente de entendimen-
tos formados na propria Justica do Trabalho, que, em certos aspectos, ja vinha
sendo agente da erosao dos direitos dos trabalhadores havia algum tempo.

Pensando de forma mais ampla, considerando-se o movimento da clas-
se trabalhadora, talvez a anestesia se deva ao fato de que os trabalhadores
ja se viam, na realidade, atingidos pelas condicdes precarias de trabalho,
como a jornada de doze horas ou mais, sem intervalo, a terceirizacao, os
baixos salarios, as remuneracoes “por fora”, o trabalho sem carteira assi-
nada, a necessidade de acumular empregos para poder pagar as dividas,
sempre distanciados dos sindicatos e temerosos com a possibilidade de
perder a fonte de renda.

Isso nos obriga a pensar quanto ja estavamos falhando em termos de
cumprimento dos preceitos constitucionais ligados aos direitos sociais.

Enfim, durante esse processo acelerado de desmonte do pouco que
se havia construido de Estado Social em nossa realidade e no periodo
anterior, em que as instituicdes politicas e democraticas eram fragilizadas,
fazendo-se pouco do projeto constitucional, onde vocé estava?
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Il — O que aconteceu?

O que aconteceu foi que houve a aprovacao de uma lei que ¢, no
conjunto, uma afronta ao Direito do Trabalho, a Constituicao Federal e
aos Tratados Internacionais de Direitos Humanos, trazendo verdadeiros
ataques aos trabalhadores e aos seus direitos.

1. O artificial e o real
1.1 Objetivo declarado

Difundiu-se a noticia de que a “reforma” trabalhista adviria para: a)
eliminar a inseguranca juridica; b) gerar empregos (ou reduzir o desem-
prego); ¢) ndo eliminar ou reduzir direitos; d) respeitar a Constituicao; e)
autorizar a flexibilizacdo, como forma de melhorar a vida dos trabalhado-
res; f) modernizar a legislacdo, acompanhando a evolucao tecnologica; e
g) fortalecer a atuacéo sindical.

1.2 Objetivo real

Como nenhum dos objetivos apontados acima pode ser alcancado pela Lei
13.467/17, seu objetivo ndo é outro sendo fragilizar a classe trabalhadora, reti-
rar direitos trabalhistas e impedir o acesso do trabalhador a Justica do Trabalho.

2. Os ataques da Lei 13.467/17

Concretamente, a lei em questdo tenta:
2.1 Na parte geral

* Atrair a logica do Direito Civil como fonte subsidiaria, sem restri-
coes do Direito do Trabalho, valendo-se das normas civeis, inclusi-
ve, apenas parcialmente.

» Dificultar a configuracao do grupo economico (exige prova do
controle efetivo).



* Impor a prescricdo com compreensao restritiva (intercorrente — e
pronunciamento de oficio).

2.2 Nos direitos individuais

» Ampliar o banco de horas (valido também mediante acordo indivi-
dual — para o lapso de seis 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 13.429/17).

e Ampliar o trabalho a tempo parcial (aumento para 36 horas sema-
nais — com possibilidade de trabalho em horas extras).

* Manter sem questionamento a recuperacao judicial (Lei 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 garan-
tia sequer do recebimento do salario minimo.

» Autorizar a jornada 12 x 36 por acordo individual — com a possibi-
lidade, ainda, de realizacdo de horas extras, suprimindo descanso
semanal remunerado (DSR) e feriados.

* Incentivar o teletrabalho sem limitacdo da jornada.

* Dificultar a responsabilizacdo do empregador por acidentes e per-
mitir a transferéncia dos custos ao empregado.

* Limitar as condenacoes por dano moral (com exclusao de respon-
sabilidade da empresa tomadora dos servicos).

* Ameacar o empregado com condenacao por dano extrapatrimonial.

* Parametrizar a indenizacdo por dano moral (ofensa de natureza
leve, até trés vezes o valor do ultimo salario contratual do ofen-
dido; ofensa de natureza média, até cinco vezes o valor do ultimo
salario contratual do ofendido; ofensa de natureza grave, até vinte
vezes o valor do ultimo salario contratual do ofendido; ofensa de
natureza gravissima, até cinquenta vezes o valor do tltimo salario
contratual do ofendido).

» Criar a figura do “auténomo”, que trabalha com ou sem exclusivi-
dade, de forma continua ou nio.

» Estabelecer a prevaléncia do disposto em contrato individual sobre
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o legislado para os empregados com nivel superior e que recebam
salario de R$ 11.062,62 ou mais.

* Criar o termo de quitacao anual ampla por ajuste extrajudicial,
firmado também durante a vigéncia do contrato.

e Permitir e incentivar as dispensas coletivas e o Programa de
Demissao Voluntaria (PDV).

2.3 Nos direitos coletivos

e Estabelecer mecanismos processuais que, em concreto, impossi-
bilitam a anulacao das clausulas de negociacao coletiva por acdo
individual, dificultando a acdo coletiva.

* Eliminar a ultratividade nas normas coletivas.

» Fixar que o acordo coletivo prevaleca sempre sobre a convencao.

* Enfraquecer os sindicatos, tornando facultativa a contribuicdo
obrigatoria e nao criando outra fonte de sustentacao.

» Estabelecer o negociado sobre o legislado, sem garantia efetiva
para um questionamento na Justica.

2.4 No processo do trabalho

* Impedir o acesso a Justica do Trabalho.

* Impor aos juizes uma forma de julgar: conforme Codigo Civil.

 Dificultar a criacao de sumulas pelo Tribunal Superior do Trabalho
(TST).

* Estimular a arbitragem para quem ganha R$ 11.062,62 ou mais.

* Instituirahomologacio de acordo extrajudicial —estimulando a mediacéo.

e Limitar a assisténcia judiciaria gratuita apenas para quem ganha
até R$ 2.258,32.

» Exigir que os pedidos sejam certos e com valores especificados.

* Impor o pagamento de honorérios periciais, mesmo na assisténcia
judiciaria gratuita.

* Impedir que o juiz exija honorarios prévios, dificultando a realiza-
¢do da pericia.

e Estabelecer a condenacdo de honorarios advocaticios em sucum-
béncia reciproca.
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Prever procedimento prévio para a excecao de incompeténcia.
Aplicar o 6nus da prova no padrao do Codigo de Processo Civil
(CPO).

Legitimar a figura do “preposto profissional”.

Acolher o incidente de desconsideracao da personalidade juridica.
Regular um procedimento de liquidacao na forma mais onerosa
para o trabalhador.

Impedir a aplicacdao do IPCA para atualizacdo do crédito do traba-
lhador, acarretando perda real de valores.

Eliminar a execucao ex officio.



[Il — Os obstdculos juridicos ao retrocesso

1. O Estado Democratico de Direito

Enquanto a CLT de 1943 foi elaborada no contexto de um projeto de
industrializacao para o pais, que requeria a construcao de um mercado
de trabalho, assim como de um mercado de consumo, tendo a legislacao
do trabalho grande papel na organizacao desse modelo, a Lei 13.467
nao é nada além do que o resultado da acao de um setor especifico da
sociedade, representando os interesses do grande capital, que se apro-
veita de uma oportunidade, originada da instabilidade politica, para
aumentar suas margens de lucro e fragilizar a classe trabalhadora.

A CLT de 1943, como o proprio nome diz, foi a consolidacao das leis
do trabalho que ja vinham em construc@o no pais desde 1919 e, de forma
mais intensa e programada, a partir de 1930, valendo lembrar que esse
impulso dado na década de 30 foi resultado dos estudos encomendados
pelo governo a especialistas em relacoes de trabalho e direito social, quais
sejam: Joaquim Pimenta, Evaristo de Morais, Agripino Nazaré e Carlos
Cavaco, além do industrial Jorge Street. A elaboracdo da CLT, em 1943,
novamente coube a uma comissao de estudiosos: Luiz Augusto do Rego
Monteiro, Arnaldo Lopes Stssekind, Dorval de Lacerda, José de Segadas
Vianna (procuradores da Justica do Trabalho) e Oscar Saraiva (consultor
juridico do Ministério do Trabalho, Industria e Comércio).

Enquanto isso, a Lei 13.467/17 foi construida a sorrelfa, sem nenhum
estudo prévio, inclusive quanto a objetivos estruturantes. Nao se baseia
em projeto de industrializacao; alias, muito pelo contrario, pois parte do
reconhecimento de que se vive na sociedade da “prestacdo de servicos” e,
adotando a logica do Barao de Munchausen, pretende fazer acreditar que
basta reduzir o custo da exploracao do trabalho (em um contexto que é
meramente o da circulacdo de mercadorias) para melhorar a economia e,
com isso, ampliar o nivel de emprego.

Essa lei, portanto, ¢ completamente ilegitima. Se a CLT de 1943 era acu-
sada de ser obra de um ditador com inspiracao fascista, a Lei 13.467/17 vai



ficar para a historia como uma normatividade fruto de um governo ilegiti-
mo, que, aproveitando-se do argumento da crise economica, da fragilizacéo
da classe trabalhadora por causa do desemprego e da perda de identidade
das instituicoes, habilitou-se para assumir o poder, no contexto do golpe,
por meio do oferecimento do compromisso de destruir as bases dos direi-
tos sociais e permitir, com isso, a ampliacdo das possibilidades de extracao
de lucros pelo grande capital, que patrocinou o golpe.

Essa é, portanto, a obra de um presidente com a menor aprovacio
popular da historia, que atuou com apoio do poder econdmico, de parte
consideravel da grande midia e de um Parlamento assolado em dentncias
de corrupcio e que, a0 mesmo tempo, é composto, na maioria, por em-
presarios. Uma obra que se oferece ao poder econdmico em contrapartida
da impunidade dos agentes da “reforma”.

Além desses aspectos, acresca-se a completa faléncia democratica do
processo legislativo instaurado, que culminou com um acordo totalmente
improprio, para dizer o minimo, entre alguns senadores e a Presidéncia
da Republica, para corre¢do posterior de pontos do PL declaradamente
considerados inadequados, para que a expressao “inconstitucionais” nao
constasse do parecer da “reforma” nem das falas dos senadores que vota-
ram pela aprovacao do PLC 38/2017.

Cumpre verificar, entretanto, que, nos termos do Artigo 62 da
Constituicdo, as medidas provisorias sao reservadas a situacdes de rele-
vancia e urgéncia, o que impede sua utilizacdo de forma generalizada, e
obviamente nao ha previsao de proibicao de sua adoc¢ao no caso em ques-
tao porque o legislador pressupds a vigéncia da ordem constitucional. Ou
seja, o legislador ndo poderia mesmo sequer prever que se chegaria ao
ponto de o Poder Legislativo abdicar do seu dever de legislar e requerer,
ele proprio, que o Executivo o sub-rogasse em tal tarefa. Esse “acordo”,
portanto, s6 serve para revelar o estagio de ruptura democratica que se
instaurou no pais para atender a vontade do poder econdmico, que tem
recebido o beneplacito de algumas instituicoes.

2. Os Pactos Internacionais

Outro aspecto que reforca a ilegitimidade da Lei 13.467/17 ¢é o do des-
respeito ao fundamento basico do processo legislativo especifico da legis-
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lacdo do trabalho, estabelecido internacionalmente desde a criacdo da OIT
(Organizacao Internacional do Trabalho, criada no Tratado de Versalhes,
em 1919), que é o do didlogo social (atuacdo tripartite, com participacao de
representantes dos Estados, dos empresarios e dos trabalhadores).

Destaque-se que a propria OIT ja se manifestou expressamente a res-
peito, reafirmando, nesse aspecto, a ilegitimidade da “reforma”'.

Por fim, a lei em questio também ndo possui legitimidade porque
fere os principios constitucionais da prevaléncia dos Direitos Humanos,
da progressividade (melhoria da condicao social dos trabalhadores) e da
funcéo social da livre iniciativa, da propriedade e da economia, com vistas
a construcao da justica social.

3. A Constituicao

Toda lei se sujeita a Constituicdo de um pais. Em nosso caso, a
Constituicdo de 1988 estabelece como “direitos dos trabalhadores”, den-
tro do Titulo II (Dos Direitos e Garantias Fundamentais), todo o rol do
artigo 7°, além dos artigos 8° a 11°. O caput do artigo 7° refere que o
conjunto de direitos ali estabelecidos néo exclui “outros que impliquem
melhoria da condicao social” de quem trabalha.

A ordem constitucional, portanto, estabelece 0 minimo de garantia aos
trabalhadores, abaixo do qual nenhuma lei ordinaria ou norma criada de
forma autéonoma pode atuar. Mesmo as normas coletivas (convencoes ou
acordos) estdo previstas na Constituicao como direito dos trabalhadores
e, portanto, precisam observar a ordem expressa do caput do artigo 7°.

Constitucionalmente, pois, estao consagrados dois principios juridi-
cos trabalhistas: o do nao retrocesso e o da progressividade.

4. O Direito do Trabalho

Os criticos histéricos do Direito do Trabalho sempre quiseram, de
fato, acabar com o Direito do Trabalho. A emergéncia dada pela opor-
tunidade politica e a forte resisténcia verificada, no entanto, impeliram
para uma alianca, um tanto quanto contraditéria, em torno de uma re-

1 Disponivel em: http://www.cartamaior.com.br/?/Editoria/Economia/
Documento-da-OlIT-reforca-argumentos-contra-a-reforma-trabalhista/7/38439.
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forma que buscasse eliminar direitos pela via da flexibilizacao, mas sem
expressar um ataque direto aos principios do Direito do Trabalho. Assim,
os argumentos, que chegaram a ser utilizados na década de 90, contra
os principios do Direito do Trabalho, notadamente, contra o principio
da protecdo, assim como contra a funcao compensatoria da desigualda-
de economica reconhecida a legislacdo do trabalho, nao foram expressos
como fundamento da “reforma”.

Muito pelo contrario, o que se viu foi, em certa medida, um reconheci-
mento explicito da importancia do Direito do Trabalho, com o reforco dos
seus principios: protecao; condicao mais benéfica; in dubio pro operario;
norma mais favoravel; irrenunciabilidade; primazia da realidade; conti-
nuidade da relacao de emprego e boa-fé.

E ndo foi so isso. Os principais propagandistas da reforma, muitos
deles mais preocupados com os dividendos pessoais da aprovacao de uma
reforma, qualquer que fosse ela, portanto, para impedir o insucesso da
empreitada, dada a repercussao publica que o debate sobre a questio,
contrariamente ao que se pretendia, acabou atingindo, viram-se obriga-
dos a destacar e a defender a finalidade social do Direito do Trabalho,
apoiada em ideais humanisticos e na solidariedade como forma de prote-
cao da parte mais fraca e para corrigir situacdes de privilégios.

E claro que esses valores foram expressos apenas retoricamente, pois, de
forma concreta, o que a “reforma” propde é uma pervertida politica distribu-
tiva entre explorados e excluidos. Isto é, para supostamente conferir emprego
aos desempregados ou atrair para a formalidade os informais, preconizou a
necessidade de que os empregados abrissem mao de parte de seus direitos.

Se a preocupacio fosse, de fato, fazer justica social, no sentido de tirar
de quem tem mais para dar a quem tem menos, necessario seria tirar de
quem detém os meios de producio, sobretudo dos grandes conglome-
rados economicos, bancos, capital especulativo e demais parasitas, che-
gando as verdadeiras fortunas, ao latifandio, as terras improdutivas e as
propriedades que ndo atendem a sua funcao social.

De todo modo, a preocupacao com a consagracao da justica social, mesmo
no bojo da “reforma”, acabou sendo reconhecida como esséncia do Direito do
Trabalho, mantendo-se intacta a base principiologica desse ramo do Direito.

A persisténcia do Direito do Trabalho constitui, tecnicamente falando,
um obice aos objetivos destruidores da Lei 13.467/17. Lembre-se que a
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lei em questao foi inserida no corpo da CLT, como uma espécie de virus,
mas seu potencial destrutivo é bem inferior a forca dos anticorpos do
conjunto normativo trabalhista.

4.1 O principio da protecao

Se retornarmos aos classicos, como Evaristo de Moraes ou Martins
Catharino, veremos que a existéncia do Direito do Trabalho é explicada a
partir de um principio norteador: a necessidade histérica (economica, social,
fisiologica e inclusive filosofica) de proteger o ser humano, que, para sobrevi-
ver na sociedade do capital, precisa “vender” sua forca de trabalho. Portanto,
a protecao a quem trabalha é o que esta no inicio, no principio da existéncia
de normas que protejam o trabalhador, em sua relacdo com o capital.

O principio é o que esta no inicio e que justifica, a luz da Constituicao,
a aplicacao ou o afastamento de uma regra. Regra e principio, consequen-
temente, nao sao espécies de normas juridicas, mas partes de um mesmo
conceito. A regra s6 se tornara norma quando sua aplicacdo puder ser
fundamentada no principio que a instituiu. O principio, assim, qualifica-
no principio mesmo” da criacdo de um determinado
conjunto de regras. E possivel afirmar que a protecdo ao trabalho humano

PN

-S€ como 0O que esta

€ o principio, o verdadeiro principio em razao do qual o Direito material e
processual do Trabalho existe. Principio que nao se confunde com a busca
da igualdade material, porque reconhece e sustenta posicoes desiguais. A
protecdo é a razao de existéncia de regras proprias e a funcao do Direito
do Trabalho no contexto capitalista.

Toda interpretacao/aplicacao de um conjunto de regras deve observar o
principio que o institui, sob pena de perda de sua propria razao de ser. Pois
bem, no caso do Direito do Trabalho, o principio que institui o conjunto
de regras trabalhistas é a protecdo, que se justifica historicamente como
uma forma de tentar manter a promessa da modernidade, de que todos sao
destinatarios da norma juridica. Ou seja, todos, inclusive os trabalhadores,
tém direito a uma vida minimamente boa, a exercer sua liberdade, a ter sua
dignidade respeitada etc.

O problema é que em uma sociedade fundada na troca entre capital
e trabalho, na qual o trabalho nao é apenas um meio de realizacao do
ser humano, mas principalmente uma forma (no mais das vezes, a tnica
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forma) de subsisténcia fisica, o trabalhador — sem uma protecao mini-
mamente adequada — serd transformado em coisa (mercadoria) durante
o tempo de trabalho. Nao ¢é dificil perceber que essa é uma caracteristica
objetiva da relacdo social que se estabelece entre trabalho e capital. Para
o capital, o melhor empregado sera sempre aquele que mais conseguir
anular sua condicdo humana enquanto trabalha: que nao for tantas vezes
ao banheiro, nao adoecer, nao conversar com os colegas, nao manifestar
queixas, nao faltar ao trabalho, ndo comentar problemas pessoais. Aquele
que render mais, que trabalhar de forma incessante, que evitar intervalos.
E isso, ¢ bom que se sublinhe, independe da bondade ou da maldade
de qualquer dos sujeitos dessa relacdo, uma vez que se trata de efeito
da lei tendencial da competicdo economica pautada pela exploracao do
trabalho, que praticamente anula a retérica da modernidade em torno do
respeito a dignidade e do ideal de uma vida minimamente boa para todos.

O Direito opera no nivel do discurso, da linguagem. Como instru-
mento de conservacio da ordem (das coisas exatamente como elas estdo),
precisa reproduzir a promessa fundamental da modernidade, de que a
dominacéo servil seria substituida pela igualdade e pela liberdade. Toda a
retorica do discurso moderno fundamenta-se nessa promessa, e, por mais
que ela seja mentirosa para a realidade da vida de muita gente, a susten-
tacdo do conjunto normativo, moral e burocratico em que se assenta o
Estado pressupde sua reproducao.

Ocorre que defender liberdade e igualdade impede que se sustente,
em uma tal sociedade, um tipo de relacao social em que a condicao hu-
mana seja tendencialmente anulada.

Os limites (de duracdo de trabalho, remuneracio minima, vedacio de al-
teracoes lesivas, ambiente saudavel etc.) servem para seguir convencendo o
trabalhador de que ele também é destinatario da ordem juridica e de que tem,
por isso, sua humanidade preservada. O principio da protecao a quem traba-
lha, que determina a existéncia de regras trabalhistas, d4, portanto, a medida
da exploracao possivel. Pois bem, se reconhecemos isso, precisamos também
reconhecer que regras de conduta social emanadas pelo Estado so serao real-
mente normas juridicas trabalhistas se estiverem fundamentadas na nocao de
protecao a quem trabalha e se concretizarem esse principio.

Alei 13.467/17, do inicio ao fim, nega a protecao. Mesmo seus auto-
res admitem que essa legislacdo foi editada com a finalidade de promover
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protecao ao tomador do trabalho. Logo, suas regras ndo sao trabalhistas e,
como tal, ndo podem ser aplicadas, sob pena de subverterem a ordem do
sistema de protecdo a quem trabalha, sempre que negarem a Constituicao
e, portanto, romperem com a historicidade que justifica a existéncia de
um Direito do Trabalho e de uma Justica do Trabalho.

As regras acerca da gratuidade, piores que aquelas inscritas no CPC,
negam completamente a razdo pela qual temos um processo do trabalho.
A autorizacdo para trabalhar por doze horas é contraria a norma constitu-
cional que fixa 0o maximo da jornada em oito horas e que esta diretamente
relacionada a manutencdo da saude fisica e mental de quem trabalha e
de quem convive com esse ser humano. A tarifacao do dano moral; a
previsao de multas; a possibilidade de punir o trabalhador que compa-
recer como testemunha sem lhe dar nenhuma garantia de que se disser
a verdade nao perdera seu emprego; o trabalho intermitente; a tentativa
de negar pagamento de horas extras a quem labora em regime de tele-
trabalho; a referéncia de que comissdo néo é salario; a autorizacao para
contratar empregado como autéonomo; a autorizacéo para pagar menos do
que o salario minimo; a reducao ou supressao dos tempos de descanso; a
tentativa de eliminar os adicionais de salario por condi¢des insalubres de
trabalho; a fragilizacdo da garantia que se constitui pelo depésito recursal;
a tentativa de impedir a execucao de oficio, e todas as demais alteracoes
promovidas pela Lei 13.467/17, negam claramente a nocao de protecao
e as diretivas que justificaram a existéncia do Direito do Trabalho e da
Justica do Trabalho. Por consequéncia, atraem a incidéncia da regra do
artigo 9° da CLT, que as torna nulas. Sob a perspectiva constitucional, ne-
gam o caput e todo o contetudo do artigo 7* da Constituicao, sendo entao
inconstitucionais. Do ponto de vista da hermenéutica juridica, negam a
razao historica pela qual o Direito do Trabalho reconhece fontes formais
produzidas de modo autdnomo, pelas partes.

A conclus@o s6 pode ser que a Lei 13.467/17 nao é uma lei traba-
lhista. Suas regras, porque ferem a protecao que justifica e legitima a
existéncia do Direito do Trabalho, sao qualquer coisa, menos normas
juridicas trabalhistas. Sao, meramente, um amontoado de disposicoes
que assustam, seja pela atecnia, seja pela completa falta de compromis-
so com a area do Direito para a qual pretendem se destinar. Expressam
um desejo de destruicao que certamente sera rechacado por quem lida

2/



diariamente com essa relacdo social, por quem convive com o relato de
trabalhadores sobre situacoes de doenca, assédio, desrespeito e descum-
primento contumaz de direitos elementares, por todos aqueles que, en-
fim, assumem a responsabilidade profissional e institucional de seguir
aplicando o Direito do Trabalho a luz de uma ordem de valores clara-
mente estabelecida desde a génese desse ramo do Direito, e fortalecida
pela Constituicao de 1988, os quais se mantém vigentes enquanto se
preservam as bases do modelo de producédo capitalista e se reforcam
quanto mais os avancos tecnologicos buscam mascarar as relacoes hu-
manas e a exploracdo do trabalho pelo capital.

4.2 O primado da relacao de emprego

Foram preservados, inalterados, os conceitos de empregado e de em-
pregador, fixados nos artigos 2° e 3° da CLT, de onde também se extraem
os elementos caracterizadores da relacdo de emprego, tida como mola
mestra do Direito do Trabalho, e a propria natureza de ordem publica
dos preceitos que regulam essa relacdo, em consonancia, inclusive, com
o inciso 1, do artigo 7° da Constituicao Federal, que fixou como direito
primeiro dos trabalhadores a “relacdo de emprego”, que ¢, ademais, uma
relacdo de emprego “protegida contra a dispensa arbitraria.

E bom lembrar que todos os argumentos em defesa da “reforma” fo-
ram no sentido da relevancia do emprego, e, é claro, isso tem consequén-
cias juridicas das quais néo se pode fugir.

a) A relevancia social, economica e cultural da relacao de emprego

Do ponto de sua origem histérica, é certo que a legislacao trabalhista
significou, inicialmente, uma estratégia para impulsionar e manter a ex-
ploracao capitalista sobre o trabalho alheio. Com o tempo, no entanto,
essa legislacao, que também foi fruto de muita luta dos profissionais por
melhores condicoes de trabalho, compos um ramo especifico do Direito,
cujos propositos foram muito além daqueles que, no comeco, se propug-
navam, como devera ocorrer, igualmente, com a Lei 13.467/17.

Pelo Direito do Trabalho, cujo advento marca a passagem do modelo
juridico do Estado Liberal para o Estado Social, almeja-se, sobretudo, a
elevacdo da condicao social e economica daquele que vende sua forca de
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trabalho para o implemento da producéo capitalista. Nesse sentido, a aqui-
sicdo de um emprego, sobre o qual incide o Direito do Trabalho, passa a ser
um “status” relevante na sociedade?, sendo a aplicacdo da normatividade do
Direito do Trabalho determinante para dar vida concreta a esse valor.

E, como a base de incidéncia do Direito do Trabalho é a relacdo de
emprego, o reconhecimento juridico da existéncia de uma relacao de em-
prego independe da vontade das partes, chegando-se a ela também por
intervencado das instituicdes publicas, criadas exatamente para preservar
a finalidade publica da regulacdo da relacao entre o trabalho e o capital
(conforme previsto no Capitulo XIII do Tratado de Versalhes).

O Direito do Trabalho tenta evitar o aviltamento da condico social e eco-
nomica do empregado, fornecendo-lhe um patrimonio juridico sélido, como
forma até mesmo de estabelecer uma base moral e econdmica para o desen-
volvimento da sociedade capitalista. Nesse sentido, a concretizacao dos obje-
tivos empresariais ndo pode estar sujeita a vontade exclusiva do empreende-
dor, impulsionada, em geral, por uma concorréncia destrutiva de tudo e de
todos, ou mesmo aos interesses individuais e imediatos, determinados pela
necessidade e disputa pelos postos de trabalho em oferta, de quem vende
forca de trabalho para sobreviver.

Do ponto de vista da produc@o econdmica, ademais, nao se pode ficar
na sujeicao de saber se o trabalhador prestara servicos, ou nao, no dia
seguinte, pois a atividade capitalista deve ser precisamente organizada e
planejada.

A previsibilidade de condutas é relevante, igualmente, para o profis-
sional, a fim de que possa projetar e programar o seu tempo fora do traba-
lho e a sua propria vida, afinal. Para ele, a relacdo de emprego é fonte de
subsisténcia, mas também uma oportunidade de insercdo social.

Assim, é muito facil verificar a falacia da proposicao de que a precari-
zacao se impoe como uma consequéncia natural dos tempos modernos.
Ora, até mesmo muitos daqueles que sustentam esse ponto de vista t¢ém
vinculos permanentes e duradouros e, quando necessitam contratar tra-
balho alheio, logicamente, procuram profissionais que atendam ao requi-
sito da competéncia, que s se adquire com o tempo; ou seja, podendo

2 Prova disso sdo as constantes pesquisas que procuram demonstrar o nivel do emprego até
como forma de medir o nivel do desenvolvimento socioeconomico do pais. Lembre-se,
também, que a principal plataforma politica dos candidatos, em épocas de eleicdo, é a
elevacio no nimero de empregos.
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optar, ndo buscam profissionais precarizados, que atuam na perspectiva
de “bicos”, nem contratam empresas que estao no ramo ha uma semana e
que na semana seguinte vao se dedicar a outra atividade.

Nao é possivel, portanto, se colocar na base do Direito do Trabalho o
primado de que as relacdes de emprego “modernas” sdo efémeras, que ha
uma disseminac@o do trabalho auténomo sem que tenha havido qualquer
tipo de distribuicao concreta dos meios de producao e tudo nao passe de
disfarces para superar os limites juridicos da exploracdo do trabalho.

Juridicamente, mantém-se a formula essencial de organizacdo e desen-
volvimento da sociedade capitalista de que a prestacao de servicos rea-
lizada de forma nao eventual, no contexto de atividade empreendedora
alheia, gera a relacao de emprego.

Destaque-se, por oportuno, que, se a promessa do “pleno emprego”
ndo puder ser cumprida pelo Estado Social, ndo se podera tentar disfarcar
as limitacoes que sao proprias do modelo econdmico por meio da impo-
sicao de restricdo de direitos aos trabalhadores, sobretudo porque isso s6
piora a condicdo de vida de todos.

Se os problemas econdmicos existem, é nesse plano que devem ser
resolvidos, e essa constatacdo foi admitida, expressamente, nos proprios
argumentos de defesa da “reforma”.

Do ponto de vista tedrico, portanto, ndo se pode querer adaptar os
principios e objetivos do Direito do Trabalho aos desajustes economicos,
de modo a corroborar a vontade do setor empresarial de reduzir seus
custos por meio da diminuicao de direitos dos empregados, ou validar
juridicamente, de forma generalizada, o subemprego, na ilusdo de que se
esteja, com isso, ampliando o acesso de mais trabalhadores ao mercado de
trabalho, até porque com essa estratégia mantém-se fora dos necessarios
questionamentos os desajustes da ordem econdmica, nos planos da pro-
ducdo, da circulacao, da distribuicao e das politicas publicas.

b) A natureza juridica da relacao de emprego

A compreensio da natureza do vinculo fornece elementos essenciais,
do ponto de vista da dogmatica juridica, para visualizacdo da estrutura
das normas que incidem sobre o aludido vinculo. Permite saber nao s6
quais os tipos de normas a aplicar, mas como encontrar seu sentido (in-
terpreta-las) e fazé-las atuar (aplica-las). Em outras palavras, fornece o
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arcabouco de ordem dogmatica que vai, enfim, delimitar a eficacia das
normas que se destinam a regular o vinculo. Ou seja, determina o alcance
da funcéo do Direito que se constréi, de modo especifico, para regular a
relacdo de emprego. Assim, dito de forma ainda mais clara, enfrentar a
discussdo da natureza juridica da relacdo de emprego é mexer na defini-
cdo da propria funcéo do Direito do Trabalho.

Malgrado a importancia das adverténcias feitas pelos denominados an-
ticontratualistas, acabou prevalecendo na doutrina a teoria contratualista.
Entretanto, o que fora a esséncia da pregacdo dos anticontratualistas, a
imperatividade das normas trabalhistas, ndo se perdeu. Essa esséncia do
Direito do Trabalho acabou sendo assumida, como ndo poderia deixar de
ser, pelos contratualistas. O que se verificou foi uma verdadeira revolucao
na propria concepe¢ao do contrato, que deixou de ser um negécio juridico
restrito a vontade das partes, passando a admitir a insercao de normas de
ordem publica, mesmo sob o sacrificio da vontade.

Essa visao, alias, irradiou do Direito do Trabalho para outros ramos, a
ponto de, atualmente, o Direito Civil brasileiro tratar, expressamente, da
“funcao social do contrato”.

O Direito do Trabalho se insere no contexto do Direito Social. O Direito
Social, conforme afirma Cesarino Junior, “é¢ o complexo dos principios e leis
imperativas, cujo objetivo imediato é, tendo em vista 0 bem comum, auxiliar
a satisfazer convenientemente as necessidades vitais proprias e de suas fami-
lias, as pessoas fisicas para tanto dependentes do produto de seu trabalho™.

Assim, ndo é a mera vontade que determina a realizacdo do negocio juridi-
co ao qual o Direito do Trabalho se destina. O que determina essa incidéncia
¢ a efetiva prestacao de servicos, ou, em via inversa, a utilizacio da mao de
obra alheia, sendo que nao é qualquer prestacao de servicos que delimita o
campo de atuacao do Direito do Trabalho, e sim aquela que se execute de
modo especifico, qual seja: de forma néo eventual, subordinada e mediante
remuneracao.

Esse tipo de servico, ou melhor, essa forma de utilizacdo da mao de
obra alheia atrai a aplicacao do Direito do Trabalho independentemente
da vontade das partes, mesmo quando estas, expressamente, queiram,
por razdes particulares, evita-lo.

3 CESARINO JR., Antonio Ferreira. Direito Social brasileiro. Vol. 1. Sao Paulo: Freitas Bastos,
1957, p. 13.
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E relevante ressaltar, alids, que é exatamente no ato da formacao da relagio
juridica que a vontade do trabalhador se presume viciada, pois, para nao perder
a oportunidade de adquirir o emprego (na sua visao, um meio de vida, e nao
mero negdcio juridico, ao qual se vincula por uma vontade livre e desembara-
cada), o trabalhador acaba aceitando todas as condicoes que lhe sao apresen-
tadas pelo empregador, o que, alias, independe da propria condicdo cultural e
econdmica do empregado.

Além disso, a regulacdo juridica especifica dessa relacéo se da, como
dito, com propésitos que vao muito além da mera satisfacao dos interesses
particulares dos sujeitos que a integram, individualmente considerados.

A normatizacao trabalhista vislumbra, inclusive, o interesse daqueles
que estdo, momentanea e aparentemente, fora do mercado de trabalho,
visando possibilitar sua insercdo concreta. Lembre-se que é exatamente
0 excesso de mdo de obra que impele o preco da forca de trabalho para
baixo e com ele a propria nocéo de direitos pela execucdo do trabalho.

Por isso, a protecdo do ser humano que trabalha, e ndo o trabalho em
si, € que constitui o objeto central da investigacao juridica. Como explica
Mario de la Cueva, “... la parte medular de la doctrina que niega a la relacion
de trabajo origen y naturaleza contractuales es la afirmacion de que el trabajo
humano no puede ni debe quedar sujeto al derecho de las obligaciones y de los
contratos, que es un derecho para las cosas, a diferencia del derecho del trabajo,
que es un derecho para los hombres™.

Para efeito da identificacao da relacao de emprego, vale recobrar que o
conceito de subordinacao, elemento essencial desse instituto juridico, foi
forjado por atuacao jurisprudencial, na Franca, quando se percebeu que
0s ajustes contratuais — que sao determinados por quem detém o poder
econdmico — procuravam impedir a responsabilizacdo dos detentores dos
meios de producdo quanto aos acidentes de trabalho e que a impunidade
resultante dessa contratualizacdo alimentava os conflitos sociais.

Como destaca Francois Ewald, alguns empregadores, para evitar qual-
quer responsabilidade perante os acidentes, forjavam um contrato para
“colocar o operario na posicao de ser ele mesmo juridicamente encarrega-
do de sua propria seguranca™. Mas, conforme relata o mesmo autor, “os

4 CUEVA, Mario de la. Derecho mexicano del trabajo. Tomo 1. México: Porrua, 1960, p. 478.

5 EWALD, Francois. Histoire de I'Etat Providence: les origines de la solidarité. Paris: Grasset,
1996, p. 214.
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tribunais desvendam o artificio e declaram na ocasido, como verdadeiro
critério da relacao salarial, o poder de direcao do empregador e a situacao
de subordinacio do assalariado™ .

A subordinagao, portanto, ndo é uma submissio do trabalhador ao con-
trole disciplinar de um contratante especifico, como, de forma equivocada, se
costumou entender, e sim um conceito juridico proprio do Direito Social para
suplantar os artificios do contratualismo do Direito Civil classico que serviam
para evitar a responsabilidade do capital pela exploracio do trabalho.

5. Questao formal relevante: a aplicacao da lei no tempo

Essa questdao perde importancia diante do que dissemos acima. A Lei
13.467/17, antes mesmo de ser examinada, ja padece de um problema de
origem que a compromete integralmente, pois é avessa a no¢ao de protecdo
que justifica e permite que determinada regra seja considerada trabalhista.
Ainda assim, caso suas disposi¢cdes venham a ser aplicadas, nao ha duvida
de que isso devera valer apenas para os novos contratos de trabalho.

O mesmo se da em relacao as normas processuais. Quando um cida-
dao vai até o Poder Judiciario deduzir sua pretensao, ele o faz reconhe-
cendo quais sao as regras do jogo. Em uma realidade como a da Justica
do Trabalho, em que os demandantes sdo, geralmente, desempregados
que enfrentam necessidade financeira (razao pela qual a gratuidade é con-
siderada principio do processo do trabalho), essa premissa é ainda mais
importante. De qualquer modo, é preciso pontuar que, em relacao as re-
gras materiais, a compreensao é de que sua validade atinge apenas novos
contratos, em face do direito fundamental que o artigo 5° da Constituicao
denomina “direito adquirido”, bem como do que estabelece o artigo 468
da CLT, que néo foi alterado.

Quanto as regras processuais, para quem pretender aplica-las, de-
fendemos a compreensao de que so servirdo aos processos ajuizados
apos sua entrada em vigor. Isso porque a “reforma” tenta desfigurar
completamente o processo do trabalho. Nao se trata de alteracoes
pontuais em determinada fase do processo. Trata-se de uma logica
de vedacdao do acesso a justica que, se aplicada imediatamente, sur-
preendera os trabalhadores demandantes, impingindo-lhes 6nus para

6 EWALD, Francois, op. cit.
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os quais nem sequer foram alertados. Contemporaneamente, a doutri-
na tem chamado essa garantia processual de principio da colaboracao,
que inclusive tem assento na redacdo do CPC de 2015. Esse “principio”
(em realidade, esse postulado hermenéutico e axiologico para a aplica-
cdo das regras juridicas) nada mais ¢ do que o reconhecimento de que
numa logica democratica, de monopélio da jurisdicao, todos devem
agir de boa-fé, sendo previamente alertados acerca das normas com as
quais contarao, em caso de ajuizamento de demanda. A alteracao des-
sas regras, apos o ajuizamento da demanda, com fixacao de honorarios
de sucumbeéncia, por exemplo, afeta diretamente os deveres de conduta
que tanto o Estado quanto as partes possuem e que decorrem direta-
mente da boa-fé: lealdade e transparéncia.



IV — As pedaladas em falso da Lei
13.467/17

Caso ndo se queira admitir a ilegitimidade da lei, o momento seguinte
serd, necessariamente, de interpretacao e aplicacdo da lei, e exigira, na ex-
plicitacdo dos diversos caminhos possiveis, um posicionamento claro do
jurista, no sentido de preservar ou destruir os direitos trabalhistas.

Essa disputa é possivel porque a Lei 13.467/17, embora a pretensdo
dos seus elaboradores fosse verdadeiramente outra, foi “vendida” com os
argumentos de que teria vindo para “modernizar as relacoes de trabalho”
“sem retirar direitos” e “para aumentar empregos”.

Esses “fundamentos”, inclusive, permitem que se aproveite a abertura tra-
zida pela propria lei para propor uma releitura de diversos institutos juridicos
trabalhistas que estavam bem aquém das suas potencialidades constitucio-
nais, até porque a lei ndo eliminou, nem poderia, os principios e normas
gerais de direito, os Direitos Humanos e o proprio Direito do Trabalho.

Fundamentalmente, o Direito do Trabalho continua em vigor, nao tendo
sofrido abalo em seus principios, mesmo porque a “reforma”, para nao des-
pertar uma contrariedade incontrolavel da opinido publica, ndo se apresen-
tou como uma contraposi¢ao ao Direito do Trabalho.

Desse modo, estabeleceu-se uma contradiciao entre os fundamentos
retoricos da “reforma” e suas proprias regras, donde se podem extrair
argumentos que obstruam a consecucao do objetivo nao declarado da
“reforma”, que € a destruicao dos direitos dos trabalhadores.

Como se sustentou, a “reforma” veio para:

a) eliminar a inseguranca juridica,

b) gerar empregos (ou reduzir o desemprego);

¢) ndo eliminar ou reduzir direitos;

d) respeitar a Constitui¢ao;

e) autorizar a flexibilizacdo, como forma de melhorar a vida dos

trabalhadores:

f) modernizar a legislaciao, acompanhando a evolucdo tecnologica;

g) fortalecer a atuacao sindical.

Entéo, aplicando a Lei 13.467/17, é possivel e necessario extrair do



novo conjunto normativo sentidos que preservem os direitos trabalhistas
e que até avancem, no aspecto da melhoria da condicao dos trabalhado-
res, em diversos aspectos. Vejamos.

1. Partes da relacao de emprego. Terceirizacao.
Responsabilidade

Art. 22 da CLT, § 2% Sempre que uma ou mais empresas, tendo, embora,
cada uma delas, personalidade juridica prépria, estiverem sob a dire¢éo, con-
trole ou administracdo de outra, ou ainda quando, mesmo guardando cada
uma sua autonomia, integrem grupo econémico, serdo responsaveis solida-
riamente pelas obrigacdes decorrentes da relagdo de emprego.

§ 3% Ndo caracteriza grupo econdmico a mera identidade de sécios, sen-
do necessarias, para a configuracdo do grupo, a demonstracdo do interesse
integrado, a efetiva comunhdo de interesses e a atuacdo conjunta das em-
presas dele integrantes.

A mera identidade de socios, por si s6, nunca caracterizou grupo eco-
nomico. O que caracteriza é a exploracdo comum da forca de trabalho
ou o desvio do patrimonio, que leva o capital para outra pessoa juridica,
diversa daquela que assina a Carteira de Trabalho e Previdéncia Social
(CTPS) do trabalhador.

Baseado no conceito de relacao de emprego como uma relacio social e
juridica entre o capital e o trabalho, o empregador é aquele que se utiliza
da forca de trabalho de alguém para o incremento de seu empreendimento
capitalista, o que ndo se apaga quando se vale de outras empresas coligadas
para atingir esse objetivo. Esse principio de protecdo do trabalho diante da
criatividade do capital para explorar o trabalho é que deve determinar nosso
olhar para as regras acerca da responsabilidade que o capital deve assumir
diante de um vinculo de emprego. A realidade das lides trabalhistas reve-
la que duas empresas, com os mesmos socios, que exploram uma mesma
atividade geralmente possuem comunhao de interesses, exatamente porque
formam, juntas, o capital. Trata-se de algo, alias, que pode ser inclusive pre-
sumido pelo juiz, na medida em que nao houve alteracao do contetdo do
artigo 765 da CLT, que a ele da ampla liberdade para a conducao do processo.
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Por isso, a alteracao proposta para o artigo 2* § 3°, da CLT, no sentido de que
“néo caracteriza grupo economico a mera identidade de socios, sendo necessa-
rias, para a configuracao do grupo, a demonstracdo do interesse integrado, a
efetiva comunhao de interesses e a atuacdo conjunta das empresas dele inte-
grantes”, ndo é eficiente para atingir o objetivo de eliminar a responsabilidade
social do capital. Lembre-se que, segundo o artigo 2° da CLT, o empregador
¢ a empresa, o empreendimento, portanto. Assim, tem-se como regra traba-
lhista, para efeito de responsabilidade, a despersonalizacdo do empregador.
O empregador, repita-se, é o capital. A manutencdo da redacao do caput do
artigo 2°, e mesmo de seu paragrafo 2°, torna certa a necessidade de seguir a
mesma linha de raciocinio, reconhecendo responsabilidade ao capital que se
beneficiou do trabalho humano, em razio da troca.

Alias, a total auséncia de cuidados minimos gramaticais dos autores da
Lei 13.467/17, ao contrario do que pretendiam, acabou ampliando as po-
tencialidades protetivas no aspecto da responsabilidade, uma vez que a es-
tabeleceu mesmo fora dos parametros da formacéo de um grupo economi-
co. Repare-se que o texto legal exige, para a responsabilizacdo, os requisitos
da “direc@o, controle ou administracdo” de uma empresa por outra fora do
tema especifico do grupo economico, cuja formacao, portanto, nos termos
da lei, ndo depende disso, podendo constituir-se por mera coordenacio,
configurada pela comunhéo de interesses, que pode ser identificada, por
exemplo, pela exploracao promiscua da mesma forca de trabalho ou pela
transferéncia do capital extraido dessa exploracdo para outra empresa satis-
fazer suas necessidades empreendedoras, sejam la quais forem.

Art. 10-A: O sécio retirante responde subsidiariamente pelas obrigacdes
trabalhistas da sociedade relativas ao perfodo em que figurou como sécio,
somente em acdes ajuizadas até dois anos depois de averbada a modificacdo
do contrato, observada a seguinte ordem de preferéncia:

| - a empresa devedora,

Il - os sdcios atuais; e

IIl - os s6cios retirantes.

Paragrafo Unico. O sécio retirante respondera solidariamente com os
demais quando ficar comprovada fraude na alteracdo societdria decorrente
da modificagdo do contrato.
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O artigo 10 da CLT esta intacto e dispde que “qualquer alteracdo na
estrutura juridica da empresa nao afetara os direitos adquiridos por seus
empregados”.

O artigo 10-A tera necessariamente de ser aplicado considerando o arti-
go que o precede. Para que o “socio retirante” efetivamente se exima de res-
ponsabilidade, tera de produzir prova de que: ndo permanece como socio
oculto; ndo atua como gestor do negocio nem se beneficiou diretamente
da exploracao da forca do trabalho (auferindo com ela aumento do seu
patrimonio). E mais: sera preciso que a empresa e 0s socios remanescentes
tenham patrimonio suficiente para suportar o débito, pois do contrario
“libera-lo” de responsabilidade afrontaria diretamente o que estabelecem
os artigos 10 e 448 da CLT, também este ultimo preservado da destruicao
operada pela Lei 13.467-17. Em razao da alteracdo aqui promovida temos,
ainda, a oportunidade de avancar, reconhecendo o que é realmente a tal
responsabilidade subsidiaria, buscando seu conceito juridico na norma do
artigo 4° da Lei dos Executivos Fiscais, nossa fonte na fase de execucao,
quando ausente norma especifica na CLT. Pois bem, de acordo com a lite-
ralidade desse dispositivo, a responsabilidade subsidiaria nada mais é do
que responsabilidade solidaria com a possibilidade de o garante indicar
bens livres e desembaracados, de propriedade do devedor principal, para
que respondam a execucdo antes dos seus. Se nao o fizer, responderd em
condicdes de igualdade com o devedor principal.

O prazo de dois anos fixado no texto legal ¢ completamente inaplicavel,
pois cria uma perda do direito de acdo contraria aquela que foi garantida
aos trabalhadores constitucionalmente. Além disso, a prescricao s6 nasce
do conhecimento do fato, e néo se ha de presumir que um trabalhador
saiba que houve alteracao societaria. O conhecimento desse fato, em geral,
s6 se da na fase de execucdo processual e so se torna relevante quando se
percebe que os novos socios ndo possuem patrimonio suficiente para ar-
car com o adimplemento dos créditos trabalhistas declarados como ainda
devidos.

Art. 442-B: A contratagdo do auténomo, cumpridas por este todas as for-

malidades legais, com ou sem exclusividade, de forma continua ou ndo, afasta
a qualidade de empregado prevista no art. 3° desta Consolidaggo.
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A regra do artigo 442-B usa a mesma técnica utilizada para a redacao
do paragrafo unico do artigo 442, introduzido pela Lei 8.949/94, segun-
do o qual “qualquer que seja o ramo de atividade da sociedade coope-
rativa, ndo existe vinculo empregaticio entre ela e seus associados, nem
entre estes e os tomadores de servicos daquela”. Em ambos os casos, por
pretender negar a realidade, a regra esta fadada a nao resistir ao exame da
realidade concreta, cujo respeito se impde por aplicacao do principio da
primazia da realidade.

A auséncia de técnica aqui também se explicita. Ora, nao é possivel
que o ordenamento juridico diga que uma situacao fatica gera efeitos ju-
ridicos distintos. Se o empregado, nos termos da lei, ¢ aquele que presta
servicos de forma néo eventual (continua), subordinada e remunerada,
néo se pode considerar um profissional, trabalhando nas mesmas condi-
¢oes, como autonomo. A exclusividade nunca foi elemento caracteriza-
dor (ou descaracterizador) da relacao de emprego, mas a continuidade
gera a ndo eventualidade, da qual se presume a subordinacdo, que nada
mais ¢ do que a insercao na atividade empreendedora alheia. Assim,
quando a lei tenta dizer que um empregado, cujas caracteristicas conti-
nuam estabelecidas nos artigos 2° e 3* da CLT, ndo é um emprego, suas
possibilidades de aplicacao sao nulas, nos termos do que preve, inclu-
sive, o artigo 9° da CLT.

Assim, nao ha “formalidades legais” que transformem um empregado
em autoénomo.

Foi assim com todas as hipoteses de contratacdo em que, por apoio em
uma lei, se tentou evitar a configuracéo da relacao de emprego e fraudar a
aplicacao dos direitos trabalhistas — como se verificou, por exemplo, com as
cooperativas de trabalho — e, certamente, serd assim com todas as hipoteses
de contratacéo fraudulenta de um empregado como se fosse “autdénomo”.

A regra em questdo € ainda mais fragil, porém, do que aquela editada
na onda flexibilizadora da década de 1990. Isso porque a qualidade de au-
tonomo ou subordinado néo é algo que possa ser imposto por um texto le-
gal. A realidade das relacdes sociais entre capital e trabalho, ja disciplinada
pelo Direito Civil, permitia jornadas de dezesseis horas, trabalho infantil,
locacéo de pessoas e remuneracio por producio (tudo o que agora a Lei
13.467/17 pretende novamente legitimar). Contra essa realidade de adoe-
cimento social, o Direito do Trabalho foi construido. Houve, portanto, o
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reconhecimento, tanto pela sociedade quanto pelo Estado, de que os efeitos
nocivos da exploracdo do trabalho pelo capital precisavam ser minimiza-
dos, inclusive para que a sociedade capitalista continuasse existindo. Nesse
ambiente, o conceito de relacdo de emprego e, por consequéncia, de subor-
dinacéo, foi construido. Entdo, na relacao de trabalho (seja ela subordinada
ou nao) o objeto é o trabalho humano, indissociavel de quem o presta.
Quando o trabalho humano é colocado a disposicéo de outrem, cujo obje-
tivo (como regra geral em nosso sistema) é a obtencao de lucro (apropria-
¢ao da mais-valia), tem-se um trabalho subordinado. A subordinacdo como
conceito juridico decorre, portanto, do fato de que o ser humano nao se
separa do trabalho que realiza, ou seja, vai com ele — expende horas de vida,
gasta neuronios, envelhece, vive, enquanto trabalha. Se, enquanto trabalha,
o ser humano esta submetido a uma estrutura de organizacao empresarial
destinada a um objetivo, do qual o trabalho por ele prestado faz parte, junto
com todos os outros elementos da empresa, estabelece-se, automaticamen-
te, a figura juridica do trabalho subordinado.

O direcionamento da atividade nao se caracteriza, como equivocada-
mente tem se preconizado, por meio de ordens diretas ou de controle de
horario, mas sim pela insercao da forca de trabalho em uma atividade
empresarial alheia. Ou seja, ha subordinacido sempre que os frutos do
trabalho pertencam ao tomador dos servicos. O fato de entregar dinheiro
e receber a humanidade do trabalhador no ambiente de sua empresa co-
loca o empregador em situacdo de vantagem objetiva. O poder privado,
portanto, em certa medida, constitui a relacdo de trabalho, de sorte a
ndo ser viavel imaginar uma relacio de trabalho subordinado sem sua
presenca. Dai a necessidade de superacdo do conceito de subordinacdo
como algo ligado a pessoa do trabalhador e de reconhecimento de uma
concepcao juridica de subordinacao, que considere a insercéo do trabalho
na estrutura da empresa, desprezando a maior ou menor submissiao do
trabalhador ao empregador como critério para definicao ou nao de exis-
téncia de vinculo.

Art. 2° A Lei n® 6,019, de 3 de janeiro de 1974, passa a vigorar com as
seguintes alteragdes:

Art. 4%-A. Considera-se prestagdo de servicos a terceiros a transferéncia
feita pela contratante da execugdo de quaisquer de suas atividades, inclusive
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sua atividade principal, a pessoa juridica de direito privado prestadora de
servicos que possua capacidade econdmica compativel com a sua execucao.

Art. 4>-C. S30 asseguradas aos empregados da empresa prestadora de
servicos a que se refere o art. 4%-A desta Lei, quando e enquanto 0s servicos,
que podem ser de qualquer uma das atividades da contratante, forem execu-
tados nas dependéncias da tomadora, as mesmas condicoes:

| - relativas a:

a) alimentacdo garantida aos empregados da contratante, quando ofere-
cida em refeitérios;

b) direito de utilizar os servicos de transporte;

c) atendimento médico ou ambulatorial existente nas dependéncias da
contratante ou local por ela designado;

d) treinamento adequado, fornecido pela contratada, quando a atividade
0 exigir.

Il - sanitarias, de medidas de prote¢do a salde e de seguranca no traba-
Iho e de instalagdes adequadas a prestacdo do servico.

§ 12 Contratante e contratada poderdo estabelecer, se assim entende-
rem, que os empregados da contratada fardo jus a salario equivalente ao
pago aos empregados da contratante, além de outros direitos ndo previstos
neste artigo.

§2° Nos contratos que impliquem mobilizacdo de empregados da con-
tratada em nUmero igual ou superior a 20% (vinte por cento) dos empre-
gados da contratante, esta podera disponibilizar aos empregados da con-
tratada os servicos de alimentacdo e atendimento ambulatorial em outros
locais apropriados e com igual padrdo de atendimento, com vistas a manter
o pleno funcionamento dos servigos existentes.

Art. 5%-A. Contratante é a pessoa fisica ou juridica que celebra contrato
com empresa de prestagdo de servicos relacionados a quaisquer de suas
atividades, inclusive sua atividade principal.

Art. 5>-C. Ndo pode figurar como contratada, nos termos do art. 4%-A
desta Lei, a pessoa jurfdica cujos titulares ou sécios tenham, nos Ultimos
dezoito meses, prestado servicos a contratante na qualidade de empregado
ou trabalhador sem vinculo empregaticio, exceto se os referidos titulares ou
sécios forem aposentados.

Art. 5-D. O empregado que for demitido ndo poderd prestar servicos
para esta mesma empresa na qualidade de empregado de empresa prestado-
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ra de servicos antes do decurso de prazo de dezoito meses, contados a partir
da demissdo do empregado.

A terceirizacdo é uma mascara. O vinculo de trabalho segue sendo exata-
mente 0 mesmo. As férmulas (tomador dos servicos; empresa cliente; prestado-
ra; terceirizados) nao conseguem alterar essa realidade. A relacao de emprego é
composta por uma dualidade que se implica mutuamente: capital X trabalho.
O Direito, enquanto linguagem juridica do capital, avancou em sentido oposto
aquele pretendido pelo discurso da terceirizacdo. Qualquer tentativa de regu-
lamentacéo da interposicao de sujeitos na relacio de emprego, seja sob que
denominacio for, implica verdadeiro retrocesso social. E nesse contexto que
a Lei 13.429/17 deve ser interpretada/aplicada. A divisao entre atividade-fim
e atividade-meio, que norteia tanto a jurisprudéncia quanto o debate diante
dessa nova lei, e que a Lei 13.467/17 tenta sepultar com a nova redacao que
empresta ao artigo 5-A, passa pela compreensao da cooperacao, do trabalho
coletivo. O resultado da soma das forcas de trabalho individuais ¢ maior do
que sua mera soma. O trabalho coletivo é o que permite, a0 mesmo tempo,
aos trabalhadores identificarem-se uns com os outros, como classe, e ao capital
potencializar o volume de acumulacio, obtendo, portanto, lucros maiores. E
importante para potencializar a acumulacao de capital justamente porque se
trata de um conjunto de “forcas de trabalho” exploradas pelo mesmo capital,
que lucra mais com a conjuncéo das forcas individuais dos trabalhadores do
que se explorasse cada trabalhador, individualmente. Dai surge a concepcao
de local de trabalho: fabrica. Dentro do processo de trabalho, portanto, nao se
sustenta a divisao em atividade-fim ou atividade-meio, na medida em que é
justamente a congregacao de todas as atividades necessarias a consecucao do
empreendimento que o torna nao apenas viavel, mas lucrativo. Tanto a limpe-
za e a conservacao quanto a vigilancia, a montagem, a sistematizacéo tecnolo-
gica: todas as tarefas que se fazem necessarias a realizacio de um produto ou
servico formam o “trabalho coletivo”.

Por isso mesmo, a redacdo do artigo 5-A da Lei 13.429/17, introduzido
pela Lei 13.467/17, ao dispor que “contratante é a pessoa fisica ou juridica
que celebra contrato com empresa de prestacdo de servicos relacionados a
quaisquer de suas atividades, inclusive sua atividade principal”, além de final-
mente superar a falsa dicotomia entre atividade-meio e atividade-fim, permi-
te, mesmo sem ter pretendido isso, aos intérpretes e aplicadores do Direito

42



do Trabalho a oportunidade histérica de rejeitar amplamente essa pratica de
atravessamento da forca de trabalho.

Ora, a contratante nada mais é do que parte do conceito de empre-
gador, nos termos do artigo 2° da CLT. Contratante e contratada deverao
ser consideradas, para os efeitos da relacdo de emprego, “a empresa, in-
dividual ou coletiva, que, assumindo os riscos da atividade economica,
admite, assalaria e dirige a prestacao pessoal de servi¢o”. Portanto, temos
aqui a figura do empregador.

A Recomendacio 198 da OIT citada como Recomendacio do
Relacionamento Empregaticio, de 2006, estabelece que normas trabalhis-
tas devem “garantir protecao efetiva aos trabalhadores que executam seus
trabalhos no contexto de uma relacao de trabalho” e precisam ser ajusta-
das e implementadas “em concordancia com as leis e as praticas nacionais
em consulta com as organizacoes mais representativas dos empregadores
e dos trabalhadores”, o que — bem sabemos — ndo ocorreu com as Leis
13.429/17 e 13.467/17.

Essa Recomendacao 198 da OIT também preveé que as politicas nacionais
devem “estabelecer efetivamente a existéncia de uma relacio de trabalho e a
distin¢ao entre empregador e trabalhador autonomo”, “combater as relacoes
de trabalho disfarcadas”, evitando “acordos contratuais que possuam o efeito
de privar trabalhadores de sua devida protecao”. Essa perspectiva deve conta-
minar o olhar do intérprete aplicador da regra ordinaria, seja quando diante
de uma hipdtese de “terceirizacao”, seja quando tiver de examinar a regra
inserida no artigo 442-B da CLT.

A autorizacdo para a terceirizacao da atividade-fim, se assim puder ser
extraido das leis em questao, representa em si uma superacao da terceiri-
zacdo como um todo, inclusive da denominada terceirizacdo da ativida-
de-meio (tratada como um modelo mitigado de intermediacdo de mao de
obra, com o eufemismo de especializacdo de servicos).

Do ponto de vista estritamente positivista, uma regulacao juridica nao
pode ser e, a0 mesmo tempo, nao ser. Nao pode ser o imperativo de um de-
ver-ser e também do seu inverso. Nao é possivel que um ato se insira na or-
bita da licitude e a0 mesmo tempo seja considerado um ilicito. Dito de outro
modo, mirando a situacao posta pelo advento dessas leis, o ordenamento nao
pode estabelecer um padrao juridico e, em paralelo, criar outro padrao con-
traposto ao primeiro. A ordem juridica, em razdo da logica, na qual precisa
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estar baseada para existir enquanto tal, se estabelece a partir do parametro
de regras e excecdes, sendo que as excecdes, direcionadas a fatos especificos,
nao regulados pela regra, necessitam, além disso, ser claramente justificadas e
delimitadas. Falando de modo ainda mais direto, nao é possivel que a ordem
juridica estabeleca a relacao de emprego como regra geral da vinculacao entre
o capital e o trabalho e permita, ao mesmo tempo, que a relacio 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 contratacao de entes interpostos.
Quando uma lei diz que todo servico de uma empresa pode ser tercei-
rizado, cria uma regra generalizante, que, inclusive, preconiza que o capi-
tal ndo se vincula diretamente ao trabalho, institucionalizando, pois, a mera
intermediacdo de mao de obra. Alids, se uma empresa transfere para outra
aquilo que justifica a sua existéncia como unidade empreendedora, é logico
que perece. E, ainda que se queira entender como juridicamente valida a ter-
ceirizacdo, esta nao pode ser confundida com intermediacdo de mao de obra
— até a impossibilidade do comércio de gente esta 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 13.429/17 e 13.467/17, até para nao se
contraporem 2 regra da relacio de emprego, que continua em vigor, com
sede, inclusive, constitucional, conforme explicitado no inciso I, do artigo 7¢,
s6 pode ser tomada no sentido de subcontratacdo para a realizacio de uma
atividade especifica, e ndo, como dito, para a locacao de forca de trabalho.
Sao esses, ademais, precisamente, os termos do artigo 4°-A da Lei
13.429/77, conforme a redacao que lhe foi dada pela Lei 13.467/17: “Art.
4°-A. Considera-se prestacdo de servicos a terceiros a transferéncia 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 econdomica compativel com a sua
execucdo”. Desse modo, ainda que, certamente, nio tenha sido o propo-
sito 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 nao,
meramente, uma locacio de forca de trabalho, o que é bastante distinto.
Nao se concebe, pois, dentro do modelo juridico atual, como, ademais,
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nunca se concebeu, que uma empresa se constitua apenas para a finalidade
de locar forca de trabalho. O que se permitiria seria somente a transferén-
cia de atividade, que deve ser empreendida e gerida integralmente pela
prestadora, que, por consequéncia, teria de possuir a expertise e os meios
de producdo necessarios a sua execucido, 0 que pressupde, igualmente,
“capacidade economica compativel com a sua execucao”, como dito na
propria lei.

Art. 448-A: Caracterizada a sucessdo empresarial ou de empregadores
prevista nos arts. 10 e 448 desta Consolidacdo, as obrigacdes trabalhistas,
inclusive as contrafdas a época em que os empregados trabalhavam para a
empresa sucedida, sao de responsabilidade do sucessor.

Paragrafo Unico. A empresa sucedida respondera solidariamente com a
sucessora quando ficar comprovada fraude na transferéncia.

O artigo 448-A estabelece a responsabilidade do sucessor em caso de
caracterizacao da sucessao empresarial ou de empregadores prevista nos
artigos 10 e 448, o que, afinal, ja estava consagrado na doutrina.

Nao se pode esquecer, no entanto, primeiro, que o artigo 448 trata da
preservacao dos direitos dos contratos de trabalho em curso e o artigo 10
refere-se a preservacdo das garantias para efetivacdo dos direitos independen-
temente de o contrato estar em curso ou nao. Segundo, os dois dispositivos
sao voltados a protecao dos trabalhadores, para que os negocios juridicos
firmados pelo empregador com outras entidades empresariais nao gerem ine-
ficacia aos direitos trabalhistas.

Assim, a transferéncia ao sucessor é uma forma de preservar os direitos
trabalhistas, nao podendo ser vislumbrada como mecanismo em favor
de praticas negociais voltadas a frustracdo do Direito do Trabalho, como,
ademais, coibe o artigo 9° da CLT.

Portanto, a hipotese do paragrafo unico néo deve ser considerada como
unica. Nada impede que o juiz do trabalho reconheca a mesma responsabili-
dade em outras hipéteses, desde que devidamente fundamentadas, nas quais
evidencie que o patrimonio auferido com a forca de trabalho passou as maos
da sucedida. Quem adquire um empreendimento torna-se solidariamente
responsavel, com o sucedido, pelas dividas trabalhistas, exatamente porque
esta adquirindo o capital, que se beneficiou diretamente do trabalho huma-
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no. O sucedido, que contraiu a divida trabalhista, segue sendo responsavel.
A relacdo de trabalho se estabelece entre trabalho e capital, e é exatamente
isso que a CLT reconhece ao fixar tanto o conceito quanto a extensdo da res-
ponsabilidade de quem toma trabalho. A mudanca na estrutura juridica da
empresa, que identifica o fenomeno da sucessao, ocorre toda vez que houver
modificacdo na titularidade da empresa, poder que comanda, dirige e assa-
laria o trabalhador. A sucessiao de empregadores promove uma espécie de
quebra da garantia e da confianca que se presumem existentes no momento
da contratacdo. Dai por que ambos, sucedido e sucessor, sao responsaveis pe-
los créditos alimentares trabalhistas, como alids seguem afirmando os artigos
10 e 448 da CLT, nao alterados. A nocéo de continuidade da empresa, que
decorre diretamente da protecdo, e que esta prevista nesses dois dispositivos,
consagra a ideia de solidariedade, de resto reafirmada no artigo 2°, § 2°, ou no
artigo 455, da CLT, cujas redacoes também sao mantidas.

2. Tempo de trabalho

Art. 4% § 2% Por ndo se considerar tempo a disposicdo do empregador,
ndo sera computado como perfodo extraordindrio o que exceder a jornada
normal, ainda que ultrapasse o limite de cinco minutos previsto no § 12 do
art. 58 desta Consolidacdo, quando o empregado, por escolha propria, buscar
prote¢do pessoal, em caso de inseguranca nas vias publicas ou mas condi-
¢Bes climdticas, bem como adentrar ou permanecer nas dependéncias da
empresa para exercer atividades particulares, entre outras:

| - praticas religiosas;

Il - descanso;

Il - lazer;

IV - estudo;

V - alimentacdo;

VI - atividades de relacionamento social;

VII - higiene pessoal,

VIII - troca de roupa ou uniforme, quando ndo houver obrigatoriedade de
realizar a troca na empresa.

O artigo 4° da CLT mantém sua redacao atual, dispondo que “con-
sidera-se como de servico efetivo o periodo em que o empregado esteja
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a disposicdo do empregador, aguardando ou executando ordens, salvo
disposicao especial expressamente consignada”.

O § 2° introduzido nesse dispositivo afronta o caput do mesmo artigo
4°. Logo, para que seja aplicavel, precisa se harmonizar com a regra geral
de que tempo a disposicao nao se confunde com tempo trabalhado. E,
como afirma o artigo 4°, considera-se como de servico efetivo. Incumbira
ao juizo, diante do caso concreto, evidenciar se o trabalhador, por exem-
plo, estava no ambiente de trabalho “por escolha prépria”. Se la chegou,
antes do horario de inicio da jornada, porque o transporte coletivo assim
0 impos, porque dependeu de transporte fornecido pelo empregador;
porque a combinacdo era de que estivesse pronto no exato minuto em
que iniciava sua jornada ou por qualquer outro fator alheio a sua vontade.
Se for assim, tem-se por certo que o tempo correspondente, em qual-
quer das atividades elencadas nesse dispositivo, sera tempo a disposicao
e, portanto, devera integrar a jornada.

Art. 58.§ 2° O tempo despendido pelo empregado desde a sua resi-
déncia até a efetiva ocupacdo do posto de trabalho e para o seu retorno,
caminhando ou por qualquer meio de transporte, inclusive o fornecido pelo
empregador, ndo sera computado na jornada de trabalho, por ndo ser tempo
a disposicdo do empregador.

§ 32 (Revogado).

O caput do artigo 58 da CLT se manteve inalterado. Outro limite, dentro
da logica expressa do caput do artigo 7° da Constituicao, deve necessaria-
mente implicar a “melhoria das condicoes sociais” do trabalhador, pois do
contrario estaria negando eficacia a propria norma.

E claro que essa ndo foi a intencao dos idealizadores da “reforma”, quando
alteraram o § 2° do artigo 58. Uma interpretacdo que respeite a historia, a
coeréncia e o principio instituidor do Direito do Trabalho devera considerar
a perversa troca da locucao “local de trabalho” por “posto de trabalho”, clara
tentativa de legitimar inclusive o ndo pagamento do tempo gasto dentro do
ambiente de trabalho, até a chegada ao efetivo posto, ou desde a sede da em-
presa até aquela da tomadora dos servicos, a partir do que estabelece a regra
(higida mesmo apos a “reforma”) do artigo 4°, antes examinado. O periodo
em que o trabalhador se desloca até seu posto de trabalho é tempo a disposi-
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¢do e, como tal, deve ser remunerado. Admitir o contrario implicaria aceitar a
logica do trabalho nao remunerado e, por consequéncia, em situacao analoga
a de escravo.

Ha, ainda, outro ponto fundamental. A regra desse § 2° nao se refere
a situacoes excepcionais, como quando ndo ha transporte publico regular
até o local de trabalho ou a empresa esta localizada em lugar de dificil
acesso. O § 2° com essa nova redacdo, esta apenas disciplinando a regra
geral que, diga-se de passagem, ja era essa. Ou seja, como regra geral, efe-
tivamente o tempo que o empregado despende entre a casa e o trabalho
ndo é remunerado. A remuneracao ¢ reconhecida apenas para situacoes
excepcionais, em que —na linha da redacao do § 2° do artigo 4°, o empre-
gado ndo tem escolha propria. Ao contrario, precisa se sujeitar ao tempo
imposto pelo empregador, para esse deslocamento.

Existem inumeras circunstancias em que a empresa opta por insta-
lar-se em local ndo servido por transporte ptblico ou tomar trabalho em
jornadas que se encerram na madrugada, por questdes que obviamente
se referem a economia e a organizacdo do ambiente empresarial. Ao optar
por essa reducao de custos ou facilitacao da producao, o empregador, que
dirige a prestacao de trabalho (artigo 2°), assume o risco do resultado le-
sivo que impinge ao trabalhador (artigo 927, paragrafo tnico, do Codigo
Civil). Logo, deve responder pelo dano causado. Esse dano revela-se
como o uso do tempo de vida do trabalhador, em proveito do emprega-
dor, durante esse deslocamento e, portanto, deve ter como consequéncia
ndo apenas o ressarcimento das horas a disposicdo como também o pa-
gamento de indenizacdo pelo prejuizo a propria existéncia, ao lazer, ao
descanso, ao convivio familiar.

Em suma, o entendimento doutrinario e jurisprudencial acerca das
horas in itinere, tal como regulado na Stumula 90 do TST, se mantém inal-
terado, ainda mais no meio rural, ao qual, nem mesmo nos fundamentos
da alteracdo da lei, se fez referéncia.

Art. 58-A. Considera-se trabalho em regime de tempo parcial aquele cuja
duracdo ndo exceda a trinta horas semanais, sem a possibilidade de horas
suplementares semanais, ou, ainda, aquele cuja duragdo ndo exceda a vinte
e seis horas semanais, com a possibilidade de acréscimo de até seis horas
suplementares semanais.
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§ 3% As horas suplementares a duracdo do trabalho semanal normal
serdo pagas com o acréscimo de 50% (cinquenta por cento) sobre o sala-
rio-hora normal.

§ 4% Na hip6tese de o Contrato de Trabalho em regime de tempo parcial
ser estabelecido em nlmero inferior a vinte e seis horas semanais, as horas
suplementares a este quantitativo serdo consideradas horas extras para fins
do pagamento estipulado no & 32 estando também limitadas a seis horas
suplementares semanais.

§5° As horas suplementares da jornada de trabalho normal poderdo ser
compensadas diretamente até a semana imediatamente posterior a da sua
execucdo, devendo ser feita a sua quitagdo na folha de pagamento do més
subsequente, caso ndo sejam compensadas.

§ 6° E facultado ao empregado contratado sob regime de tempo parcial
converter um terco do perfodo de Férias a que tiver direito em abono pecunidrio.

§7° As Férias do regime de tempo parcial sdo regidas pelo disposto no
art. 130 desta Consolidagdo.

O artigo 58-A permite uma contratacao em regime de tempo parcial
para trabalho por trinta horas semanais, mas segue impedindo, nesses
casos, a realizacao de horas extras. Aqui, a compatibilizacao com a ordem
juridica de protecdo vigente determina que ao empregado assim contra-
tado seja garantida remuneracao equivalente ao salario minimo nacional.
Isso porque o artigo 7° da Constituicao o garante a todos os trabalhadores
e trabalhadoras brasileiros, sem nenhuma excecéo.

Quanto a possibilidade de contratacdo para trabalhar no maximo 26
horas semanais, com probabilidade “de acréscimo de até seis horas suple-
mentares semanais” (e a consequente revogacao do § 4° do artigo 58-A,
que vedava a realizacao de horas extras em contrato a tempo parcial), é
de se observar a mesma logica de protecao a remuneracao, que impede a
contratacdo, no Brasil, por valor inferior ao salario minimo. Nesses casos,
a propria Lei 13.467/17 limita a possibilidade de compensacao por folgas
a “semana imediatamente posterior a da sua execucdo, devendo ser feita a
sua quitacdo na folha de pagamento do més subsequente, caso nao sejam
compensadas” (§ 5° do artigo 58-A).

Vale acrescentar que deve prevalecer aqui a regra geral de que as horas
extras nao sao um instituto juridico, ja que o direito efetivamente garantido
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aos trabalhadores, como fundamental, é a limitacdo da jornada de trabalho,
e, assim, nao se pode conceber que se estabeleca uma pré-contratacdo de
horas extras, ainda mais porque a Constituicdo s6 permite a extrapolacdo
da jornada normal, de forma esporadica, como “servico extraordinario”.

Quanto a tentativa de supressdo de parte do direito as férias, compro-
metendo a integralidade do descanso, que se evidencia na redacao do § 6°
do artigo 58-A, a ma técnica de redacdo que identifica a “reforma” facilita
o afastamento da regra. E que o artigo 143 da CLT ndo foi alterado, e
este prevé expressamente que a conversao das férias em abono pecuniario
“nao se aplica aos empregados sob o regime de tempo parcial” (§ 39).

O § 7° do artigo 58-A dispde que “as férias do regime de tempo parcial
sao regidas pelo disposto no art. 130 desta Consolidacdo”. Esse artigo,
ndo alterado, garante o direito a trinta dias de férias por ano, na linha
da protecao estabelecida em ambito constitucional. O artigo 130-A, que
instituia férias em periodos inferiores, para trabalhadores contratados em
regime de tempo parcial, inclusive foi revogado.

Art. 59. A duragdo diaria do trabalho podera ser acrescida de horas ex-
tras, em ndmero ndo excedente de duas, por acordo individual, convengdo
coletiva ou acordo coletivo de trabalho.

§1° A remuneracdo da hora extra serd, pelo menos, 50% (cinquenta por
cento) superior a da hora normal.

§3° Na hipotese de rescisdo do Contrato de Trabalho sem que tenha ha-
vido a compensagdo integral da jornada extraordindria, na forma dos §§ 2% e
52 deste artigo, o trabalhador tera direito ao pagamento das horas extras ndo
compensadas, calculadas sobre o valor da remuneracao na data da rescisdo.

§ 4° (Revogado).

§ 52 O banco de horas de que trata o & 22 deste artigo podera ser pac-
tuado por acordo individual escrito, desde que a compensacdo ocorra no
perfodo maximo de seis meses.

§6° E licito o regime de compensacio de jornada estabelecido por acor-
do individual, tacito ou escrito, para a compensagdo no mesmo més.

()

Art. 61,812 O excesso, nos casos deste artigo, pode ser exigido indepen-
dentemente de convencdo coletiva ou acordo coletivo de trabalho.
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A nova redacao dada ao caput do artigo 59 da CLT contraria uma nor-
ma fundamental.

O artigo 7° da Constituicao fixa como direitos fundamentais:

“XIII — duracao do trabalho normal nao superior a oito horas diarias
e quarenta e quatro semanais, facultada a compensacao de horarios e a
reducdo da jornada, mediante acordo ou convencao coletiva de trabalho”;

“X1IV —jornada de seis horas para o trabalho realizado em turnos inin-
terruptos de revezamento, salvo negociacao coletiva”;

“XV —repouso semanal remunerado, preferencialmente aos domingos”;

“XVI — remuneracao do servico extraordinario superior, no minimo,
em cinquenta por cento a do normal”.

Por sua vez, o artigo 611-A, introduzido pela “reforma”, estabelece tex-
tualmente que a “convencéo coletiva e o acordo coletivo de trabalho tém
prevaléncia sobre a lei quando, entre outros, dispuserem sobre: I — pacto
quanto a jornada de trabalho, observados os limites constitucionais”.

Diante dessa ordem juridica, a compreensdo desse dispositivo, aliado
ao texto do caput do artigo 7° da Constituicdo, determina a conclusao
de que a compensacdo s6 pode ter o condao de reduzir o maximo pre-
visto no texto constitucional, sob pena de estarmos negando vigéncia ao
dispositivo.

Do mesmo modo, ndo ha como aceitar a realizacdo de acordo indi-
vidual, ainda mais tacito, para a realizacdo de horas extraordinarias,
porque nao existe base constitucional para tanto. E, lembre-se, se a
retorica da aprovacao da lei foi o fortalecimento do sindicato, nao ha
por que afastar a negociacao coletiva desse momento crucial da vida
do trabalhador.

Alias, a regra do artigo 8° da CLT continua em vigor e deixa bem claro
que nenhum interesse particular deve prevalecer sobre o interesse pu-
blico e que a limitacdo da jornada de trabalho faz parte tanto da politica
de emprego quanto da preservacao da satde publica. Nesse sentido, um
trabalhador, individualmente, nao pode, aceitando piores condicoes de
trabalho, impor uma concorréncia fratricida entre os trabalhadores, com
prejuizo das politicas publicas, inclusive.

Entdo, a regra introduzida no § 6° do artigo 59, quando afirma que
¢ “licito o regime de compensacdo de jornada estabelecido por acordo
individual, tacito ou escrito, para a compensacao no mesmo meés”, viola
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diretamente nao apenas a Constituicdo, mas também a literalidade do
artigo 611-A introduzido na CLT.

A disposicao do § 1° do artigo 61, alterado para admitir excesso de tra-
balho mesmo sem previsdo em acordo ou convencio coletiva de trabalho,
segue linha semelhante.

O mesmo ocorre com a nova redacao do § 5° do artigo 59, quando es-
tabelece que o “banco de horas de que trata o § 2° deste artigo podera ser
pactuado por acordo individual escrito, desde que a compensacao ocorra
no periodo maximo de seis meses”.

Alias, ¢ de se observar que o § 2° aqui referido néo foi alterado
pela Lei 13.467/17 e que o dispositivo em questdo, de fato, nao faz
referéncia alguma a “banco de horas”. Esse é apenas o apelido dado ao
regime de compensacao introduzido na legislacdo trabalhista na déca-
da de 1990, pela Lei 9.601/98, que da a exata dimensdo da ideologia
econdmica do Direito que inspira a regra. Nesse contexto, o minimo
a ser exigido, para que a nova redacdo do artigo 59 da CLT fosse
compativel com os principios que inspiram o texto constitucional e
que justificam a existéncia do Direito do Trabalho, é que fossem pri-
meiro concedidas as folgas, para depois haver exigéncia de trabalho
extraordinario, mantendo-se a disparidade remuneratéria entre horas
normais e horas extras.

Esse regime de compensacio, o tal banco de horas, além disso, con-
traria a norma do artigo 459 da CLT, quando estabelece o tempo maximo
para a efetivacdo da troca de tempo de vida por remuneracao. Ou seja,
efetuado o trabalho, seu pagamento ou, no maximo, sua compensacao
ndo pode se dar em tempo superior a um mes.

Na pratica, a forma como se interpretou extensiva e indevidamente
o banco de horas conduziu a supressdo do direito ao adicional de horas
extras, que a Constitui¢do reconhece como compensacdo minima e com
relacdo ao qual ndo admite excecao alguma. Ora, a concessao das folgas,
pelo trabalho em sobrejornada ja exercido, tem sido realizada na propor-
¢ao de uma hora extra por uma hora de folga, quando, para que houvesse
efetivo respeito a norma constitucional, seria necessario equivaler uma
hora extra a uma hora e trinta minutos de folga, ainda mais quando essa
folga ¢ concedida mais de um meés apos a realizacéo da hora extra e aten-
dendo aos interesses exclusivos do empregador.

52



De fato, so se poderia conceber como minimamente razoavel um ban-
co de horas, com aprovacao coletiva sindical, no qual primeiro houvesse
as horas de folga e depois elas fossem “pagas” com horas extras, preser-
vadas as diferencas quantitavas entre uma e outra, e realizadas com aviso
prévio minimo de 30 (trinta) dias. Fora disso, o banco de horas é apenas
uma formula para obstar a eficacia do direito fundamental a limitacao da
jornada de trabalho, para impedir o pagamento do servico extraordinario
no porcentual e forma previstos constitucionalmente e, assim, massacrar
os trabalhadores com elevadas jornadas nao remuneradas, imprevisibili-
dade e inseguranca.

Por fim, essa disposicdo demonstra-se incompativel com a nocao de
proibicao de retrocesso, segundo a qual ha de ser rejeitada qualquer alte-
racao constitucional ou legal que atente contra os direitos sociais, extinga-
-0s ou mitigue-os, sob pena de ofensa ao ntcleo essencial legislativamen-
te concretizado dos direitos fundamentais, sobretudo quando implicar
afronta a dignidade da pessoa humana.

Art. 59-A. Em exce¢do ao disposto no art. 59 desta Consolidacdo, é fa-
cultado as partes, mediante acordo individual escrito, convengdo coletiva ou
acordo coletivo de trabalho, estabelecer horario de trabalho de doze horas
seguidas por trinta e seis horas ininterruptas de descanso, observados ou
indenizados os intervalos para repouso e alimentacdo.

Paragrafo Unico. A remuneragdo mensal pactuada pelo horario previsto
no caput deste artigo abrange os pagamentos devidos pelo descanso sema-
nal remunerado e pelo descanso em feriados, e serdo considerados compen-
sados os feriados e as prorrogagdes de trabalho noturno, quando houver, de
que tratam o art. 7° e 0 § 5% do art. 73 desta Consolidacdo.

()

Art. 60. Paragrafo Unico. Excetuam-se da exigéncia de licenca prévia as
jornadas de doze horas de trabalho por trinta e seis horas ininterruptas de
descanso.

Na medida em que a Constituicdo fixa a jornada maxima de oito ho-
ras e admite a excepcionalidade da realizacao de servico extraordinario,
qualquer referéncia legal que ordinarize a extensdo da jornada para além
desse limite afronta, diretamente, a Constituicao e a propria razao de ser
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historica do Direito do Trabalho. Essa é a razdo pela qual o artigo 59-A
nao podera ser reconhecido como norma juridica trabalhista.

A perversidade da permissao para a exploracao do trabalho humano
por doze horas consecutivas, quando a ordem internacional e constitu-
cional vigente claramente fixa, ja ha mais de um século, o limite maximo
de oito horas didrias, é também fruto de desconstrucao gestada dentro das
entranhas da Justica do Trabalho. Isso, porém, ndo elimina nem diminui
o carater igualmente perverso da “reforma”, que traz para o texto da CLT
essa aberracao.

Note-se que o § 2° do artigo 59 da CLT segue com igual redacdo, fixando
como maximo de extensao extraordinaria da jornada o limite de duas horas por
dia. Mesmo essa extensao, para que seja legalmente valida, deve ser extraor-
dindria, sob pena de nao estarmos mais tratando de horas extras, mas sim de
jornada regular, em contraposicao a literalidade do texto constitucional.

A Constituicao estabelece como direito fundamental “XIII — duracdo
do trabalho normal néo superior a oito horas diarias e quarenta e quatro
semanais, facultada a compensacao de horarios e a reducéo da jornada,
mediante acordo ou convencao coletiva de trabalho”. Entao, como ja re-
ferido no item anterior, nao se pode falar em acordo individual excepcio-
nando a norma constitucional. O exame dessa regra a luz do principio
da protecao impoe necessariamente seu afastamento, seja por extrapolar
o limite geral de dez horas, boicotando toda a ordem de valores ja refe-
rida no tépico anterior, seja por estabelecer uma jornada regular, e nao
extraordindria, fora dos parametros legais e constitucionais. A regra fere,
inclusive, a Convencéo 01 da OIT, que data de 1919, a qual fixa a jornada
de oito horas como o maximo da exploragio possivel.

Ainda que estivéssemos diante de um contrato de natureza comum e
aplicassemos as regras do direito comum, como a alteracdo introduzida
no artigo 8° da CLT maldosamente estimula, nao teriamos como susten-
tar a possibilidade de uma convencéao entre as partes derrogar, ignorar,
contrariar dispositivo constitucional, norma convencional e dispositivo
de lei para o efeito de suprimir direito fundamental. Bastaria invocar o
ja mencionado artigo 166 ou mesmo o artigo 1.707, ambos do Codigo
Civil. Isso porque a assimilacao de uma jornada ordindria de doze horas
implica renuncia ao pagamento de pelo menos quatro horas de trabalho
por dia, impondo ao trabalhador a prestacdo de servico sem contrapartida
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remuneratoria, como condicao para o acesso ao emprego. Para que essa
consequéncia ilegal nao se verificasse, seria preciso que o empregador
demonstrasse, no caso concreto, que a jornada de doze horas implicaria
remuneracao proporcionalmente maior (pelo menos um terco a mais) do
que aquela praticada para os trabalhadores contratados por oito horas.

O suposto descanso no dia seguinte nao afasta o empecilho juridico
a extrapolacao da jornada, valendo lembrar que, mesmo no julgamen-
to em que o STF reconheceu a constitucionalidade do artigo 5° da Lei
11.901/09, que fixa uma jornada de doze horas para bombeiros civis, se-
guidas por 36 horas de descanso, ADI 4.842, estabeleceram-se requisitos
minimos para sua aplicacao, tal qual a limitacao de 36 horas semanais de
trabalho, além de outras garantias, segundo preconizado no RE 590.415,
nao servindo a simples manutencdo do emprego.

Além disso, a regra do artigo 611-A, quando estabelece textualmente
que a “convencao coletiva e o acordo coletivo de trabalho tém prevaléncia
sobre a lei quando, entre outros, dispuserem sobre: I — pacto quanto a
jornada de trabalho, observados os limites constitucionais”, ¢ baliza de
contencao e afastamento das regras inseridas na CLT, cujo objetivo é o de
claramente afrontar a ordem juridica de protecdo a quem trabalha. Para
além do fundamento juridico, que autoriza com certa facilidade a nao
aplicacao dessa regra, é necessario pontuar que a jornada de doze horas
autorizada indiscriminadamente por esse dispositivo ilegal verifica-se, na
pratica, com mais frequéncia nas atividades ligadas a area de saude e de
vigilancia. Portanto, trabalhadores portando arma de fogo ou dedicados
ao cuidado da vida humana sao os mais afetados pela possibilidade de uti-
lizacao da forca de trabalho em limites inconstitucionais e inconvencio-
nais, algo que — é preciso que se reforce — ja ocorre na realidade da vida,
em razdo de jurisprudéncia flexibilizadora gestada no ambito da propria
Justica do Trabalho.

A situacao ¢ ainda mais ofensiva se atentamos para o texto do paragrafo
unico desse artigo 59-A. Essa regra, completamente dissociada do principio
da protecdo, tenta suprimir direito constitucional contido no inciso XV do
artigo 7°, da Constituicdo, que nem sequer contempla excecdes. Como tal,
¢ nulo, porque suprime direito, desafiando a norma do artigo 9° da CLT e
do artigo 1.707 do Codigo Civil. O artigo 59-A ainda refere que devem ser
“observados ou indenizados os intervalos”. E o paragrafo unico do artigo 60
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excetua “da exigéncia de licenca prévia” justamente a mais extenuante e noci-
va de todas: a ilegal jornada de doze horas.

Ora, o pagamento do intervalo evidentemente nao compensa o des-
gaste fisico e mental impingido ao trabalhador. Alias, nem sequer é licito
o pagamento antecipado de descumprimento de direito, ainda mais de
direito alimentar de carater fundamental. Seria como admitir, por exem-
plo, que alguém pagasse uma multa de transito e com isso se sentisse a
vontade para dirigir em alta velocidade, sem nenhuma responsabilidade
juridica. Ou levasse cestas basicas para uma escola e, com isso, estivesse
autorizado a praticar um furto.

Alids, nem ao menos a determinacao do pagamento do intervalo su-
primido ¢ suficiente para ressarcir o prejuizo causado ao trabalhador
de quem se exigirem doze horas consecutivas de trabalho sem intervalo
para descanso e alimentacao, pois também isso equivaleria a compreen-
der que um furto estaria resolvido pela mera devolucdo da mercadoria
subtraida.

No caso das relacoes de trabalho, em que o dano é pessoal e irrepara-
vel, nem seria possivel cogitar a mesma forma de punicao/ressarcimento
prevista no Direito civil ou no ambito penal no que tange aos crimes con-
tra o patrimonio. O que se verifica é que a “reforma” busca inutilmente
legitimar o reconhecimento da possibilidade de pratica contumaz de atos
ilicitos mediante prévio pagamento ao trabalhador.

As normas nao sao aprovadas para ser descumpridas, sobretudo quan-
do se referem a direitos de personalidade, como é o caso do direito a
desconexao, mesmo que estejamos sob o raciocinio da légica do capital.
Parar pelo menos uma hora durante o dia de trabalho ¢é essencial para
reduzir a fadiga fisica e mental. Se isso ¢ verdade em uma jornada consti-
tucional de oito horas, mais ainda em uma jornada estendida como a de
doze horas.

A afirmacdo que Rogério Marinho faz em seu relatério, de que a jorna-
da 12 x 36 é mais benéfica ao trabalhador, que labora doze horas e descan-
sa 36, ignora tanto os efeitos da fadiga que a extensdo da jornada provoca
sobre as forcas fisica e psiquica do trabalhador quanto a circunstancia, de
facil comprovacao na realidade da vida, de que esses trabalhadores difi-
cilmente, sobretudo em razao das baixas remuneragdes, possuem apenas
um emprego. Ao contrario, é muito comum verificar funcionarios das
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areas de saude e vigilancia que acumulam dois ou mais empregos, para
complementar a renda, e que se sujeitam a “dobra” da jornada quando
o colega do turno seguinte nao se apresenta para o trabalho. Permanecer
por doze horas ou mais no ambiente de trabalho, sem nenhum intervalo,
em atividades que no mais das vezes se realizam sob intempérie (vigilan-
tes e vigias) ou em ambientes hospitalares, sem duvida torna o trabalho
penoso, angustiante e adoecedor. Atrai, portanto, inclusive, a regra do
artigo 611-B, quando diz constituir objeto ilicito qualquer pactuacao que
atinja “normas de saude, higiene e seguranca do trabalho previstas em lei
ou em normas regulamentadoras do Ministério do Trabalho” (XVIL).

O mais importante é perceber, portanto, que o regime inconstitucional
de doze horas ganha nova dimensao quando reconhecemos todos os ma-
leficios, no ambito da saude fisica e mental e da possibilidade de convivio
social do trabalhador, que ele acarreta ou potencializa, identificando essa
pratica como verdadeiro boicote ao pacto social instituido em 1988.

De todo modo, por mais paradoxal que pareca, o mero enunciado feito
nesse dispositivo traz como consequéncia a eliminacdo completa de regi-
mes de trabalho ainda piores que habitam o cotidiano de muitos trabalha-
dores e estao refletidos em reclamacdes trabalhistas pelo Brasil afora, que
sao as horas extras além de duas ao dia e em regimes esdrtuxulos como os
de2x2,4x2e5x1,nos quais se realiza o trabalho durante doze dias
seguidos, com concessdo de folgas compensatorias em dias posteriores.

Por outro lado, nem como favor conferido pela logica do mal menor se
pode conferir eficacia ao paragrafo unico do artigo 59-A, quando simples-
mente nega vigéncia a outros direitos trabalhistas, como o descanso semanal
remunerado e os feriados, que possuem regras e regimes de compensacio
proprios. Ora, se a compensacao das 36 horas ¢ fundamento para o trabalho
em jornada de doze horas, isso em nada altera os demais direitos trabalhistas,
como o trabalho em DSR e feriados, cujo valor, por incidéncia de outras nor-
mas, que nao foram revogadas, é dobrado.

Art. 59-B. O ndo atendimento das exigéncias legais para compensagdo de
jornada, inclusive quando estabelecida mediante acordo tacito, ndo implica
a repeticdo do pagamento das horas excedentes a jornada normal didria se
ndo ultrapassada a duracao maxima semanal, sendo devido apenas o respec-
tivo adicional.
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Paragrafo Unico. A prestagdo de horas extras habituais ndo descaracteriza
0 acordo de compensacdo de jornada e o banco de horas.

O artigo 59-B introduzido pela Lei 13.467/17 também nao resiste ao exa-
me de compatibilidade com o ordenamento juridico vigente. Trata-se da in-
troducao, no texto da CLT, de jurisprudéncia do TST, que sem duvida afronta
o direito constitucional ao pagamento das horas extras.

E um texto com profunda abstencio de técnica juridica ou mesmo
com desrespeito a logica. Os autores da “reforma”, para atender aos inte-
resses do poder econdmico, quiseram criar uma espécie de ato juridica-
mente nulo, mas valido, seja la o que venha a ser isso.

Ora, o nao atendimento das exigéncias para a compensacao equivale
a inexisténcia de compensacgao. Logo, se ndo ha compensacio, o direito
aplicavel ao fato é que subsiste sem a compensacdo. Ou seja, retorna-se a
regra geral, que garante o pagamento, como extras, das horas que extra-
polam a jornada maxima de oito horas.

O artigo 9° da CLT, somado ao artigo 166, VI, do Cédigo Civil (“é nulo o
negocio juridico quando tiver por objetivo fraudar lei imperativa”), nao ape-
nas autoriza como impde ao intérprete aplicador o afastamento de qualquer
regra que, negando a protecao que inspira e justifica o Direito do Trabalho,
promova essa “fraude legal”, como é o caso do referido artigo 59-B.

Essa é também a conclusao que decorre da compreensao do principio
da protecdo como justificador da aplicacao ou do afastamento de uma
regra juridica.

A concepcao de que o principio é elemento constituinte da norma, que
vai fundamentar a aplicacdo da regra (transformando-a, entdo, em norma
juridica) ou subsidiar seu afastamento no caso concreto, permite reconhecer
que regras que neguem protecao ao trabalhador devem ter sua aplicaco afas-
tada. E, alias, o que se pode extrair dos termos do artigo 8° da CLT.

As horas extraordinarias constituem fator de impedimento da criacao de
novos postos de trabalho, aumento do estresse e, por consequéncia, dos casos
de acidentes de trabalho e doencas profissionais, além de comprometer a pro-
pria ordem social por impedir, concretamente, o empregado de fruir convivio
familiar, horas de lazer, reflexao, estudo, esporte ou mesmo 6cio criativo.

Portanto, qualquer regra que facilite a exploracéo do trabalho fora dos
limites maximos fixados na ordem internacional e constitucional vigente
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apresenta-se na realidade concreta das relacdes sociais como verdadeiro
boicote ao projeto de sociedade que instituimos em 1988, que traz a me-
dida minima necessaria para se tentar evitar a miséria economica, politica,
social e humana, na sociedade do capital.

O paragrafo unico do artigo 59-B, por sua vez, é uma agressao a in-
teligéncia humana. Além de desconsiderar a norma constitucional que
fixa o servico extraordinario como pratica excepcional, o dispositivo em
questao simplesmente sugere que a compensacao e o banco de horas po-
dem alterar o limite maximo da jornada. Ora, o que se permite, de forma
totalmente excepcional e, portanto, de maneira bastante restrita, ¢ a com-
pensacdo de horas, e ndo a alteracao do limite constitucional. Assim, se
descumprida a finalidade da excecédo, nao se pode atribuir efeito juridico
a partir dela propria, pois, desse modo, a excecao teria servido nao para
permitir uma situacao excepcional, e sim para negar vigéncia a regra geral.

Os autores da “reforma” pensam — se é que alguém ali pensou alguma
coisa — que podem entregar ao poder econéomico uma férmula para o
descumprimento da Constitui¢ao, mas niao podem.

Art. 71,§ 4° A ndo concessdo ou a concessdo parcial do intervalo intrajor-
nada minimo, para repouso e alimentagdo, a empregados urbanos e rurais,
implica o pagamento, de natureza indenizatéria, apenas do perfodo suprimi-
do, com acréscimo de 50% (cinquenta por cento) sobre o valor da remune-
racdo da hora normal de trabalho.

A redacéo do § 4° do artigo 71 precisa ser examinada juntamente com
aquela do inciso 111, do artigo 611, da CLT, segundo o qual a “convencao
coletiva e o acordo coletivo de trabalho tém prevaléncia sobre a lei quando,
entre outros, dispuserem sobre: (...) Il — intervalo intrajornada, respeitado o
limite minimo de trinta minutos para jornadas superiores a seis horas”.

Conforme ja referido, o artigo 611 nao estabelece a prevaléncia do
negociado sobre o legislado, porque por lei pretende dizer exatamente o
que pode e o que nao pode ser negociado. A autorizacao para concessao
de intervalo de, no minimo, 30 (trinta) minutos nao altera a regra geral
do caput do artigo 71, que se mantém higida e que fixa o minimo de uma
hora de intervalo para quem prestar servicos por mais de seis horas con-
secutivas, sendo que a eventual reducao para trinta minutos depende do
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atendimento de requisitos que garantem a efetividade da “promessa” dos
idealizadores da “reforma”, no sentido de que os trabalhadores e trabalha-
doras nao seriam prejudicados, ou seja, sairem trinta minutos mais cedo e
terem efetivos trinta minutos de descanso em local apropriado para tanto,
sem perda de tempo excessivo de deslocamento entre o posto de trabalho
e o refeitorio.

O fundamento apresentado para a aprovacdo da lei foi que essa re-
ducéo seria para beneficiar o empregado. Por consequéncia, para que tal
negociacdo seja valida, é necessario que haja uma demonstracao cien-
tifica de que tal reducdo nao acarreta riscos a saude, como determi-
nam o artigo 7° da Constituicdo e o proprio artigo 611-B da “reforma”.
Deve, ainda, haver prova de que existem condicoes efetivas para que o
intervalo seja cumprido e se destine, integralmente, a beneficiar con-
cretamente o trabalhador. Se, por exemplo, ele tiver de ficar esperando
dez minutos em fila para poder se alimentar, ou gastar boa parte do
tempo do intervalo se deslocando do posto de trabalho até o local de
alimentacdo, a norma nao estara sendo atingida, pois o ato de se ali-
mentar sera mais um transtorno do que uma satisfacdo. Note-se que tal
intervalo tem dupla finalidade: permitir a desconexao e a alimentacao
do profissional. Entao, se ambas nao forem atingidas, nao havera como
reconhecer beneficio na negociacao que o reduz. Além disso, deve haver
comprovacdo da reducdo do tempo total de permanéncia do empregado
no ambiente de trabalho.

E incompativel com o objetivo da norma o ato de submeter o traba-
lhador, com intervalo reduzido para trinta minutos, a execucao de tarefas
em sobrejornada, por exemplo.

Ha que observar também que a supressio do intervalo reduzido
equivale a invalidacdo do acordo de reducao, uma vez que desatende
a finalidade do ajuste. Assim, diante da invalidacao, prevalece a regra
geral do intervalo de uma hora e a necessidade de indenizacao por sua
supressao. Tal circunstancia determina ainda a possibilidade de indeni-
zacdo por dano moral, em razao do sofrimento imposto a quem se sub-
mete a tais condicoes de trabalho, sem duvida nocivas a higidez fisica e
psiquica do ser humano.

E uma ilusdo do legislador tentar criar a figura do ilicito parcial. Ora,
ou se cumpre a norma ou néo se cumpre. E se a norma em questdo, que
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ndo regula o preco de uma mercadoria, e sim fixa um parametro minimo
de preservacdo da condi¢ao humana, for descumprida, o efeito s6 podera
ser o que diz respeito ao ilicito praticado, até porque nao se pode criar um
subminimo ao minimo existencial fixado.

A questao é que faltam ao “legislador” da Lei 13.467/17 nocdes basicas
de direitos fundamentais.

Art. 62. Il - os empregados em regime de teletrabalho.

Art. 75-A. A prestacdo de servicos pelo empregado em regime de teletra-
balho observard o disposto neste Capitulo.

Art. 75-B. Considera-se teletrabalho a prestacdo de servicos preponde-
rantemente fora das dependéncias do empregador, com a utilizacdo de tec-
nologias de informagdo e de comunicagdo que, por sua natureza, ndo se
constituam como trabalho externo.

Paragrafo Unico. O comparecimento as dependéncias do empregador
para a realizagdo de atividades especificas que exijam a presenca do empre-
gado no estabelecimento ndo descaracteriza o regime de teletrabalho.

Art. 75-C. A prestacdo de servicos na modalidade de teletrabalho devera
constar expressamente do contrato individual de trabalho, que especificara
as atividades que serdo realizadas pelo empregado.

§1° Podera ser realizada a alteragdo entre regime presencial e de tele-
trabalho desde que haja mUtuo acordo entre as partes, registrado em aditivo
contratual.

§2° Podera ser realizada a alteracdo do regime de teletrabalho para o
presencial por determinagdo do empregador, garantido prazo de transicdo
miimo de quinze dias, com correspondente registro em aditivo contratual.

Art. 75-D. As disposicBes relativas a responsabilidade pela aquisicdo,
manutencdo ou fornecimento dos equipamentos tecnolégicos e da in-
fraestrutura necessaria e adequada a prestagdo do trabalho remoto, bem
como ao reembolso de despesas arcadas pelo empregado, serdo previstas
em contrato escrito.

Paragrafo Unico. As utilidades mencionadas no caput deste artigo ndo
integram a remuneragdo do empregado.

Art. 75-E. O empregador deverd instruir os empregados, de maneira ex-
pressa e ostensiva, quanto as precaucdes a tomar a fim de evitar doengas e
acidentes de trabalho.
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Paragrafo Unico. O empregado deverd assinar termo de responsabilidade
comprometendo-se a seguir as instrugdes fornecidas pelo empregador.

O regime de teletrabalho é definido como a prestacdo de servicos
“preponderantemente fora das dependéncias do empregador, com a
utilizacao de tecnologias de informacdo e de comunicacdo que, por
sua natureza, nao se constituam como trabalho externo” (artigo 75-B),
prevendo inclusive o comparecimento do empregado as dependéncias
do empregador “para a realizacdo de atividades especificas que exijam
a presenca do empregado no estabelecimento” (paragrafo tnico desse
mesmo dispositivo). Trata de uma realidade que ja existe e que, justa-
mente em face da tecnologia desenvolvida, em nada impede a fixacdo e
o controle da jornada.

Nesse sentido, o artigo 6 da CLT, cuja redacéo foi alterada em 2011,
estabelece que “nao se distingue entre o trabalho realizado no estabele-
cimento do empregador, o executado no domicilio do empregado e o
realizado a distancia, desde que estejam caracterizados os pressupostos da
relacdo de emprego”. E ainda acrescenta, em seu paragrafo tinico, que os
“meios telematicos e informatizados de comando, controle e supervisao
se equiparam, para fins de subordinacado juridica, aos meios pessoais e
diretos de comando, controle e supervisao do trabalho alheio”. A regra
ora prevista no artigo 62, I1I da CLT néo subsiste, portanto, no necessario
confronto com a disposicao do artigo 6°.

Além de pretender fixar mais uma hipétese de trabalho sem controle
e pagamento das horas extraordinarias, o que implica quebra completa
da possibilidade de controle de medida da troca na relacao de emprego, a
Lei 13.467/17 ainda dispoe que “disposicoes relativas a responsabilidade
pela aquisi¢ao, manutencao ou fornecimento dos equipamentos tecnolo-
gicos e da infraestrutura necessaria e adequada a prestacéo do trabalho
remoto, bem como ao reembolso de despesas arcadas pelo empregado,
serdo previstas em contrato escrito” e que “ndo integram a remuneraciao
do empregado” (artigo 75-D).

A pretensao é clara: transferir ao empregado os custos da producao. A
aplicacao desse dispositivo, de forma comprometida com o principio da
protecéo, a fim de torna-lo norma juridica trabalhista, e com atencao a
todo o sistema juridico, determina necessariamente que essa responsa-
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bilidade seja do empregador. E o que se extrai dos termos do artigo 2°
da CLT, quando define empregador como sendo quem assume o risco
do negocio.

Essa responsabilidade também esta presente no dever, previsto no ar-
tigo 7° da Constituicao e reproduzido em varios dispositivos da CLT, de
que o empregador previna riscos a saude do profissional no ambiente
de trabalho. Logo, a disposicdo do artigo 75-E, no sentido de que “o
empregado devera assinar termo de responsabilidade comprometendo-se
a seguir as instrucoes fornecidas pelo empregador”, nao pode ser inter-
pretada/aplicada de modo a transferir ao empregado dever que grava a
figura de quem toma o trabalho, sob pena de subversio de toda a ordem
juridica.

O dever do empregador, de instruir os empregados, de maneira ex-
pressa e ostensiva, quanto as precaucoes a tomar a fim de evitar doencas
e acidentes de trabalho, como refere o caput desse dispositivo, nao afeta
o dever de, igualmente, fiscalizar o ambiente, fornecer os elementos ne-
cessarios para torna-lo saudavel e, sobretudo, impedir o trabalho em so-
brejornada, na forma determinada nos artigos que compdem o Capitulo
V da CLT: “Da Seguranca e da Medicina do Trabalho”. Se as condicoes de
trabalho forem hostis, se nao houver fiscalizacao e efetivo cumprimento
do dever de prevenir riscos, ou mesmo se houver exigéncia de trabalho
em sobrejornada, devera ser reconhecido ao trabalhador o direito a inde-
nizacdo pela pratica de dano existencial, pois todo o potencial positivo
que a possibilidade de trabalhar em casa traz consigo é anulado nos casos
em que o tempo de descanso é invadido pelo tempo de trabalho, poten-
cializando a ocorréncia de doencas e acidentes.

E preciso atentar, ainda, para a regra do artigo 611-A, quando permite
negociacdo coletiva acerca de plano de cargos e salarios. Esse inciso tem, em
realidade, como principal objetivo estabelecer a possibilidade de definir, por
norma coletiva, quais sdo as funcoes de confianca. Aqui se verifica a imperio-
sanecessidade de enfrentarmos a incompatibilidade do artigo 62 da CLT com
a ordem constitucional vigente. Pois ¢ justamente para evitar o pagamento de
horas extras que se preveé a possibilidade de negociar quais seriam as funcoes
de confianca. Nesse sentido, o principio da proteco, especialmente quando
estabelece a primazia da realidade, devera ser o vetor para a aplicacdo ou o
afastamento de regra autonoma que sobre isso se pronuncie.
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Alias, precisamos urgentemente reconhecer que ja passou da hora de
afastarmos a aplicacéo dessa regra legal, que nao tem suporte constitucio-
nal, ja que a Constituicdo fixou a limitacdo da jornada de trabalho como
direito fundamental de todos os trabalhadores, sem excecdo, e nio esta
ancorada nos principios juridicos trabalhistas.

Nao se cogita de simples exoneracdo do dever de pagamento de horas
extras a determinado grupo de trabalhadores, na medida em que a atual
Constituicao da Republica garante a todos, sem excecdo, a limitacao da jor-
nada e o pagamento da remuneracéo adicional pelos excessos, sem diferen-
ciar entre trabalho executado dentro ou fora da sede da empregadora, com
ou sem fiducia especial. E flagrante a incompatibilidade do artigo 62 da CLT
com o atual texto constitucional. Note-se que o dispositivo exclui de todo
o capitulo sobre a duracéo do trabalho os trabalhadores inseridos naquelas
hipdteses. Entdo, aplicar o artigo 62, atentando para a sua literalidade, im-
plicaria negar a esses trabalhadores, inclusive, direito a descanso, repouso
semanal, adicional de horas extras e noturno etc. Nada torna mais evidente a
incompatibilidade dessa regra com a ordem constitucional vigente.

Sera necessario, a despeito do reconhecimento ou nao da exigéncia de
controle de horario, verificar, em cada caso concreto, a observancia dos
“limites constitucionais da jornada”, tal como refere o artigo 611-A da CLT.
Por consequéncia, em lugar da seguranca juridica, expressdo tantas vezes
repetida, também, nos dois relatorios que precedem e fundamentam o tex-
to da Lei 13.467/17, o que teremos € a total inseguranca, a ser superada,
em cada caso concreto, pela observacdo do cumprimento dos deveres de
higiene, seguranca, direcionamento da atividade e pagamento das horas
extras, por parte do empregador, também nas hipoteses de teletrabalho.

Destaque-se que o teletrabalho, que se vende como efeito da moder-
nidade, com meios distintos, ja existia desde os primoérdios do Direito do
Trabalho, na qualificacdo de trabalho em domicilio, regulado, no direito
patrio, pelo artigo 6° da CLT, néo se tendo, durante todo esse periodo,
abandonado a tarefa de buscar meios efetivos para garantir juridicamente
a esses trabalhadores a completude dos direitos trabalhistas, dentre os
quais a limitacdo da jornada de trabalho. Agora que o avanco tecnologico
ndo deixa margem a duvida quanto a essa possibilidade, de controle a
distancia, on-line, do tempo de trabalho, vem a lei, supostamente imbuida
de modernizacao das relacoes de trabalho, e exclui, expressamente, esse
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direito do trabalho em domicilio (ou teletrabalho). O problema é que, ao
fazé-lo, assume claramente que o controle é possivel, e, sendo assim, a
tentativa de afastar a limitacao da jornada de trabalho é indcua, pois, de
acordo com o principio da primazia da realidade, os direitos trabalhistas
se aplicam aos fatos concretos, e néo as abstracoes, ainda que legalmente
construidas, notadamente quando estas tentam evitar a efetividade de di-
reitos fundamentais.

Art. 134 § 1° Desde que haja concordancia do empregado, as Férias po-
derdo ser usufruidas em até trés perfodos, sendo que um deles ndo podera
ser inferior a quatorze dias corridos e os demais ndo poderdo ser inferiores
a cinco dias corridos, cada um.

§ 22 (Revogado).

§ 32 £ vedado o infcio das Férias no perfodo de dois dias que antecede
feriado ou dia de repouso semanal remunerado.

A fruicdo de trinta dias de férias, direito que poucos trabalhadores
conseguem exercer mesmo hoje em dia, é medida de prevencdo de aci-
dentes, doencas, envelhecimento precoce, estafa fisica e mental etc. As
férias permitem a desconexdo, o convivio familiar, o turismo, a leitura e
a realizacao de outras atividades que certamente contribuem para tornar
melhor a convivéncia em sociedade. A ndo concessdo integral das férias,
a exemplo do que ocorre em relacao aos intervalos ou a qualquer outra
espécie de descanso legalmente assegurado, implica a total supressao ou
séria limitacdo do exercicio desse direito ao ocio, ao lazer, a desconexdo.

Se o direito minimo previsto na Constituicio com o titulo de férias
(artigo 7°, XVII — gozo de férias anuais remuneradas com, pelo menos,
um terco a mais do que o salario normal) é trinta dias por ano (Art. 130, I,
da CLT) de descanso com a percepcéo de salario acrescido de adicional de
um terco, a fruicdo de quinze, vinte ou 25 dias de férias por ano implica
o desrespeito absoluto a esse descanso minimo assegurado como direito
fundamental. E o que ocorre também quando h4 fracionamento, pois o
proprio objetivo da norma se esvai, facilitando, na pratica, a supressao
desse direito a desconexao.

De qualquer modo, de acordo com a literalidade do artigo 134, esse
fracionamento dependera sempre de que haja expressa concordancia do
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empregado. Essa concordancia, em uma realidade em que ha subordina-
cdo, estd sempre sujeita ao crivo jurisdicional, pois, se evidenciado vicio
de consentimento, pela necessidade de manter o vinculo, por exemplo,
ha de ser considerada nula, na forma do artigo 9° da CLT e do artigo 166,
VI, do Codigo Civil. Alias, a nocao de irrenunciabilidade, que decorre
diretamente da protecéo, autoriza inclusive presuncao nesse sentido.

Da-se aqui, ademais, a mesma situacdo de afronta aos postulados de
ordem publica, abrindo-se a possibilidade de uma concorréncia entre os
profissionais pelos postos de trabalho, por meio da aceitacdo de piores
condi¢oes de trabalho. Essa possibilidade aberta, ainda que pensada no
limite estrito do interesse de um trabalhador, ao qual, individualmente, a
reducdo possa parecer benéfica, é o ponto de destruicao de todo o aparato
de protecao juridica trabalhista.

E, se uma norma confronta com a propria razao de ser do Direito do
Trabalho, é evidente que quem sucumbe é a norma.

Convém também perceber que ndo impressiona o argumento da maior
liberdade negocial do empregado, se pertinente fosse esse parametro li-
beral de analise no Direito do Trabalho, pois a lei, ainda assim, fixou a
quantidade de vezes de parcelamento das férias e limites, de catorze dias
e cinco dias tuteis, o que, dentro da propria logica de defesa da norma,
ndo poderia prevalecer, pois implica ingeréncia legislativa no pressuposto
(falso) da liberdade de escolha do trabalhador.

3. Trabalho intermitente

Art. 443. O contrato individual de trabalho podera ser acordado tacita
ou expressamente, verbalmente ou por escrito, por prazo determinado ou
indeterminado, ou para prestacdo de trabalho intermitente.

)

§ 32 Considera-se como intermitente o Contrato de Trabalho no qual a
prestacdo de servicos, com subordinacdo, ndo € continua, ocorrendo com
alternancia de perfodos de prestacdo de servicos e de inatividade, determi-
nados em horas, dias ou meses, independentemente do tipo de atividade
do empregado e do empregador, exceto para os aeronautas, regidos por
legislacdo propria.

()
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Art. 452-A. O Contrato de Trabalho intermitente deve ser celebrado por
escrito e deve conter especificamente o valor da hora de trabalho, que ndo
pode ser inferior ao valor horario do salario minimo ou aquele devido aos
demais empregados do estabelecimento que exercam a mesma fungdo em
contrato intermitente ou ndo.

§ 12 O empregador convocard, por qualquer meio de comunicacdo efi-
caz, para a prestagdo de servicos, informando qual serd a jornada, com, pelo
menos, trés dias corridos de antecedéncia.

§2° Recebida a convocagdo, o empregado tera o prazo de um dia Util
para responder ao chamado, presumindo-se, no siléncio, a recusa.

§ 3% A recusa da oferta ndo descaracteriza a subordinacdo para fins do
contrato de trabalho intermitente.

§ 4° Aceita a oferta para o comparecimento ao trabalho, a parte que
descumprir, sem justo motivo, pagara a outra parte, no prazo de trinta dias,
multa de 50% (cinquenta por cento) da remuneracdo que seria devida, per-
mitida a compensagdo em igual prazo.

§ 52 O perfodo de inatividade ndo serd considerado tempo a dispo-
sicdo do empregador, podendo o trabalhador prestar servicos a outros
contratantes.

§ 62 Ao final de cada perfodo de prestacdo de servico, o empregado
receberd o pagamento imediato das seguintes parcelas:

| - remuneragdo;

Il - Férias proporcionais com acréscimo de um terco;

Il - décimo terceiro salario proporcional;

IV - repouso semanal remunerado; e

V - adicionais legais.

§7° O recibo de pagamento devera conter a discriminagdo dos valores
pagos relativos a cada uma das parcelas referidas no & 62 deste artigo.

§ 82 O empregador efetuara o recolhimento da contribuicdo previden-
cidria e o deposito do Fundo de Garantia do tempo de servico, na forma da
lei, com base nos valores pagos no perfodo mensal e fornecera ao emprega-
do comprovante do cumprimento dessas obrigagdes.

§9° A cada doze meses, 0 empregado adquire direito a usufruir, nos doze me-
ses subsequentes, um més de Férias, perfodo no qual ndo podera ser convocado
para prestar servicos pelo mesmo empregador.
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Talvez essa esteja entre uma das piores alteracoes promovidas na CLT
pela Lei 13.467/17. Embora exista em outros paises instituto com o mes-
mo nome, em nenhum deles o chamado trabalho intermitente é precari-
zante como aqui previsto. A introducao dessa expressao “trabalho inter-
mitente”, como uma terceira modalidade, ao lado do contrato de trabalho
por prazo determinado ou indeterminado (artigo 443), ja revela atecnia.
Isso porque o trabalho intermitente sera necessariamente indetermina-
do, regra geral para as relacoes de trabalho, nao dispondo a lei de modo
contrario. Mas, assim sendo, o contrato podera ser mantido para sempre,
sem que haja baixa na CTPS do trabalhador, nem pagamento das verbas
resilitorias, pois ndo ha nenhuma referéncia a obrigacao de exigir trabalho
por um determinado ntmero minimo de horas por més. Nao se teria,
pois, um vinculo juridico, mas um estado perpétuo de submissao. Uma
esdruxula contratacdo de servidao.

Diante disso, para evitar o prejuizo concreto que advird ao emprega-
do, sera preciso compreender que a nao exigéncia de trabalho, por um
periodo superior a um més, sem nenhuma previsao de nova chamada,
implicara direito a rescisao indireta do vinculo.

Sua definicdo esta no § 3° desse dispositivo, segundo o qual “consi-
dera-se como intermitente o contrato de trabalho no qual a prestacao de
servicos, com subordinacdo, ndo é continua, ocorrendo com alternancia
de periodos de prestacdo de servicos e de inatividade, determinados em
horas, dias ou meses, independentemente do tipo de atividade do empre-
gado e do empregador, exceto para os aeronautas, regidos por legislacao
propria”. A definicao eleita é proxima a disposicdo do ordenamento ju-
ridico inglés, quando regula o que 14 denominam zero-hour contract, no
artigo 27-A do Employment Rights Act de 1996.

E importante observar que com essa regra sepultamos de vez a confu-
sdo que parte da doutrina faz entre a continuidade/intermiténcia/eventua-
lidade e a caracterizacao de um vinculo de emprego. A relacéo de trabalho
subordinado a estrutura da empresa, continuo ou nao, é de emprego.
Entdo, nao eventual é o trabalho necessario a consecucao dos objetivos
da empresa, tal como o define Ribeiro de Vilhena, sendo irrelevante a
quantidade de dias ou horas em que o trabalho é prestado.

A regra trazida na “reforma”, tal como prevista, busca evitar que o em-
pregador assuma o risco da atividade, pois tenta permitir que ele remune-
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re o trabalho apenas quando dele efetivamente precisar. Eventual crise ou
falta de demanda, portanto, implicariam a sujei¢do do trabalhador a um
contrato sem recebimento de salario.

A alteracao legal ¢ justificada com o argumento de que pode gerar no-
vos postos de trabalho. A questao ¢ justamente que tipo de vinculo seria
criado, pois da forma como previsto, se aplicado sem a necessaria conta-
minacdo pelas normas e principios que orientam e justificam o Direito do
Trabalho, exigiria dos empregados que mantivessem pelo menos quatro
ou cinco vinculos, para que pudessem ter alguma previsibilidade de re-
muneracao (e contribuicdo previdenciaria) suficiente para sua subsistén-
cia fisica. Entdo, o que aparentemente é apontado como uma vantagem,
concretamente apresenta-se como a magica da multiplicacao dos postos
de trabalho sem aumentar, de fato, o numero de empregados, podendo
até, ao contrario, provocar maior desemprego, no sentido da eliminacao
dos empregos efetivos, que se substituiriam por esses precarios.

Apesar do claro objetivo de precarizar a remuneracao, também aqui
sera preciso, para que a regra possa tornar-se norma e, portanto, estar em
harmonia com a ordem juridica vigente e com os principios do Direito do
Trabalho, condicionar a validade de um contrato dessa natureza a garantia
— fixada no instrumento escrito — de que o trabalhador sera chamado, ao
menos, pelo nimero de vezes necessario para que sua remuneracao men-
sal atinja o valor integral do salario minimo, ou, na pior das hipoteses,
que se lhe preserve o recebimento do valor do salario minimo indepen-
dentemente do nimero de horas trabalhadas no més. E o que assegura,
alias, o artigo 7°, VII (garantia de salario, nunca inferior ao minimo, para
0s que percebem remuneracao variavel) da Constituicao, que, se vinha
sendo maltratado pela doutrina e pela jurisprudéncia majoritarias, precisa
urgentemente ser revisitado, para que volte a ser interpretado e aplicado
em consonancia com a ideia de preservacao da dignidade de quem traba-
lha, que permeia nossa carta constitucional.

Nzo se ha de conceber que o Direito do Trabalho legitime essa situa-
cdo, ainda que um artigo de lei sugira essa possibilidade.

Assim, embora o § 3° do artigo 433 estabeleca que o contrato intermitente
pode ser firmado em qualquer tipo de atividade do empregado e do empre-
gador, ¢ evidente que so se pode falar em intermiténcia nas situacoes faticas
de necessidades intermitentes de trabalho. A expressao “independentemente
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do tipo de atividade do empregado e do empregador” diz respeito a atividade
em si, e ndo a sua temporariedade, tanto que quando quis excluir um tipo de
atividade o fez expressamente, no que se refere aos aeronautas, regidos por
legislacdo propria.

Entdo, atendido o requisito minimo do recebimento do salario mi-
nimo, até porque isso foi garantido em todas as falas dos senadores que
utilizaram a palavra para tratar desse assunto e aprovaram a “reforma” no
dia da votacdo, s6 se concebe o contrato intermitente, como modalidade
especifica de relacao de emprego, nas situacoes em que a necessidade do
trabalho tenha tracos de descontinuidade.

Cumpre insistir que o contrato intermitente seria uma modalidade de
relacao de emprego, e esta, em conformidade com o principio da pri-
mazia da realidade, so se consagra com o exercicio de trabalho prestado
de forma ndo eventual, subordinada e remunerada. Ainda que a novi-
dade sirva para a correcao da equivocada apreensio do conceito de nao
eventualidade, possibilitando, pois, atrair para a formalidade o trabalho
nao continuo até hoje visto como ocasional e que, por isso, estaria, por
equivoco juridico, fora do ambito da relacao de emprego, o fato é que a
intermiténcia, ela propria, exige algum traco de regularidade, sob pena de
ser mera expectativa de direito, e ndo um vinculo juridico.

Nao é possivel pela norma em questao, no contexto da ordem juridi-
ca trabalhista, que uma empresa tenha, por hipotese, 300 profissionais
intermitentes, trabalhando em momentos distintos, em regime de total
submissao e inseguranca, para a satisfacdo de seu interesse produtivo,
que é permanente e poderia ser executado por 100 empregados efetivos.

Ja o § 1° do artigo 452-A permite que o empregado seja avisado, na sex-
ta-feira, sobre um trabalho a ser realizado na segunda (trés dias corridos de
antecedéncia). Pois bem, para que permaneca a disposicao do empregador,
e nao vire uma mercadoria a disposicdo de varios tomadores, firmando di-
versos vinculos de contrato intermitente, como medida de garantia de uma
remuneracao minima que lhe assegure trabalho decente, o trabalhador tera
realmente de ver garantida, pelo empregador, uma renda minima que o im-
peca de viver em situacdo de miserabilidade. Ainda que assim néo se entenda,
ao menos a regra do artigo 78 da CLT devera ser garantida. Ou seja, “quando
o salario for ajustado por empreitada, ou convencionado por tarefa ou peca,
sera garantida ao trabalhador uma remuneracao diaria nunca inferior a do
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salario minimo por dia normal”. Entdo, mesmo que trabalhe por duas ou
trés horas, o trabalhador devera receber, no minimo, o valor equivalente a
um dia de trabalho. Devera, também, o trabalhador contratado sob essa mo-
dalidade receber o valor que equivale aos repousos semanais remunerados,
direito constitucional assegurado no artigo 7%, XV, e no artigo 67 da CLT, nao
alterado pela “reforma”.

A possibilidade de recusa nem sequer precisaria estar prevista no texto
legal (§ 2° do artigo 452-A), tampouco a referéncia de que tal recusa nao
descaracteriza a subordinacao para fins do contrato de trabalho inter-
mitente (§ 3%, ja que ndo se cogita de trabalho forcado na atual ordem
juridica brasileira.

Por sua vez, a previsao contida no § 4° desse dispositivo s6 podera ser
aplicada em relacdo ao empregador que tenha chamado o empregado para o
trabalho e, ato continuo, nao tenha permitido que ele o realize. Do contrario,
estarfamos diante de regra que afronta a norma fundamental que garante a
intangibilidade do salario (artigo 7°, X — protecao do salario na forma da lei,
constituindo crime sua retencao dolosa), com claro objetivo de desvirtuar,
impedir ou fraudar a aplicacdo da racionalidade de protecao que justifica a
existéncia de direitos trabalhistas (artigo 9°). Mesmo sob a logica do Direito
Civil, uma disposicao em tal sentido seria passivel de ser anulada, na forma
do ja mencionado artigo 166 do Codigo Civil.

A regra contraria, ainda, a Convencao 95 da OIT, ratificada pelo Brasil,
segundo a qual o empregador esta proibido de restringir a liberdade do traba-
lhador de dispor de seu salario da maneira que lhe convier (artigo 6). A mes-
ma convencao ainda dispoe que é “proibido qualquer desconto dos salarios
cuja finalidade seja assegurar pagamento direto ou indireto do trabalhador ao
empregador, a representante deste ou a qualquer intermediario (tal como um
agente encarregado de recrutar a mao de obra), com o fim de obter ou con-
servar um emprego” (artigo 99). E essa a hipétese que o § 4° do artigo 452-A
tenta introduzir na legislacao trabalhista e que deve ser rechacada, seja por
nao passar no controle de convencionalidade, seja porque é inconstitucional,
seja, ainda, porque é nula em razdo das normas acima citadas.

Ainda que se aplique essa regra, o trabalhador, que precisara se sujeitar a
quatro ou cinco empregos concomitantes, permanecendo 24 horas por dia
conectado, em razdo da possibilidade de ser chamado para o trabalho, tem o
direito de aceitar a proposta de prestacao de servico que lhe for mais vantajo-
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sa. Entdo, se um empregador comunicar a necessidade de trabalho, o empre-
gado aceitar e, ato continuo, receber melhor oferta de outro empregador, essa
devera ser considerada uma recusa justificada, para efeito de afastar a multa
prevista nesse dispositivo.

A perversidade desse dispositivo alcanca seu dpice na previsao dos § 5°
e 6° desse artigo 452-A. O primeiro devera ser interpretado para o efeito
de considerar a (falsa) liberdade do trabalhador (melhor dizendo, a sua
necessidade) de buscar outros empregos precarizados a fim de comple-
mentar sua renda. Nao deve, porém, ter o efeito de suprimir o direito do
empregado aos repousos, como ja mencionado. Nao esta definido o tem-
po minimo de “cada periodo”. O mais grave, porém, é que essa previsao
recria a formula do salario complessivo, transformando direitos a desco-
nexao, tal como os repousos e as férias, em mera remuneracao. Ademais,
esvazia completamente o sentido do 13° salario, que serve, inclusive, para
fomentar as vendas na época do Natal.

Em primeiro lugar, o periodo nio podera ultrapassar trinta dias e de-
vera observar a regra do artigo 459, § 1° da CLT. Além disso, o pagamento
imediato das férias proporcionais ou dos repousos nao elide o dever de
conceder esses descansos, na forma da Constituicdo e da CLT, ou de ser
responsabilizado por frustrar sua fruicao. De novo, aqui importa repetir
que o direito a desconexao constitui “um direito do homem de nao traba-
lhar, ou, como dito, metaforicamente, o direito a se desconectar do traba-
lho”. Nossa realidade atual ja impoe extrema conexdo, 24 horas por dia,
sete dias por semana. Se permitirmos que os trabalhadores permanecam a
disposicao do chamado do empregador (sem serem remunerados por essa
espera) e percam o direito a desconectar-se, estaremos negando concre-
tamente esses direitos constitucionais e potencializando o adoecimento.

A intencdo de assim agir é clara, sobretudo a partir da redacao do § 9°
desse artigo 452-A. Ora, essa regra s6 podera ser aplicada se o emprega-
dor, nesse més, garantir remuneracao integral ao trabalhador. Do contra-
rio, ndo estaremos diante do direito as férias, mas apenas da auséncia de
trabalho e de remuneracéo, algo que sem duvida afronta diretamente toda
a estrutura de protecdo de nosso ordenamento juridico.

A compreensdo que aqui propomos busca coibir o uso dessa forma de
contratacdo, pois sua consequéncia sem duvida sera o aumento do desem-
prego, devido ao deslocamento de empregados efetivos para intermitentes
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(que sdao empregados, mas em uma condicao de desemprego), e a reducédo
do consumo, dada a retracio da taxa salarial que a proliferacao do contrato
intermitente tende a gerar. Além disso, é grave o prejuizo para o consumi-
dor, quanto a diminuicao da qualidade na prestacio de servicos. Também
¢é evidente o aumento dos riscos a saude e a vida, como Ricardo Ferraco,
o relator do projeto de Lei da “reforma” no Senado, acaba por admitir em
seu relatorio. Note-se que essa modalidade de trabalho, se aplicada como
pretendem os idealizadores da “reforma”, implicard nao so a proliferacao do
subemprego, mas também a impossibilidade concreta de que o trabalhador
obtenha a aposentadoria. Aumentando a inseguranca e o sofrimento, po-
tencializa as causas de doencas profissionais, provocando custos sociais de
diversas naturezas, que incluem até mesmo os desajustes familiares.

Por fim, ainda permitira, caso nao sofra o filtro antes proposto, que os em-
pregadores estabelecam uma relacao quase indefinida de trabalhadores a sua
disposicéo, fazendo com que todos concorram entre si e, com isso, percam
completamente a liberdade de aceitar ou nao o trabalho quando tiverem seu
nome “graciosamente” lembrado. A tendéncia, portanto, é que o empregador
se apresente como uma espécie de benfeitor, enquanto os trabalhadores, es-
perando as esmolas do trabalho, estardo, inclusive, na contingéncia de agra-
decer pelo favor concedido. E néo terdo coragem de reclamar de nenhuma
irregularidade no ambiente de trabalho, pois saberdo que qualquer ato que
desagrade ao empregador podera implicar sua pretericdo na proxima “cha-
mada”. E isso que precisamos evitar, na logica do “aplicar, nao aplicando”,
até que tenhamos a coragem e a possibilidade juridica de revogar essa Lei
13.467/17.

Ainda, considerando que o artigo 8° mantém o direito comparado
como fonte formal do Direito do Trabalho, sera preciso buscar em legis-
lacoes andlogas preceitos que tornem o trabalho intermitente no Brasil
compativel com a protecdo que legitima a aplicacdo das regras trabalhis-
tas. Do Codigo do Trabalho de Portugal, por exemplo, temos a licao de
que o contrato de trabalho intermitente s6 pode ser utilizado por empresa
que exerca uma atividade de forma descontinua ou com intensidade va-
riavel, em que periodos de atividade do trabalhador sao intercalados com
um ou mais periodos de inatividade. Essa restric@o, que se qualifica como
razdo para uma forma de contrato que fragiliza a posicdo juridica e ma-
terial do empregado, ndo apenas em seu vinculo com o empregador, mas
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inclusive na sociedade em que vive, pode bem ser exigida como condicao
de validade para o uso do trabalho intermitente no Brasil, seja com base
na legislacdo comparada, seja por aplicacao do que estabelece o artigo 9°
da CLT.

Do direito italiano, em que ha modalidade similar prevista no DL
81/2015, em seus artigos 13° e seguintes, podemos extrair a exigéncia de
que essa forma de contratacdo seja vedada para administracao publica,
para substituir trabalhadores em greve, para empresa que tenha promovi-
do dispensa coletiva nos tltimos seis meses e para empregadores que nao
fazem analise de prevencdo de riscos no ambiente de trabalho. Isso tem
de ser estabelecido por escrito, incluindo a duracdo prevista, a hipotese
que justifica esse tipo de contratacdo, a modalidade de disponibilidade
(com quanto tempo de antecedéncia o trabalhador sera chamado, que
deve ser de pelo menos um dia de trabalho) e a remuneracéo.

4. Acesso a justica

Art. 82 § 12 O direito comum sera fonte subsidiaria do direito do trabalho.

Art. 8% § 22 Simulas 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 obrigacdes que
nao estejam previstas em lei.

Art. 8% § 3% No exame de convencdo coletiva ou acordo coletivo de
trabalho, a Justica do Trabalho analisara exclusivamente a conformidade dos
elementos essenciais do negécio jurfdico, respeitado o disposto no art. 104
da Lei 10.406, de 10 de janeiro de 2002 (Codigo Civil), e balizara sua atuagdo
pelo principio da intervenc¢do minima na autonomia da vontade coletiva.

O artigo 8° da CLT teve sua redacdo preservada. Mas com os trés pa-
ragrafos criados pela Lei 13.467/17 o legislador teve a intencao clara de
criar obstaculos ao Direito do Trabalho, sem, contudo, alcancar o objetivo.

No Direito do Trabalho os principios, as normas gerais do direito, os
usos e costumes e o direito comparado sempre foram fontes formais a se-
rem consideradas pelo intérprete. Mas isso nao significa o permissivo de
uma invasao de logicas juridicas contrarias aos fundamentos do Direito
do Trabalho, e sim uma complementaridade, no sentido da utilidade.
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Com a formulacéo tedrica de um Direito do Trabalho, potencializando
a conduta dos atores sociais na formacao de direitos que visem a melho-
ria das condicoes de vida dos trabalhadores, rompeu-se com a logica do
direito comum. Por isso mesmo, nao faz nenhum sentido simplesmente
aplicar ao Direito do Trabalho técnicas desenvolvidas em um raciocinio
juridico que esse novo direito se propds a superar. Se tentarmos consi-
derar o Direito do Trabalho com a racionalidade sobre a qual se edifica
o direito comum, a formulacio de Direito do Trabalho como ramo auto-
nomo e especializado do Direito perdera a razao de existir. Essa perda de
sentido serd tanto maior sob a perspectiva trabalhista quanto a sujeicao
a essa técnica supostamente cientificista servir para diminuir os direitos
sociais que compdem o Direito do Trabalho.

A afirmacdo do § 1° de que o direito comum ¢ fonte subsidiaria do
Direito do Trabalho tanto serve para abrir a porta para uma invasao des-
trutiva do Direito do Trabalho quanto contribui para reafirmar o espaco
especifico que lhe fora conferido, deixando-se claro o carater meramente
complementar das normas do direito comum.

O § 2° do artigo 8°, primeiro, busca impedir que “sumulas e outros
enunciados de jurisprudéncia” restrinjam direitos. Temos aqui, certamen-
te na contramdo do que pretendiam os idealizadores da “reforma”, argu-
mento necessario para nao mais aplicar as tantas simulas que contrariam
norma constitucional, tal como a Sumula 331.

Mas o dispositivo vai além e tenta impedir o que é préprio a jurispru-
déncia, que é a criacao do direito, que, como se sabe, nao se confunde
com a lei em sentido estrito. A vida social é dinamica e nem tudo esta
precisamente regulado em uma lei; é por isso que o direito é um conjunto
normativo, do qual, a partir das leis, examinadas como um todo e histo-
ricamente contextualizadas, se fixam os regramentos necessarios para a
vida em sociedade. Nao se esta preconizando a possibilidade de que a juris-
prudéncia crie leis ou obrigacoes fora dos limites do ordenamento juridico,
mas a formula da legalidade é vista no contexto do direito, assumindo a ju-
risprudéncia uma posicao de relevo para estabelecer obrigacoes juridicas
que ja estejam insertas no conjunto normativo.

Nesse sentido, a parte final do § 2° do artigo 8°, ou diz algo impréprio
ou nao diz nada além do que sempre se soube, nao trazendo, pois, sob
ambos os aspectos, nenhum efeito na vida do Direito do Trabalho.
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Ja o § 3° do artigo 8° procura claramente fixar, na propria lei, um di-
recionamento ideologico para o intérprete e, mais do que isso, interferir
no proprio poder jurisdicional, ou seja, no poder que se confere demo-
craticamente, no Estado de Direito, aos juizes para, com independéncia,
dizerem o direito.

A regra, portanto, ¢ um atentado ao Estado Democratico de Direito,
uma vez que tenta criar um roteiro para a avaliacdo juridica de uma si-
tuacao especifica, fugindo, inclusive, dos parametros gerais do Direito do
Trabalho e da propria teoria geral do direito.

Ora, pensando a partir do que restou disposto no proprio § 1° do arti-
go 8% acima mencionado, se o juiz deve examinar a norma coletiva aten-
tando para as regras do Codigo Civil, s6 podera extrair de la os elementos
que confirmem e reforcem os objetivos que se direcionam ao Direito do
Trabalho. E, nesse sentido, a remissao feita pela Lei 13.467/17 foi grotes-
camente limitadora das potencialidades juridicas do direito comum, no
confronto entre eficacia dos negocios juridicos e protecao dos direitos de
personalidade.

Vejamos, pois, alguns dispositivos do Codigo Civil que podem ser in-
vocados na analise em questao: artigo 11 (com excecdo dos casos previs-
tos em lei, os direitos da personalidade sdo intransmissiveis e irrenuncia-
veis, ndo podendo seu exercicio sofrer limitacdo voluntaria); artigo 12
(autoriza, para além da condenacdo em perdas e danos, que o juiz fixe
“outras sangoes previstas em lei”, na linha do que também dispde o artigo
652 da CLT); artigo 113 (determina que “os negocios juridicos devem ser
interpretados conforme a boa-fé e os usos do lugar de sua celebracao”, e
sdo nulos quando “néo revestirem a forma prescrita em lei” (IV, do artigo
166), e a “forma prescrita em lei”, para o “negocio juridico” de compra e
venda da forca de trabalho, é a relacao de emprego (artigo 7, inciso I, da
Constituicdo da Republica).

Portanto, a aplicacao desse § 3° do artigo 8 da CLT pode nos fornecer
mais um elemento para a declaracido de nulidade de qualquer espécie de
intermediacdo da forca de trabalho.

Podem, ainda, ser utilizados: artigo 171 (estabelece que “além dos casos
expressamente declarados na lei, é anulavel o negocio juridico por vicio re-
sultante de erro, dolo, coacéo, estado de perigo, lesiao ou fraude contra cre-
dores” — inciso II); artigo 186 (aquele que, por acdo ou omissao voluntaria,
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negligéncia ou imprudéncia, violar direito e causar dano a outrem, ainda que
exclusivamente moral, comete ato ilicito); artigo 187 (também comete ato
ilicito o titular de um direito que, ao exercé-lo, excede manifestamente os
limites impostos pelo seu fim econdmico ou social, pela boa-fé ou pelos bons
costumes); artigo 927 (aquele que, por ato ilicito [artigos 186 e 187], causar
dano a outrem, fica obrigado a repara-lo. Paragrafo unico. Havera obrigacao
de reparar o dano, independentemente de culpa, nos casos especificados em
lei, ou quando a atividade normalmente desenvolvida pelo autor do dano
implicar, por sua natureza, risco para os direitos de outrem); artigo 932 (sao
também responsaveis pela reparacao civil: 11l — o empregador ou comitente,
por seus empregados, servicais e prepostos, no exercicio do trabalho que lhes
competir, ou em razao dele); e artigo 942 (os bens do responsavel pela ofensa
ou violacao do direito de outrem ficam sujeitos a reparacao do dano causado;
e, se a ofensa tiver mais de um autor, todos responderao solidariamente pela
reparacao. Paragrafo unico. Séo solidariamente responsaveis com os autores
0s coautores e as pessoas designadas no artigo 932).

Do mesmo modo, pode-se extrair do Codigo Civil a regra segundo
a qual é nulo o negocio juridico quando “tiver por objetivo fraudar lei
imperativa” (artigo 166, VI), o que ocorre, por exemplo, nas hipoteses
denominadas “Pejotizacao”, nos acordos para pagamento de salario como
se fosse indenizacao, ou mesmo em qualquer pacto que permita renuncia,
vedada tanto pelo artigo 9° da CLT quanto pelo artigo 1.707 do Codigo
Civil (“Pode o credor nao exercer, porém lhe é vedado renunciar o direito
a alimentos, sendo o respectivo crédito insuscetivel de cessdo, compensa-
¢do ou penhora”).

Tanto o artigo 8° quanto o artigo 702, que altera a regra de edicao
e observancia de sumula, tém o mesmo objetivo de conter o que o
relator Ricardo Ferraco chama de “populismo judicial” e que a dou-
trina trata como ativismo judicial. E evidente que regras como es-
sas nao conseguirao impedir o juiz do trabalho de fazer cumprir a
Constituicao nem de zelar pelo andamento rapido das causas, como
alidas determina expressamente o artigo 765 da CLT. Ao contrario
do que imaginaram os elaboradores da “reforma”, o texto da Lei
13.467/17 acaba por aumentar ainda mais o poder de atuacdo do
juiz. Permite, por exemplo, a dilatacao dos prazos processuais e a
alteracao da ordem de producao dos meios de prova, “adequando-os
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as necessidades do conflito de modo a conferir maior efetividade a
tutela do direito” (artigo 775, § 2°).

Por fim, é interessante perceber a contradicdo explicita na lei, que se
refere, expressamente, a um “principio da intervencdo minima na auto-
nomia da vontade coletiva” e, em diversos outros dispositivos, alguns ja
examinados acima, estimula a acdo individual de trabalhadores em con-
corréncia com a vontade coletiva. Assim, aplicando esse dispositivo, que
reforcou a intervencao do Estado nas relacoes de trabalho, pode-se negar
vigéncia a todos os dispositivos da propria lei que confrontam com a “au-
tonomia da vontade coletiva”, que nao pode ser vista apenas como uma
formula abstrata para retracao de direitos, e sim como expressdo concreta
de poder dos trabalhadores para, com a forca coletiva, buscar melhores
condicoes de trabalho e obstar as praticas individuais de rentncia a direi-
tos (de acordo com o caput do artigo 7° da Constituicdo, inclusive), nao
se podendo, pois, falar, no Direito do Trabalho, como efeito da propria
“reforma”, em autonomia da vontade individual.

Art. 1. A pretensdo quanto a créditos resultantes das relagdes de traba-
lho prescreve em cinco anos para os trabalhadores urbanos e rurais, até o
limite de dois anos ap6s a extingao do Contrato de Trabalho.

| - (revogado).

Il - (revogado).

§ 2° Tratando-se de pretensdo que envolva pedido de prestagdes suces-
sivas decorrente de alteracdo ou descumprimento do pactuado, a prescri¢do
é total, exceto quando o direito a parcela esteja também assegurado por
preceito de lei.

§3° Alinterrupcdo da prescricdo somente ocorrera pelo ajuizamento de
reclamagdo trabalhista, mesmo que em juizo incompetente, ainda que venha
a ser extinta sem resolu¢do do mérito, produzindo efeitos apenas em relagao
aos pedidos idénticos.

Art.11-A. Ocorre a prescri¢do intercorrente no processo do trabalho no
prazo de dois anos.

§1° A fluéncia do prazo prescricional intercorrente inicia-se quando o
exequente deixa de cumprir determinacdo judicial no curso da execuggo.

§ 2° A declaracdo da prescricdo intercorrente pode ser requerida ou
declarada de oficio em qualquer grau de jurisdicao.
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A prescricdo nos é apresentada como instituto juridico criado em
nome de uma suposta necessidade de seguranca, como sancio que se
aplica ao titular do direito que permanece inerte diante do ato de ou-
trem que viola um interesse seu, juridicamente assegurado. Para que os
conflitos que decorram dessa situacao ndo sejam eternos, o Estado esta-
belece um prazo dentro do qual aquele que se sente lesado deve interpor
a demanda, para discutir em juizo suas pretensoes. A razao social dessa
imposicdo de tempo para agir, nos dizem, é o interesse em pacificar as
relacoes, em lugar de perpetuar os conflitos. O fato de que a prescricao
atinge apenas direitos de crédito nos demonstra, desde logo, que ha uma
preocupacao social, adequada a perspectiva do capital, de conservacao do
patrimonio. A pacificacao dos conflitos sociais é pensada sob a perspecti-
va das relacoes de crédito e débito. Entdo, trata-se de instituto que precisa
ser refletido e aplicado restritivamente, pois ndo deve boicotar o projeto
juridico edificado na Constituicao de 1988, cujo escopo é a realizacao
(e ndo a negacao) dos direitos sociais fundamentais. Por isso mesmo, a
definicao da prescricao é a de que “violado o direito, nasce para o titular a
pretensao, a qual se extingue, pela prescricao” (Codigo Civil, artigo 189).

Se é a exigibilidade que perece, quando o juiz pronuncia a prescrico,
ndo se pode falar em “prescricao total” (construcdo do TST, como inclu-
sive admite expressamente a sumula 409: “Nao procede acdo rescisoria
calcada em violacao do artigo 7°, XXIX, da CF/1988 quando a questao
envolve discussdo sobre a espécie de prazo prescricional aplicavel aos
créditos trabalhistas, se total ou parcial, porque a matéria tem indole in-
fraconstitucional, construida, na Justica do Trabalho, no plano jurispru-
dencial”), como agora, inadvertidamente, dispde o artigo 11, § 2° A pres-
cricao podera incidir apenas sobre as parcelas que se tornaram exigiveis
ha mais de cinco anos da data da propositura da demanda.

Quanto ao § 3° desse dispositivo, é certo que nao impedira o ajui-
zamento de protesto interruptivo da prescricdao, previsto no CPC e am-
plamente aceito no ambito da Justica do Trabalho. Trata-se apenas de
incorporacao ao texto legal, de previsao contida em sumula do TST, acer-
ca da aplicacdo de regra que também existe no processo comum: a acio
ajuizada, mesmo que arquivada, interrompe a prescricio em relacao aos
pedidos ali formulados.
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O artigo 11-A introduz a prescricdo intercorrente no processo do tra-
balho, contrariando a jurisprudéncia absolutamente majoritaria, pauta-
da pela simula 114 do TST, e o recente pronunciamento traduzido na
Instrucdo Normativa 39/TST. A fluéncia desse prazo prescricional inicia-
-se, de acordo com o novo dispositivo, “quando o exequente deixa de
cumprir determinacéo judicial no curso da execucao”. Entao, basta que
o exequente impulsione o processo, requerendo ao juizo a adoc¢do das
medidas de que dispoe (SENIB, BACENJUD, RENAJUD etc.), para que
esteja afastada a aplicacdo dessa regra.

As alteracdes processuais sao certamente as mais graves, quando se exa-
mina o conteudo da Lei 13.467/17, por sua clara tentativa de afastar o traba-
lhador da tutela jurisdicional. Temos, porém, o principio de acesso a justica,
decorréncia logica do monopolio da jurisdicdo, que estd positivado em pelo
menos dois momentos, na parte dos direitos fundamentais da Constituicio
de 1988: no artigo 5°, XXXV, e no artigo 7°, XXIX. Portanto, qualquer regra
que afronte tais normas nao apenas estara dissociada do principio da prote¢ao

e, com isso, nao podera ser considerada norma juridica — como também sera
eivada de inconstitucionalidade material e formal.

A propria gratuidade da Justica constitui conceito de cidadania e,
como tal, nao comporta divisdes. Trata-se de permitir acesso a justica a
quem ndo tem condicdes financeiras para isso. Tornar a gratuidade da jus-
tica menos garantista na Justica do Trabalho, em relacdo as outras searas
do direito, é tornar o trabalhador um cidadao de segunda categoria.

A regulacao da prescricao pela Lei 13.467/17, buscando sentidos res-
tritivos de sua aplicacdo, é uma tentativa de perverter a ordem constitu-
cional, na qual a prescricao aparece como um direito dos trabalhadores, e
ndo como uma garantia aos descumpridores dos direitos trabalhistas, que,
inclusive, estdo fixados ali na Constituicdo como direitos fundamentais.

As interpretacdes restritivas e as limitacdes, mesmo por atuagido de
oficio do juiz, que se estabelecem, concretamente, em favor do mau pa-
gador e em detrimento da eficacia dos direitos trabalhistas, nao estao, por
conseguinte, autorizadas juridicamente.

E se, por uma questdao de definicdo de fixacao de sentidos para con-
tribuir para a seguranca juridica, o passo necessariamente antecedente
é pensar na seguranca juridica dos trabalhadores, titulares dos direitos
assegurados na Constituic@o, so se pode falar em perecimento de direitos
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por inac@o dos trabalhadores se a estes se conferem as possibilidades reais
para agir. Assim, apenas no contexto da eficacia do preceito que assegura
aos trabalhadores a garantia contra a dispensa arbitraria é que se pode
falar em prescricdo, ainda mais com os sentidos restritivos propostos pela
Lei 13.467/17, valendo lembrar que mesmo essa lei nao se atreveu a negar
esse direito aos trabalhadores.

Art. 790. §3° E facultado aos juizes, érgéos julgadores e presidentes dos
tribunais do trabalho de qualquer instancia conceder, a requerimento ou de
offcio, o beneficio da justica gratuita, inclusive quanto a traslados e instru-
mentos, aqueles que perceberem saldrio igual ou inferior a 40% (quarenta
por cento) do limite maximo dos beneficios do regime geral de previdéncia
social.

§ 4° O beneficio da justica gratuita serd concedido a parte que compro-
var insuficiéncia de recursos para o pagamento das custas do processo.

Art. 790-B. A responsabilidade pelo pagamento dos honorarios periciais
é da parte sucumbente na pretensdo objeto da pericia, ainda que beneficiaria
da justica gratuita.

§12 Ao fixar o valor dos honorarios periciais, o juizo deverd respeitar o
limite maximo estabelecido pelo Conselho Superior da Justica do Trabalho.

§2° O juizo poderd deferir parcelamento dos honorarios periciais.

§3° O jufzo ndo podera exigir adiantamento de valores para realizacdo
de pericias.

§ 4° Somente no caso em que o beneficidrio da justica gratuita ndo tenha
obtido em jufzo créditos capazes de suportar a despesa referida no caput,
ainda que em outro processo, a Unido respondera pelo encargo.

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

§ 12 Os honorarios sdo devidos também nas agdes contra a Fazenda
Piblica e nas agdes em que a parte estiver assistida ou substituida pelo
sindicato de sua categoria.

§ 22 Ao fixar os honordrios, o juzo observara:

| - 0 grau de zelo do profissional;
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Il - o lugar de prestacdo do servico;

Il - a natureza e a importancia da causg,

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

§32 Na hipdtese de procedéncia parcial, o juizo arbitrara honorarios de
sucumbeéncia recfproca, vedada a compensacdo entre os honorarios.

§ 42 Vencido o beneficidrio da justica gratuita, desde que ndo tenha
obtido em jufzo, ainda que em outro processo, créditos capazes de suportar
a despesa, as obrigacdes decorrentes de sua sucumbéncia ficardo sob con-
dicdo suspensiva de exigibilidade e somente poderdo ser executadas se, nos
dois anos subsequentes ao transito em julgado da decisdo que as certificou,
o credor demonstrar que deixou de existir a situacdo de insuficiéncia de
recursos que justificou a concessdo de gratuidade, extinguindo-se, passado
esse prazo, tais obrigacdes do beneficiario.

§5° Sdo devidos honorarios de sucumbéncia na reconvengdo.

O conceito legal de assisténcia judiciaria gratuita esta no artigo 5° da
Constituicao: e ela deve ser integral. Portanto, abrange todas as despe-
sas do processo. E também o que estabelece o CPC, em seu artigo 98, §
1°, onde se elenca o que esta abrangido pela assisténcia judiciaria gratui-
ta, sendo que no rol respectivo estdo, expressamente, 0s custos com “os
honorarios do advogado e do perito”. Logo, uma norma que pretenda
estabelecer gravame ao trabalhador beneficiario da assisténcia judiciaria
gratuita, contrariando frontalmente a norma geral e a regra contida no
CPC, qualificando-se, desse modo, como avessa a nocdo de protecdo
que informa e justifica o Direito do Trabalho, nao podera ser aplicada.

A assisténcia judiciaria gratuita é uma conquista da cidadania e se in-
sere, pois, como uma garantia minima a todo e qualquer cidadao que se
encontre nas condi¢des estabelecidas na norma. Néo é possivel, portanto,
uma lei especifica reduzir o patamar de cidadania ja assegurado pela regra
geral, sob pena de se criar a inconcebivel figura, para os padrdes juridicos
atuais, da subcidadania.

A insercao, no artigo 790, de um § 3° afirmando que o beneficio da
justica gratuita podera ser alcancado apenas por aqueles que perceberem
salario igual ou inferior a 40% (quarenta por cento) do limite maximo
dos beneficios do Regime Geral de Previdéncia Social, evidentemente nao
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impede que o juiz defira tal beneficio, assim como inclusive refere o § 4°
do mesmo dispositivo, a todo aquele que “comprovar insuficiéncia de
recursos para o pagamento das custas do processo”. Na realidade das re-
lacoes de trabalho judicializadas, essa prova pode ser o proprio Termo de
Rescisdo do Contrato de Trabalho (TRCT) ou qualquer outro documento
que demonstre a perda da fonte de subsisténcia.

A norma do artigo 790-B, ao referir que a responsabilidade pelo pa-
gamento dos honorarios periciais é da parte sucumbente na pretensao
objeto da pericia, “ainda que beneficiaria da justica gratuita”, nao podera
ter interpretacao diversa daquela ja praticada na Justica do Trabalho, que
reconhece ao trabalhador a responsabilidade, mas dispensa o pagamento,
exatamente em face do beneficio que lhe foi reconhecido, uma vez que
isso esta assegurado aos cidadaos pela aplicacdo da regra geral ja referida.
Nada ha de ser alterado, portanto, na compreensao quanto a aplicacao
dos recursos da Unido, como ja ocorre, para permitir a efetiva remunera-
cdo do auxiliar do juizo, quando a parte autora estd ao abrigo da assistén-
cia judicidria gratuita.

A regra inserta no § 1° desse dispositivo (artigo 790-B), no sentido de
que o juizo devera respeitar o limite maximo estabelecido pelo Conselho
Superior da Justica do Trabalho, ao fixar o valor dos honorarios periciais,
depende inicialmente de que tais valores sejam mesmo fixados e, em se-
guida, da andlise da atividade pericial, que pode representar esforco que
justifique remuneracao superior a tal limite. Nao podemos esquecer que o
Conselho Superior da Justica do Trabalho edita recomendacdes, mas nao
detém competéncia para fixar valores de remuneracdo para os auxiliares
do juizo.

O § 3° do artigo 790-B estabelece proibicio que também contraria
frontalmente norma contida no CPC. Dispde que “o juizo nao podera
exigir adiantamento de valores para realizacao de pericias”. Ora, o artigo
95 do CPC, que nem sequer esta fundado na nocéo de protecao a quem
trabalha, estabelece que a remuneracao do perito podera ser adiantada. O
§ 3° do artigo 95 do CPC diz expressamente que, quando o pagamento
da pericia for de responsabilidade de beneficiario de gratuidade da justi-
ca, ela podera ser custeada com recursos alocados no orcamento do ente
publico e realizada por servidor do Poder Judicidrio ou por 6rgao publico
conveniado, tal como ja ocorre na Justica do Trabalho.
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Portanto, a disposicdo enxertada na CLT, no § 4° do mesmo artigo
790, no sentido de que “somente no caso em que o beneficiario da justica
gratuita nao tenha obtido em juizo créditos capazes de suportar a despesa
referida no caput, ainda que em outro processo, a Unido respondera pelo
encargo”, deve ser afastada, porque é incompativel com a propria nocao
de gratuidade que, alias, é decorréncia logica da protecéo juridica aqueles
que dela necessitam como obrigacdo do Estado.

Alids, aqui ha uma questao ainda mais grave. E que o crédito alimen-
tar é insuscetivel de rentncia, cessdo, compensacao ou penhora (artigo
1.707 do Codigo Civil), cuja aplicacao subsidiaria a Lei 13.467 exorta
0 juiz a fazer (nova redacao do artigo 8. O fato de que os créditos tra-
balhistas s@o alimentares esta consolidado na redacdo do artigo 100 da
Constituicdo, em seu § 1° segundo o qual tém natureza alimenticia os
créditos “decorrentes de salarios, vencimentos, proventos, pensoes e suas
complementacdes, beneficios previdenciarios e indenizacdes por morte
ou por invalidez”. Logo, nao podem ser compensados.

E preciso ainda pontuar que o artigo 195 da CLT estabelece que a
pericia deve ser determinada, de oficio, pelo Juiz, quando necessaria.
Assim, a parte poderda muito bem requerer o reconhecimento da condi-
cdo insalubre (inclusive por acdo declaratoria) e, mesmo quando formu-
lar a pretensao de pagamento da verba, dispensar desde logo a pericia,
informando ao juizo que, se entender necessaria a inspecao, a determine
de oficio. Desse modo, ndo podera ser onerada por eventual insucesso
da prova.

O debate a respeito dessa questdo nos permite perceber, enfim, que
a pericia nao é uma obrigacao do reclamante. Trata-se, em verdade, de
um meio de prova, do qual o juiz pode se socorrer, mas também nao esta
obrigado a fazé-lo se tiver a disposicdo nos autos outros elementos que
auxiliem na formacéo de seu convencimento, que pode advir, inclusive,
de presuncoes que decorram, por exemplo, da auséncia de realizacdo por
parte da empresa de PPRA e PCMSO. Nesse sentido, a pericia se insere
como elemento de prova de interesse do empregador. Tendo condicoes
financeiras para arcar com os honorarios prévios fixados, devera o em-
pregador requerer a prova e desde logo depositar o valor dos honorarios.
Ainda que a lei diga que o juiz ndo pode exigir o pagamento, isso nao o
impede de fixar valores a tal titulo. Se a reclamada, valendo-se da prerro-
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gativa legal, nao quiser efetuar o pagamento antecipado dos honorarios,
devera arcar com as consequéncias processuais da auséncia da producao
da prova, ja que o juiz, em razdo do principio da indeclinabilidade, esta
condenado a apreciar o mérito da pretensdo formulada pelo autor.

O artigo 791-A estabelece que “ao advogado, ainda que atue em causa
propria, serdo devidos honorarios de sucumbéncia, fixados entre o mini-
mo de 5% (cinco por cento) e 0o maximo de 15% (quinze por cento) sobre
o valor que resultar da liquidacao da sentenca, do proveito econdomico
obtido ou, ndo sendo possivel mensura-lo, sobre o valor atualizado da
causa”. O limite de 15% revela-se completamente dissociado da pratica
atual, inferior inclusive aos percentuais fixados em tabela pela OAB, e
certamente, se mantidos em decisdo judicial, implicarao a cobranca de
outros valores, a serem suportados diretamente pelo trabalhador.

A regra do paragrafo tnico do artigo 404 do Codigo Civil resolve o
problema. Ha ali autorizacéo para que o juiz defira indenizacdo comple-
mentar, sempre que entender insuficiente aquela pleiteada ou deferida em
razao de disposicéo legal. Alids, essa regra serve também para, em aplica-
cdo subsidiaria, majorar o valor da indenizacdo por dano moral, escapan-
do da prisdo em que a redacao do artigo 223 G, § 1°, tenta enredar o juiz.

O § 3° do artigo 791-A refere que, na hipotese de procedéncia parcial,
0 juizo arbitrara honorarios de sucumbeéncia reciproca, vedada a com-
pensacéo entre os honorarios. Aqui esta outra das mais nefastas previsoes
da Lei 13.467/17, pois a sucumbeéncia reciproca ¢ a antitese da razao de
existéncia mesma de um processo do trabalho.

A criacéo da Justica do Trabalho tem por pressuposto a facilitacao do
acesso a justica, o que inclui a nocao de jus postulandi e de assisténcia
gratuita. A gratuidade, inclusive, é um principio do processo do trabalho,
como se sabe, e abrange todas as despesas do processo. Portanto, a regra
da sucumbéncia reciproca, para que seja compatibilizada com a ordem
constitucional vigente e com o principio da protecao, implicara a fixacao
e a dispensa do pagamento dos honorarios, por parte do trabalhador al-
cancado pela gratuidade da justica. E, se assim néo for, para que a norma
seja aplicada em consonancia com a protecao que inspira a existéncia do
processo do trabalho, os honorarios deferidos ao patrono do reclamante
precisardo ser compensados com aqueles fixados em contrato, caso nao se
compreenda pela propria impossibilidade de cumulacao.
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Ademais, e tendo a vista a verificacdo do potencial economico diverso
das partes, conforme critério estabelecido na propria Lei 13.467/17 (arti-
g0 223-G, inciso X1), os honorarios fixados para o advogado da empresa
deverdo ser de 5%, enquanto aquele a ser reconhecido ao patrono do
trabalhador tera de observar o patamar maximo de 15%.

Além disso, ha que reconhecer que sucumbéncia reciproca nao
existe no aspecto especifico da quantificacio do pedido. Isto é, se,
por exemplo, o pedido de dano moral, com valor pretendido de R$
50.000,00, for julgado procedente, mas no patamar fixado pelo juiz
for de R$ 5.000,00, ndo se tera a hipotese de “procedéncia parcial”, da
qual advém a sucumbéncia reciproca, porque, afinal, o pedido foi julga-
do procedente. Se assim nao se entendesse, os honorarios advocaticios
conferidos ao empregador poderiam até ser superiores a indenizacao
deferida ao reclamante.

Destaque-se que, mesmo na dinamica do processo civil, a compreen-
sdo doutrinaria, ja refletida em jurisprudéncia e em lei, é a de que os
honorarios advocaticios ndo servem para conferir um proveito econdmico
a parte que nao tem razao; ou, dito de outro modo, nao constituem ins-
trumento para penalizar a parte economicamente desprovida e que vai a
Justica pleitear seus direitos. Nesse sentido, veja-se a Simula n® 326 do
STJ: “Na acao de indenizacao por dano moral, a condenacao em montante
inferior ao postulado na inicial ndo implica sucumbeéncia reciproca”. E,
também, o teor do paragrafo unico do artigo 86 do CPC: “Se um litigante
sucumbir em parte minima do pedido, o outro respondera, por inteiro,
pelas despesas e pelos honorarios”.

O § 4° desse mesmo dispositivo, quando menciona que o beneficia-
rio da justica gratuita tera as obrigacoes decorrentes de sua sucumbeéncia
“sob condicado suspensiva de exigibilidade”, durante dois anos, nos quais
o credor podera provar que “deixou de existir a situacdo de insuficiéncia
de recursos que justificou a concessao de gratuidade”, estabelece uma
contradicdo que nao podera ser resolvida senao pela inaplicabilidade des-
sa disposicdo legal. E que a gratuidade se da em razao da situacio do tra-
balhador no momento em que demanda. E se ela abrange, inclusive sobre
a exegese do CPC — que, repita-se, nem sequer tem por principio a prote-
cao a quem trabalha —, todas as despesas do processo, nao ha como sus-
tentar tal condicdo suspensiva sem negar, por via obliqua, a gratuidade.
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O mesmo ocorre em relacdo a suposta autorizacdo, contida nesse mesmo
dispositivo, para compensacao com créditos obtidos em juizo, “ainda que
em outro processo”. Novamente aqui, a disposicao legal esbarra nas dis-
posicdes do artigo 1.707 do Codigo Civil e no artigo 100 da Constituicao.

Art. 223-A. Aplicam-se a reparacdo de danos de natureza extrapatrimonial
decorrentes da relagdo de trabalho apenas os dispositivos deste Titulo.

Art. 223-B. Causa dano de natureza extrapatrimonial a agdo ou omissao
que ofenda a esfera moral ou existencial da pessoa fisica ou jurfdica, as quais
sdo as titulares exclusivas do direito a reparagdo.

Art. 223-C. A honrg, a imagem, a intimidade, a liberdade de acdo, a au-
toestima, a sexualidade, a salde, o lazer e a integridade fisica sdo os bens
juridicamente tutelados inerentes a pessoa ffsica.

Art. 223-D. A imagem, 2 marca, 0 nome, o segredo empresarial e o sigi-
lo da correspondéncia sdo bens juridicamente tutelados inerentes a pessoa
jurfdica.

Art. 223-E. Sdo responsaveis pelo dano extrapatrimonial todos os que
tenham colaborado para a ofensa ao bem juridico tutelado, na propor¢do da
acdo ou da omissdo.

Art. 223-F. A reparagdo por danos extrapatrimoniais pode ser pedida
cumulativamente com a indenizacdo por danos materiais decorrentes do
mesmo ato lesivo.

§ 12 Se houver cumulagdo de pedidos, o juizo, ao proferir a decisdo,
discriminara os valores das indenizagdes a titulo de danos patrimoniais e das
reparagdes por danos de natureza extrapatrimonial.

§ 2° A composicdo das perdas e danos, assim compreendidos os lucros
cessantes e os danos emergentes, ndo interfere na avaliacdo dos danos
extrapatrimoniais.

Art. 223-G. Ao apreciar o pedido, o juizo considerara:

| - a natureza do bem jurfdico tutelado;

Il - a intensidade do sofrimento ou da humilhagdo;

IIl - a possibilidade de superagdo fisica ou psicologica;

IV - 0s reflexos pessoais e sociais da agdo ou da omissdo;

V - a extensdo e a duragdo dos efeitos da ofensa;

VI - as condi¢Bes em que ocorreu a ofensa ou o prejuizo moral;

VIl - o grau de dolo ou culpa;
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VIII - a ocorréncia de retratagdo espontanea;

IX - o esforco efetivo para minimizar a ofensa;

X - 0 perddo, tacito ou expresso;

Xl - a situacdo social e econdmica das partes envolvidas;

XIl - o grau de publicidade da ofensa.

§ 1° Se julgar procedente o pedido, o juizo fixard a indenizacdo a ser
paga, a cada um dos ofendidos, em um dos seguintes parametros, vedada a
acumulagdo:

| - ofensa de natureza leve, até trés vezes o Ultimo salario contratual do
ofendido;

Il - 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 cinquenta vezes o Ultimo saldrio
contratual do ofendido.

§ 22 Se o ofendido for pessoa juridica, a indenizacdo sera fixada com
observancia dos mesmos parametros estabelecidos no § 1° deste artigo, mas
em relacdo ao saldrio contratual do ofensor.

§32 Na reincidéncia entre partes idénticas, o juizo poderd elevar ao do-
bro o valor da indenizacdo.

A previsao de que causa dano de natureza extrapatrimonial a acao
ou omissao que ofenda a esfera moral ou existencial da pessoa fisica
ou juridica, que é a titular exclusiva do direito a reparacao (artigo
223-B), obviamente tem o objetivo de inserir na logica das relacoes
judiciais trabalhistas a possibilidade de concessao de dano extrapa-
trimonial em favor do empregador. Mas é também possivel extrair
desse dispositivo a positivacio do dano social e do dano existencial,
sepultando o argumento de parte da doutrina, de que tais danos nao
poderiam ser reconhecidos em um processo trabalhista, por auséncia
de previsao legal expressa.

Os artigos 223-C e D, que aparentemente sio redundantes, pois ja ha
norma (constitucional e ordinaria) tratando do tema, tem o claro intuito
de favorecer o empregador, com a descricdo dos danos de que pode ser
vitima. De qualquer modo, trata-se de questdao que também poderia ser
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resolvida a luz do direito material que regula a responsabilidade civil e
que ja possul regras a proposito.

Mas cabe reparar que a tutela desses valores pelo Direito do Trabalho
so tem sentido dentro de um contexto em que se garanta ao empregado
uma insercao efetiva na empresa, com protecdo do emprego e eliminacao
do poder potestativo de resilicdo do contrato por parte do empregador,
pois, do contrario, a previsao serve apenas para aumentar o nivel de sub-
missdo do trabalhador ao poder do capital, sem possibilidade concreta
de reacao. Alias, mesmo dentro de um ambiente de protecao contra a
dispensa arbitraria, ha que reconhecer a disparidade de forcas entre o
capital e o trabalho. Por isso, sem garantir ao trabalhador as possibilida-
des plenas de manifestacao, de reivindicacdo e de resisténcia, para que
sua condi¢do humana néo seja anulada no ambiente de trabalho, nao ha
como falar em dano em favor do empregador.

Em toda relacao hierarquizada, para efetivar a democracia e preser-
var os valores humanos, é necessario conferir possibilidades concretas de
reacao daqueles que estejam em situacao potencial de submissao, dai por
que a previsao do artigo 223-D ¢ juridicamente inconcebivel na dinamica
das relacoes de trabalho, constituindo, isso sim, uma espécie de assédio
institucional aos trabalhadores, com excecao, ¢ claro, das questoes ligadas
a direitos patrimoniais como a marca, o segredo empresarial e o sigilo da
correspondéncia.

Alias, a protecao expressa ao sigilo de correspondéncia deve servir
para que seja revista a jurisprudéncia atual, quando permite a violacao,
pelo empregador, da correspondéncia eletronica de seus empregados, seja
em e-mail pessoal ou corporativo.

A redacao do artigo 223-E tem o beneficio de permitir a compreen-
sdo de que se acatou, em tais casos, a responsabilidade objetiva, ja que
ndo ha referéncia sobre eventual necessidade de comprovar culpa, mas,
sorrateiramente, tenta atrair para o polo passivo das demandas, como
responsaveis solidarios, os trabalhadores que, no ambiente de trabalho,
atingiram a esfera dos direitos de personalidade do reclamante. Ora, a
organizacao produtiva e o meio ambiente de trabalho pertencem, juri-
dicamente, ao empregador, e os empregados atuam em tal ambiente sob
subordinacao do empregador. Tentar transferir os conflitos que decorrem
da organizacao produtiva no ambiente de trabalho para o ambito das re-
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lacoes pessoais serve apenas para obscurecer a desumanizacao da logica
produtivista e seus problemas estruturais, fazendo supor que todo e qual-
quer conflito no ambiente de trabalho nao é nada além de uma questao
de relacionamento ou de desvio de conduta dos proprios trabalhadores.

Além disso, ¢ evidente que a atracao do agressor/trabalhador ao pélo
passivo da demanda nao s6 tumultua o processo como dificulta sua efe-
tividade, o que nos leva a concluir que, ainda que essa prote¢do ao patri-
monio da empresa esteja fixada na lei trabalhista, nao podera ser resolvida
na lide em que um trabalhador procura sua reparacao de ordem moral e
material em face do empregador, até porque o empregado, que agiu em
nome ou em prol do processo produtivo, cobrando metas etc., tera, por
isso mesmo, uma demanda em face do empregador, ainda mais se for
levado por este ao polo passivo de uma demanda.

O artigo 223-F é completamente desnecessario, pois nada muda em
relacdo a regra atual de que a reparacao por danos extrapatrimoniais pode
ser pedida cumulativamente com a indenizacdo por danos materiais de-
correntes do mesmo ato lesivo.

Ja o artigo 223-G ¢é mais uma tentativa de amarrar o juiz. O parame-
tro utilizado pelo legislador (a remuneracao do trabalhador) devera ser
afastado, seja porque nao se pode falar em tarifacdo de dano (algo sobre
o qual ja ha, inclusive, manifestacdo expressa do STF), seja porque atrela
dano que ndo tem natureza patrimonial a condicdo de remuneracao do
trabalhador, positivando uma discriminacao negativa, que atrai a incidén-
cia da Constituicdo e da Lei 9.099/95.

A discriminacdo fica ainda mais evidente quando a lesao for, por
exemplo, plurima ou coletiva, afetando da mesma maneira pessoas que
recebem salarios diferentes.

A regra pode ser superada, também, com o uso da norma do artigo
404, paragrafo tinico, do Codigo Civil, segundo a qual, “provado que os
juros da mora nao cobrem o prejuizo, e nao havendo pena convencional,
pode o juiz conceder ao credor indenizacdao suplementar”. Por sua vez,
0 § 2° (Se o ofendido for pessoa juridica, a indenizacao sera fixada com
observancia dos mesmos parametros estabelecidos no § 1° deste artigo,
mas em relacdo ao salario contratual do ofensor) precisara ser compati-
bilizado com a regra do caput (acerca da situacdo social e econdomica das
partes envolvidas).
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O artigo 223-G preconiza que o juiz deve considerar, dentre outros aspec-
tos, o “grau de dolo ou culpa” (inciso VII) do agressor. Isso nao quer dizer que
se tenha adotado, de forma expressa, a teoria da responsabilidade subjetiva
para efeito de reparacio por dano moral decorrente de acidente do trabalho,
primeiro porque o acidente do trabalho é um instituto especifico, e toda vez
que o legislador, em todos os momentos histdricos, quis tratar dos acidentes
do trabalho o fez de forma especifica. Assim, ndo cabe interpretacdo extensiva
para efeito de aplicar ao acidente do trabalho norma que néo se refira a ele
expressamente, sobretudo com o propésito de reduzir a eficacia punitiva e
reparatoria das normas que tratam do tema. De todo modo, o dispositivo em
questao nao diz que a reparacao apenas se dara quando presentes a culpa ou o
dolo, e sim que o valor da reparacao pode ser majorado nessas situacoes, o que
nao elimina, e até reforca, a compreensdo de que é objetiva a responsabilidade
dos empregadores pela ocorréncia de acidentes do trabalho, como preconiza,
ademais, o inciso XXVIII, do artigo 7° da CE que garante aos trabalhadores o
direito a um seguro “contra acidentes de trabalho, a cargo do empregador, sem
excluir a indenizacdo a que este esta obrigado, quando incorrer em dolo ou
culpa”. A ocorréncia de dolo ou culpa é, nos termos do inciso XXVIII do artigo
7° da CF e do inciso VII do artigo 223-G da CLT, uma circunstancia agravante
do dano, e ndo o requisito para a constituicao do direito a reparacao.

Art. 793-A. Responde por perdas e danos aquele que litigar de ma-fé
como reclamante, reclamado ou interveniente.

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;

Il - usar do processo para conseguir objetivo ilegal,

IV - opuser resisténcia injustificada ao andamento do processo;

V - proceder de modo temerdrio 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 devera 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 que efetuou.

§1° Quando forem dois ou mais os litigantes de ma-fé, o juizo condenara
cada um na propor¢do de seu respectivo interesse na causa ou solidariamen-
te aqueles que se coligaram para lesar a parte contrdria.

§ 22 Quando o valor da causa for irrisorio ou inestimavel, a multa podera
ser fixada em até duas vezes o limite maximo dos beneficios do Regime Geral
de Previdéncia Social.

§3° O valor da indenizagdo sera fixado pelo juizo ou, caso ndo seja pos-
sivel mensura-lo, liquidado por arbitramento ou pelo procedimento comum,
nos proprios autos.

Art. 793-D. Aplica-se a multa prevista no art. 793-C desta Consolidacdo a
testemunha que intencionalmente alterar a verdade dos fatos ou omitir fatos
essenciais ao julgamento da causa.

Paragrafo Unico. A execucdo da multa prevista neste artigo dar-se-a nos
mesmos autos.

Os artigos 793-A e 793-B nao inovam nem atrapalham. De todo modo,
lidos com olhares promissores, possuem o beneficio de impor aos juizes
uma postura corretiva de praticas abusivas verificadas, sobretudo, por
parte de reclamadas quanto a apresentacio de documentos, como cartoes
de ponto, que nao refletem a realidade.

A insercao de informacoes falsas em cartdes de ponto e a omissdo de
salarios nos recibos de pagamento correspondem a falsificacao de tais
documentos e possuem graves implicacoes, que vao desde o prejuizo ma-
terial daquele que vendeu sua forca de trabalho e nem recebeu as horas
extras e os reflexos das verbas salariais até a sonegacdo de tributos (que
gera efeitos prejudiciais a toda a sociedade), passando pelo ilicito de se
pretender ludibriar o Judiciario para impedir a aplicacdo da decisdo mais
justa ao caso concreto.

Assim, é importante que sejam verificados, um a um, todos os as-
pectos criminais da conduta da reclamada que assim proceda, para que
as autoridades competentes efetivamente atuem no controle e na re-
pressdo de ilicitos como os que se verificaram nos autos e, portanto,
que a insercdo de informacoes falsas nos recibos (por meio de conduta
omissiva) e nos cartdes de ponto, além da utilizacao de tais documentos
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no processo, deixem de ser tratadas apenas como situacdes corriqueiras
relacionadas meramente a prova processual trabalhista, atingindo sua
necessaria abrangéncia.

Nesse contexto, a insercdo de informacoes falsas nos recibos e cartoes
de ponto do reclamante configura o crime de falsidade ideologica previsto
no artigo 299, do Cédigo Penal:

Art. 299 - Omitir, em documento publico ou particular, declaracdo que
dele devia constar, ou nele inserir ou fazer inserir declaragdo falsa ou diversa
da que devia ser escrita, com o fim de prejudicar direito, criar obrigacdo ou
alterar a verdade sobre fato juridicamente relevante.

Pena - reclusdo, de 1 (um) a 5 (cinco) anos, e multa, se o documento é pu-
blico, e reclusdo de 1 (um) a 3 (trés) anos, e multa, se o documento é particular.

E, considerando-se que os mencionados documentos sao equiparaveis
aos documentos publicos, ha ainda a imputacdo de crime de falsificacao
de documento publico, previsto no artigo 297, do Codigo Penal:

Art. 297 - Falsificar, no todo ou em parte, documento publico ou alterar
documento publico verdadeiro:

Pena - reclusdo, de dois a seis anos, e multa.

()

§ 32 Nas mesmas penas incorre quem insere ou faz inserir:

| - na folha de pagamento ou em documento de informagdes que seja
destinado a fazer prova perante a previdéncia social, pessoa que ndo possua
a qualidade de segurado obrigatdrio;

Il - na Carteira de Trabalho e Previdéncia Social do empregado ou em
documento que deva produzir efeito perante a previdéncia social, declaragdo
falsa ou diversa da que deveria ter sido escrita;

Il - em documento contabil ou em qualquer outro documento relacio-
nado com as obrigacdes da empresa perante a previdéncia social, declaragdo
falsa ou diversa da que deveria ter constado.

§ 4% Nas mesmas penas incorre guem omite, nos documentos mencio-
nados no & 3°, nome do segurado e seus dados pessoais, a remuneracdo, a
vigéncia do contrato de trabalho ou de prestacéo de servicos. Grifou-se
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E, se esses documentos sio utilizados na dinamica da relacdo de em-
prego e no curso de uma lide processual sobre a relacdo de emprego e
na Justica do Trabalho para sonegar os reflexos salariais e se eximir de
responsabilidade, incide o tipo penal do artigo 304, do Codigo Penal (uso
de documento falso):

Art. 304 - Fazer uso de qualquer dos papéis falsificados ou alterados, a
que se referem os arts. 297 a 302:
Pena - a cominada a falsificagdo ou a alteracdo.

A conduta, ainda, configura o crime de sonegacao fiscal por falsa de-
claracao, nos termos do artigo 1° da Lei 4.729/65, pois os documentos
mencionados sao utilizados para apuracido de valores salariais, sobre os
quais incidem imposto sobre a renda e contribuicdes previdenciarias.

Lei 4.729/65 - art. 1° - Constitui crime de sonegagdo fiscal: | - prestar
declaragdo falsa ou omitir, total ou parcialmente, informacdo que deva ser
produzida a agentes das pessoas jurfdicas de direito publico interno, com a
intencdo de eximir-se, total ou parcialmente, do pagamento de tributos, taxas
e quaisquer adicionais devidos por lei:

Pena - Detencdo, de seis meses a dois anos, e multa de duas a cinco vezes
o valor do tributo.

No que diz respeito a supressao do pagamento das verbas salariais
devidas, em decorréncia das informacoes falsas lancadas nos cartdes e nos
recibos, a conduta se insere no tipo penal do artigo 168, do Codigo Penal
(apropriacao indébita), pois a retencdo dolosa de salarios prevista no ar-
tigo 7°, X, da CF/88 foi normatizada pelo legislador infraconstitucional:

Art. 168 - Apropriar-se de coisa alheia mével, de que tem a posse ou a
detencdo:
Pena - reclusdo, de 1 (um) a 4 (quatro) anos, e multa.

E também inequivoco o enquadramento no tipo penal do artigo

203 do Coédigo Penal, pois a utilizacdo dos recibos de pagamento e
dos cartoes de ponto para sonegar horas extras e reflexos salariais ca-
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racteriza o crime de “frustracao de direito assegurado pela legislacao
trabalhista”:

Art. 203 - Frustrar, mediante fraude ou violéncia, direito assegurado pela
legislagdo do trabalho:

Pena - detencdo de um ano a dois anos, e multa, além da pena corres-
pondente a violéncia.

Vale destacar ainda que a conduta de utilizar os documentos falsifica-
dos no ambito do processo trabalhista, a fim de enganar o juizo e tentar
obter vantagem ilicita, também possui repercussao especifica, devendo-se
ressaltar que a situacdo em questao ja fora verificada em sentenca proferi-
da pela Justica Federal da 5% Regiao em Acao Penal Publica movida pelo
Ministério Publico Federal (Processo n® 2005.82.00.011873-0).

E possivel também compreender que as condutas de fraudar docu-
mentos, utilizando-os como prova em processo judicial, para o fim de
enganar o juiz e gerar ineficacia de direito fundamental alheio, estdo in-
cursas nos tipos penais de fraude processual, desacato e estelionato:

Fraude processual

Art. 347 - Inovar artificiosamente, na pendéncia de processo civil ou ad-
ministrativo, o estado de lugar, de coisa ou de pessoa, com o fim de induzir
a erro o juiz ou o perito:

Pena - detencdo, de trés meses a dois anos, e multa.

Paragrafo Unico - Se a inovagdo se destina a produzir efeito em processo
penal, ainda que ndo iniciado, as penas aplicam-se em dobro.

Desacato

Art. 331 - Desacatar funcionario publico no exercicio da fun¢do ou em
razdo dela:

Pena - detencdo, de seis meses a dois anos, ou multa.

Estelionato

Art. 171 - Obter, para si ou para outrem, vantagem ilicita, em prejuizo
alheio, induzindo ou mantendo alguém em erro, mediante artificio, ardil ou
qualquer outro meio fraudulento:

Pena - reclusdo, de um a cinco anos, e multa, de quinhentos mil réis a
dez contos de réis.
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§1° - Se o criminoso é primario, e é de pequeno valor o prejuizo, o juiz
pode aplicar a pena conforme o disposto no artigo 155, § 2°.

O artigo 793-C revela a mesma timidez ja evidenciada no texto do CPC,
resistindo a romper com a logica do processo como um bom negdcio.

O artigo 793-D, além de atécnico (a testemunha passa a ser considera-
da “litigante” de ma-fé), na linha da ansia punitiva ja revelada por alguns
setores da propria Justica do Trabalho, promove ruptura com a origem
historica e os pressupostos do direito e do processo do trabalho por cons-
tituir evidente tentativa de intimidacao das testemunhas em uma logica
na qual, bem sabemos, nao existe isencao.

E claro que as testemunhas, em uma acao trabalhista, nao sao isentas
em suas percepcoes da realidade. Aquelas que comparecem a pedido do
reclamante via de regra ja trabalharam na empresa demandada, com ela
mantendo, portanto, relacdo que ndo se resume a questoes econdmicas,
como bem sabemos. A relacdo de trabalho é também uma relacdo de troca
de afetos, pelo proprio lugar que o trabalho ocupa na vida humana. Por
sua vez, as testemunhas convidadas a depor pela demandada, em regra,
sdo empregados que nao detém garantia alguma de manutencdo no em-
prego. Nao raros sao os casos em que a testemunha, apos dizer a verdade
em juizo, é surpreendida com uma demissdo ndo motivada. Logo, inti-
mida-la com a possibilidade de multa ou mesmo aplicar tal penalidade
implicaria punir a testemunha por fato que extrapola o ambito de sua
vontade. Alias, numa relacdo de trato continuado, como ¢ a relacdo de
emprego, muitas vezes nem € possivel ter a total dimensao de como os
fatos efetivamente ocorreram, advindo dati, inclusive, a técnica processual
trabalhista de que os fatos sejam demonstrados por provas documentais.

Essa norma, ademais, contraria frontalmente o artigo 5, LIV, que im-
pede que alguém seja privado de seus bens sem o devido processo legal,
e o LV, que garante contraditorio e ampla defesa aos “acusados em geral”.
Logo, se a testemunha for acusada de mentir em juizo, tera que ter respei-
tado seu direito de defesa, antes de ser punida.

Pode-se vislumbrar a aplicacao do dispositivo em questdo como produ-
to da pratica de ma-fé da parte, e a iinica hipotese em que isso seria possivel
é quando a testemunha convidada a depor pela reclamada, e que ainda es-
teja sob sujeicdo, presta seu depoimento em estado de subordinacdo. Ora, o
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empregado sem garantia de emprego nao tem a escolha de dizer a verdade
ou mentir em juizo, quando exortado a tanto, por seu empregador. Logo,
se mente, a testemunha que esta inserida em uma relacao precaria de tra-
balho, sem nenhuma garantia contra a demissao, o faz, pressupostamente,
para manter seu emprego e, nesse caso, 0 que se tem é uma pratica de liti-
gancia de ma-fé do empregador, que engendrou tal situacao. As normas do
artigo 932 e do artigo 942, ambos do Codigo Civil, podem ser invocadas,
de forma subsidiaria, para sustentar tal responsabilidade, que é objetiva e
solidaria. A empresa, sendo ja parte no processo, tera a oportunidade de
defesa, respeitando-se, assim, a norma constitucional antes mencionada.

5. Saude e trabalho da mulher

Art. 394-A. Sem prejuizo de sua remuneracdo, nesta incluido o valor do
adicional de Insalubridade, a empregada devera ser afastada de:

| - atividades consideradas insalubres em grau maximo, enquanto durar
a gestagdo;

Il - atividades consideradas insalubres em grau médio ou minimo, quan-
do apresentar atestado de salide, emitido por médico de confianca da mu-
Iher, que recomende o afastamento durante a gestacdo;

Il - atividades consideradas insalubres em qualquer grau, quando apre-
sentar atestado de sadde, emitido por médico de confianca da mulher, que
recomende o afastamento durante a lactaggo.

§2° Cabe a empresa pagar o adicional de Insalubridade a gestante ou a
lactante, efetivando-se a compensagdo, observado o disposto no art. 248 da
Constituicdo Federal, por ocasido do recolhimento das contribui¢des inci-
dentes sobre a folha de saldrios e demais rendimentos pagos ou creditados,
a qualquer titulo, a pessoa fisica que Ihe preste servico.

§3° Quando ndo for possivel que a gestante ou a lactante afastada nos
termos do caput deste artigo exerca suas atividades em local salubre na
empresa, a hipdtese serd considerada como gravidez de risco e ensejard a
percepcao de salario-maternidade, nos termos da Lei n® 8.213, de 24 de julho
de 1991, durante todo o perfodo de afastamento.

Art.396. §22 Os hordrios dos descansos previstos no caput deste artigo
deverdo ser definidos em acordo individual entre a mulher e 0 empregador.
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Insalubridade é dano efetivo a saude. O proprio artigo 611-B refere
que sera ilicito o objeto de norma coletiva que afetar direitos relaciona-
dos a saude e a seguranca de quem trabalha. A proposta discursiva da
“reforma” é o negociado sobre o legislado. Se a negociacao, que deve pre-
valecer, nao pode atingir tais regras, evidentemente também nao o pode
a legislacao ordinaria, e isso nao decorre da regra do artigo 611-B, que
nem precisaria existir, mas sim do comando do artigo 7° da Constituicao.

A regra de nao afastamento obrigatério da gestante em atividades in-
salubres em graus médio e minimo, conforme previsao do artigo 394-A,
sendao mediante apresentacdo de atestado médico, afeta o direito funda-
mental a um ambiente saudavel. A protecdo a saude dos trabalhadores
e das trabalhadoras exige a criacio de norma objetivando a eliminacao
da submissao a atividades insalubres, e nao aumentando as hipoteses de
exposicdo. A tnica forma de compatibilizar esse artigo com a ordem cons-
titucional é considerar atendida a exigéncia legal apenas se a empregada
apresentar atestado que comprove, cientificamente, que as condicoes
reais do trabalho néo resultardo em prejuizo para ela nem para seu filho.
O mesmo raciocinio serve para a amamentacéo, na forma do § 2° do arti-
g0 396, da CLT, em funcao do que dispde o artigo 611-A dessa lei.

6. Trabalhador “hipersuficiente”

Art. 444. Paragrafo Unico. A livre estipulagdo a que se refere o caput des-
te artigo aplica-se as hipoteses previstas no art. 611-A desta Consolidacdo,
com a mesma eficdcia legal e preponderancia sobre os instrumentos cole-
tivos, no caso de empregado portador de diploma de nivel superior e que
perceba salario mensal igual ou superior a duas vezes o limite maximo dos
beneficios do Regime Geral de Previdéncia Social.

Verifica-se neste dispositivo mais um exemplo da contradicao da Lei
13.467/17 em preconizar o respeito 4 autonomia da vontade coletiva e,
a0 mesmo tempo, resistir a ela por meio da introduc¢do de espacos para
a autonomia da vontade individual. Mas como a autonomia da vontade
coletiva, nos termos da propria lei, foi alcada ao status de principio, as
hipoteses reguladas de autonomia individual perdem forca juridica, até
porque contrariam os preceitos fundamentais do Direito do Trabalho da
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irrenunciabilidade e da ndo distincdo entre trabalho intelectual e manual,
uma vez que o conflito ao qual o Direito do Trabalho se volta nao é de
natureza pessoal, e sim estrutural, e diz respeito a relacdo entre o capital
e o trabalho.

Anica interpretacdo capaz de harmonizar essa norma com o sistema
de protecédo ao trabalho é a que o sujeita a diccao do caput. Sabemos que
o objetivo, aqui, é permitir alteracdes que contravenham disposicoes
legais, mas nao ha como aplicar a regra desse modo, seja porque impli-
caria negacao do proprio conteudo do caput, que é o de negar a possi-
bilidade de “livre estipulacao” para aquém do minimo legal, seja porque
equivaleria a tolerar rentincia, algo vedado tanto pelo artigo 9° da CLT
quanto pelos artigos 1.707 do Codigo Civil e 100 da Constituicao.

7. Remuneracao. Equiparacao

Art. 457.§1° Integram o salario a importancia fixa estipulada, as gratifica-
¢oes legais e as comissdes pagas pelo empregador.

§ 2> As importancias, ainda que habituais, pagas a titulo de ajuda de
custo, auxlio-alimentagdo, vedado seu pagamento em dinheiro, didrias para
viagem, prémios e abonos ndo integram a remuneracao do empregado, ndo
se incorporam ao Contrato de Trabalho e ndo constituem base de incidéncia
de qualquer encargo trabalhista e previdenciario.

§ 42 Consideram-se prémios as liberalidades concedidas pelo empre-
gador em forma de bens, servicos ou valor em dinheiro a empregado ou a
grupo de empregados, em razdo de desempenho superior ao ordinariamente
esperado no exercicio de suas atividades.

Art. 458 § 5> O valor relativo a assisténcia prestada por servico medico
ou odontolégico, proprio ou ndo, inclusive o reembolso de despesas com
medicamentos, oculos, aparelhos ortopédicos, préteses, Orteses, despesas
médico-hospitalares e outras similares, mesmo quando concedido em dife-
rentes modalidades de planos e coberturas, ndo integram o saldrio do em-
pregado para qualquer efeito nem o saldrio de contribuicdo, para efeitos do
previsto na alinea q do § 9° do art. 28 da Lei n® 8.212, de 24 de julho de 1991.

Para o artigo 457, a alteracdo esta no § 1°, que passa a referir que “in-
tegram o salario a importancia fixa estipulada, as gratificacoes legais e as
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comissdes pagas pelo empregador”. Antes, dispunha que integram o sala-
rio a importancia fixa estipulada, gratificacoes, porcentagens, comissoes,
diarias e abonos.

Por sua vez, o § 2° excluia do salario apenas as ajudas de custo e didrias
de viagem que ndo superassem 50% do saldrio ajustado e agora dispoe que
“As importancias, ainda que habituais, pagas a titulo de ajuda de custo, au-
xilio-alimentacio, vedado seu pagamento em dinheiro, diarias para viagem,
prémios e abonos nao integram a remuneracao do empregado, nao se in-
corporam ao Contrato de Trabalho e ndo constituem base de incidéncia de
qualquer encargo trabalhista e previdenciario”. Hd um nitido propésito de
eliminar custos previdencidrios e tributarios, o que atenta contra o projeto de
Estado Social, causando enorme prejuizo ao patrimonio da classe que vive
do trabalho.

Dentro do contexto juridico proposto, ha que entender que a com-
patibilizacdo desse dispositivo com a regra geral de que os valores pagos
como contraprestacao pelo servico prestado constituem salario determi-
nara a compreensao de que a natureza salarial dessas verbas s6 pode ser
negada se restar claro que foram pagas para a prestacao do servico, e nao
como parte da troca entre capital e trabalho.

O § 4° define prémios como as “liberalidades concedidas pelo empre-
gador em forma de bens, servicos ou valor em dinheiro a empregado ou a
grupo de empregados, em razdo de desempenho superior ao ordinariamente
esperado no exercicio de suas atividades”. A previsdo, a um so tempo, dis-
torce o conceito de salario e retira contribuicio previdenciaria, frustrando
duplamente a ordem constitucional vigente. Ora, na relacio de trabalho nao
existem ‘“liberalidades”. O que existe é troca. Tudo o que o trabalhador re-
cebe pelo trabalho que faz é remuneracdo, porque essa é a base da troca.
Premiacao ou abono, pago em razdo do rendimento do empregado, de seu
“desempenho superior ao ordinariamente esperado”, é contraprestacao pelo
trabalho realizado.

De todo modo, em consonancia com o teor do § 3° que mantém o
critério da habitualidade como definidora da natureza salarial, excepcio-
nando da regra apenas as verbas ali mencionadas, a suposta “liberalidade”
que ndo tem natureza salarial s6 pode ser entendida como uma oferta
concedida fora de qualquer parametro de habitualidade ou previsibilida-
de, como, ademais, sugere o proprio teor do § 4°.
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A alteracao do § 5° do artigo 458, que segue a preocupacao do legis-
lador da “reforma” de se ocupar, exaustivamente, em dizer o que nao é
remuneracdo, revela, mais uma vez, a intencdo de esvaziar ao maximo
o conteudo do que é pago pelo trabalho. O § 5° do artigo 458 da CLT,
entretanto, nao causara maiores problemas, pois as questoes ali refe-
ridas realmente nao constituem valores que o empregado recebe pelo
trabalho que presta. Portanto, de fato, nao integram a remuneracao,
exceto quando — no caso concreto — o juiz verificar que a atribuicao de
determinada nomenclatura serve apenas para maquiar o recebimento de
salario, caso em que tera de declarar a nulidade da manobra, na forma
do artigo 9° da CLT.

Art. 461. Sendo idéntica a fungdo, a todo trabalho de igual valor, prestado
ao mesmo empregador, no mesmo estabelecimento empresarial, correspon-
dera igual salario, sem distingdo de sexo, etnia, nacionalidade ou idade.

§12 Trabalho de igual valor, para os fins deste Capitulo, serd o que for
feito com igual produtividade e com a mesma perfeicdo técnica, entre pes-
soas cuja diferenca de tempo de servico para 0 mesmo empregador ndo seja
superior a quatro anos e a diferenca de tempo na fungdo ndo seja superior
a dois anos.

§2° Os dispositivos deste artigo ndo prevalecerdo quando o empregador
tiver pessoal organizado em quadro de carreira ou adotar, por meio de nor-
ma interna da empresa ou de negociagdo coletiva, plano de cargos e salarios,
dispensada qualquer forma de homologacdo ou registro em 6rgdo publico.

§3° No caso do § 22 deste artigo, as promog¢des poderdo ser feitas por
merecimento e por antiguidade, ou por apenas um destes critérios, dentro
de cada categoria profissional.

§5° A equiparacdo salarial s6 serd possivel entre empregados contem-
poraneos no cargo ou na fungdo, ficando vedada a indicagdo de paradigmas
remotos, ainda que o paradigma contemporaneo tenha obtido a vantagem
em acdo judicial propria.

§ 62 No caso de comprovada discriminagdo por motivo de sexo ou etnia,
0 juizo determinard, além do pagamento das diferencas salariais devidas, multa,
em favor do empregado discriminado, no valor de 50% (cinquenta por cento)
do limite maximo dos beneficios do regime geral de previdéncia social.
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Em relacéo a equiparacéo salarial, o artigo 461 busca mitigar o direito
a igualdade por meio da alteracao da expressao “na mesma localidade”
por “no mesmo estabelecimento empresarial”.

A intencdo restritiva, no entanto, pode ser vista como ampliativa, na
medida em que retira o requisito da mesma localidade.

Assim, pode haver equiparacdo entre empregados que atuem para o
mesmo empregador em localidades diversas, nao servindo como impe-
ditivo desse efeito a expressao inserida no texto do artigo 461 (“mesmo
estabelecimento comercial”), pois, nos termos do artigo 1.142 do Codigo
Civil, “considera-se estabelecimento todo complexo de bens organizado,
para exercicio da empresa (atividade), por empresario (pessoa fisica), ou
por sociedade empresaria (pessoa juridica)”. E, conforme ensina Fabio
Ulhoa Coelho, o estabelecimento empresarial “é o conjunto de bens
que o empresdrio reune para exploracdo de sua atividade economica”.
(COELHO, 2009, p. 96)

O fato de o conjunto de bens se espalhar por diversas localidades nao
altera a esséncia do conceito de estabelecimento, que é a forma concreta
como o empreendimento se desenvolve.

Uma rede de lojas, por exemplo, constitui o complexo de bens orga-
nizado, pelo qual a atividade comercial se desenvolve, e, desse modo,
segundo o artigo 461 da CLT, pouco importa que o paradigma trabalhe
na mesma unidade ou nao, nem sequer é necessario, para se chegar a
equiparacao, que trabalhe na mesma localidade do equiparando.

Quanto ao § 1° desse dispositivo, a alteracao teve a intencao de criar
mais um requisito para a equiparacao salarial. Em lugar de exigir menos
de dois anos de diferenca de tempo na funcao, refere que “trabalho de
igual valor” deve ter igual produtividade, a mesma perfeicao técnica, “en-
tre pessoas cuja diferenca de tempo de servico para o mesmo empregador
nao seja superior a quatro anos e a diferenca de tempo na funcao néo seja
superior a dois anos”.

Bom, em primeiro lugar, a diferenca do tempo de servico para o mes-
mo empregador superior a quatro anos s6 pode ser considerada impe-
ditiva para a equiparacao se o paradigma e o equiparando estiverem na
mesma funcdo ha menos de dois anos, e sendo assim so se pode consi-
derar esse elemento objetivo, temporal, como excludente da equiparacao
se vantagens salariais ao paradigma tiverem advindo dessa condicao es-
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pecifica, pois, se a diferenca de salario tiver sido estabelecida unicamente
a partir do exercicio da funcdo, o tempo anterior na empresa nio tem
nenhum feito juridico determinado e nao se pode inventar esse efeito
meramente para beneficiar o empregador e impedir que o principio iso-
nomico tenha efetividade. Além disso, se tiver havido essa repercussio
salarial como decorréncia do tempo de servico na empresa, somente essa
diferenca especifica é que deve ser excluida da equiparacédo pelo exercicio
da mesma funcio.

Da mesma forma, a diferenca do tempo na funcao superior a dois anos
s6 é excludente da equiparacéo se a evolucéo salarial do paradigma refletir
essa evolucdo temporal, e mesmo assim so afasta essa parcela especifica.

O § 2° acrescenta mais uma hipotese de exclusdo do direito a equipa-
racéo, além da existéncia de pessoal organizado em quadro de carreira,
dispensando a homologacao ou registro em 6rgao publico. Essa previsao,
no entanto, so reforca a interpretacao acima e requer obediéncia restrita
a formalidade, no sentido do estabelecimento de critérios objetivos, que
nao trazem nenhum tipo de discriminacdo ou incentivo a praticas lesivas
a direitos, antidemocraticas e antissindicais, ndo se podendo, também,
falar em ajuste tacito a respeito.

Nao querendo se submeter a esse controle juridico a posteriori, que €
inevitavel, ja que nenhuma lesao ou ameaca de direito pode ser excluida
da apreciacdo do Judiciario (artigo 5°, XXXV, da Constituicao), o empre-
gador poderad adotar como critério tnico a antiguidade, sendo esse, alias,
o sentido que se deve atribuir ao § 3* do mesmo artigo 461.

Apenas se garantidos a objetividade e o respeito a ordem juridica nas
promocodes por merecimento e antiguidade é que o plano de carreira pode
ser considerado uma hipotese de excecdo a norma que preveé o direito a
identidade salarial.

Outra excecdo aparece, ainda, no § 5° segundo o qual a “equiparacao
salarial so sera possivel entre empregados contemporaneos no cargo ou
na funcéo, ficando vedada a indicacéo de paradigmas remotos, ainda que
o paradigma contemporaneo tenha obtido a vantagem em acao judicial
propria”. Mas aqui o que se tem é uma ilusao do legislador, pois se um
empregado obtém aumento salarial por decisdo judicial, equiparando-se
a outro empregado, com o qual trabalhou em momento anterior, a ante-
rioridade da situacdo so é obstaculo a equiparacdo com 0s novos exer-
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centes da mesma funcao, com diferenca inferior a dois anos, se o tempo
de servico foi determinante da diversidade salarial, pois, do contrario, o
pressuposto juridico acaba servindo as politicas de rotatividade de mao
de obra como estratégia gerencial para reducdo do salario, o que fere o
principio basico do Direito do Trabalho, que é o da melhoria da condicao
social dos trabalhadores, e até aniquila a experiéncia de negociacao cole-
tiva estimulada pela Lei 13.467/17.

Nos termos do § 6°, se houver diferenca salarial discriminatoria, o que,
juridicamente, ndo exige prova, ao contrario do que sugere a inovacao
legislativa, uma vez que nos termos da Convencéo 111 da OIT, ratificada
pelo Brasil por meio do Decreto n® 62.150, de 19 de janeiro de 1968, a
discriminacdo entende-se caracterizada em determinadas situacoes, de-
vendo a excludente ser demonstrada, tera o juiz o dever de condenar a
empresa ao pagamento de “multa, em favor do empregado discriminado,
no valor de 50% (cinquenta por cento) do limite maximo dos beneficios
do Regime Geral de Previdéncia Social”.

Apesar da evidente timidez do valor aqui previsto, a norma pode ser
aplicada de modo positivo, seja porque os motivos ali descritos (sexo
ou etnia) devem ser compreendidos como exemplificativos, e, portan-
to, qualquer outra forma de discriminacao certamente justifica a aplica-
cdo desse dispositivo, seja porque a multa assim fixada nao exclui outras
penalidades ou condenacdes, pela pratica de dano extrapatrimonial, por
exemplo, ou mesmo o uso do que dispde o paragrafo tnico do artigo 404
do Cadigo Civil, para majora-la.

Art. 456-A. Cabe ao empregador definir o padrdo de vestimenta no meio
ambiente laboral, sendo licita a inclusdo no uniforme de logomarcas da proé-
pria empresa ou de empresas parceiras e de outros itens de identificacdo
relacionados a atividade desempenhada.

Paragrafo Unico. A higienizagdo do uniforme é de responsabilidade do
trabalhador, salvo nas hipdteses em que forem necessarios procedimentos
ou produtos diferentes dos utilizados para a higienizagdo das vestimentas de
uso comum.

A pretensdo aqui é permitir que o empregador aja em manifesto abuso
de suas prerrogativas, definindo a roupa a ser utilizada pelo trabalhador
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e, ainda, obrigando-o a fazer propaganda de sua marca. E evidente que
essa definicdo que cabe ao empregador esta condicionada, para que seja
considerada valida, a demonstracio de que nao ha exploracdo indevi-
da de propaganda sem remuneracdo nem ofensa a integridade moral do
empregado.

A realidade é que, se o empregador define o padrdo de vestimenta
(dirigindo a prestacao pessoal de servico), ele assume todo o risco que
dai decorre (art. 2° da CLT). Logo, o paragrafo tnico encontra sua neu-
tralizacao no caput desse mesmo dispositivo. Caso assim nao se entenda,
poder-se-a presumir que o uniforme, porque deve ser preservado pelo
trabalhador, implicara cuidados especiais inclusive na lavagem. O em-
pregador é que devera demonstrar que o procedimento utilizado para a
lavagem era idéntico aquele usado para roupas pessoais, “invertendo-se”
0 onus da prova, como passa a autorizar expressamente a nova redacao
do artigo 818 da CLT.

A norma coletiva também podera atuar aqui, prevendo expressamente
esse dever do empregador.

8. Alteraciao do contrato de trabalho

Art. 468. & 2* A alteracdo de que trata o § 1° deste artigo, com ou sem
justo motivo, ndo assegura ao empregado o direito a manutencdo do paga-
mento da gratificacdo correspondente, que ndo sera incorporada, indepen-
dentemente do tempo de exercicio da respectiva funcao.

O artigo 468 da CLT segue com idéntica redacao e prevendo, em seu
paragrafo primeiro (antes paragrafo tnico), que “nao se considera alte-
racdo unilateral a determinacdo do empregador para que o respectivo
empregado reverta ao cargo efetivo, anteriormente ocupado, deixando o
exercicio de funcdo de confianca”.

O § 2°inserido nesse dispositivo fere a vedacao da alteracao contratual
lesiva (artigo 468 da CLT), regra geral que se mantém. A supressao da
vantagem economica que, em razao do decurso de tempo, se incorporou
ao patrimonio juridico do trabalhador promove lesdo que deve ser repa-
rada. O inciso VI do artigo 7° de nossa Constituicao fixa a impossibilidade
de o trabalhador ter sua remuneracao reduzida por manobra do empre-
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gador. Ora, se tal alteracdo é lesiva, pouco importa que ele tenha passado
mais de dez anos ou nao.

Portanto, se a ideia da alteracao legal foi terminar com o entendimento
contido na Stmula 372 do TST e com seu parametro de compreensao da
necessidade de protecdo a intangibilidade salarial, podemos avancar, para
compreender que, mesmo que a gratificacdo nao se incorpore, havendo
lesao, deve ser recomposta a intangibilidade salarial, com a conservacao
do conteudo remuneratorio do salario. Realmente, ndo ha diferenca se o
empregado esta ha dois, cinco ou dez anos recebendo determinado valor
por seu trabalho e, de forma repentina, em razao de ato unilateral do em-
pregador, vé sua remuneracao reduzida.

9. Extincao do vinculo

Art. 477-A. As dispensas imotivadas individuais, pldrimas ou coletivas
equiparam-se para todos os fins, ndo havendo necessidade de autorizagdo
prévia de entidade sindical ou de celebragdo de convencdo coletiva ou acor-
do coletivo de trabalho para sua efetivacao.

Art. 477-B. Plano de Demissdo Voluntéria ou Incentivada, para dispensa
individual, pldrima ou coletiva, previsto em convencdo coletiva ou acordo
coletivo de trabalho, enseja quitacdo plena e irrevogavel dos direitos de-
correntes da relagdo empregaticia, salvo disposicdo em contrario estipulada
entre as partes.

Art. 482. m) perda da habilitacdo ou dos requisitos estabelecidos em
lei para o exercicio da profissdo, em decorréncia de conduta dolosa do
empregado.

Art. 484-A. O Contrato de Trabalho podera ser extinto por acordo entre
empregado e empregador, caso em que serdo devidas as seguintes verbas
trabalhistas:

| - por metade:

a) 0 aviso prévio, se indenizado; e

b) a indenizacdo sobre o saldo do Fundo de Garantia do tempo de servi-
o, prevista no § 12 do art. 18 da Lei n® 8.036, de 11 de maio de 1990;

Il - na integralidade, as demais verbas trabalhistas.

§1° A extingdo do contrato prevista no caput deste artigo permite a
movimentagdo da conta vinculada do trabalhador no Fundo de Garantia do
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Tempo de Servico na forma do inciso I-A do art. 20 da Lei n® 8.036, de 11 de
maio de 1990, limitada até 80% (oitenta por cento) do valor dos depésitos.

§2° A extincdo do contrato por acordo prevista no caput deste artigo
Ndo autoriza o ingresso no Programa de Seguro-Desemprego.

Art. 507-A. Nos contratos individuais de trabalho cuja remuneracgo seja
superior a duas vezes o limite maximo estabelecido para os beneficios do
Regime Geral de Previdéncia Social, podera ser pactuada clausula compro-
missoria de arbitragem, desde que por iniciativa do empregado ou mediante
a sua concordancia expressa, nos termos previstos na Lei n® 9.307, de 23 de
setembro de 1996.

Art. 507-B. E facultado a empregados e empregadores, na vigéncia ou
ndo do contrato de emprego, firmar o termo de quitagdo anual de obriga-
¢Bes trabalhistas, perante o sindicato dos empregados da categoria.

Paragrafo Unico. O termo discriminara as obrigacdes de dar e fazer cum-
pridas mensalmente e dele constara a quitagdo anual dada pelo empregado,
com eficdcia liberatéria das parcelas nele especificadas.

A previsao do artigo 477, § 6°, que nao sofreu alteracdo, precisara ser
aplicada de forma a nao gerar prejuizo ao trabalhador. Assim, o término
do contrato, para a finalidade do prazo do pagamento das verbas resciso-
rias, e ndo para atribuicao de outros efeitos juridicos, como a contagem
do tempo de servico e marco inicial da prescricao, deve ser compreendido
como a data em que foi cessada a prestacdo dos servicos. Do contrario,
em caso de vinculos longos nos quais o trabalhador tem direito a aviso
prévio proporcional ao tempo de servico de noventa dias, por exemplo,
ele so recebera a rescisdo apos o decurso desse prazo. A regra, se for assim
interpretada, sera contraria a protecio que orienta e justifica o Direito
do Trabalho, especialmente porque coloca em risco a propria subsistén-
cia fisica do trabalhador e daqueles que dele eventualmente dependem,
transformando o direito ao prévio aviso em um sacrificio fatal. Por con-
sequéncia, ou é aplicada de forma a garantir a incolumidade fisica e psi-
quica de quem perdeu o posto de trabalho, ou precisa ser afastada do
ordenamento juridico.

Por sua vez, a tentativa de facilitar as dispensas coletivas de trabalha-
dores, fazendo uma equiparacao entre dispensas individuais e coletivas,
conforme estabelecido no artigo 477-A, gera efeito bem diverso do pre-
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tendido, pois a partir da equiparacéo passa a ser possivel, finalmente, que
se reconheca para todas as espécies de demissao, individuais ou coletivas,
o dever de motivacdo por parte do empregador, sob pena de nulidade, na
forma do artigo 7°, inciso I, da Constituicdo e da Convencédo 158 da OIT.

Essa norma internacional, que pode ser utilizada como fonte formal
do direito do trabalho seja por forca do artigo 8°, seja pela literalidade
do artigo 5° § 2°, da Constituicdo (“os direitos e garantias expressos nes-
ta Constituicao nao excluem outros decorrentes do regime e dos princi-
pios por ela adotados, ou dos tratados internacionais em que a Republica
Federativa do Brasil seja parte”), estabelece o dever de motivacao para o
ato da demissao.

O inciso I do artigo 7° da Constituicao ha muito trouxe essa garantia
e sempre se recusava a sua aplicacdo com o falso fundamento de que na
ordem juridica patria ndo havia uma definicao legal do que seria dispensa
arbitraria, apesar da redacao do artigo 165 da CLT.

Pois bem, tratando da garantia de emprego na criada Representacdo
de Empregados, o § 3° do artigo 510-D, com redacao dada pela Lei
13.467/17, deixou claro que despedida arbitraria é aquela “que nao se
fundar em motivo disciplinar, técnico, economico ou financeiro”. E verda-
de que a regulacdo do inciso I requer lei complementar e a Lei 13.467/17
é uma lei ordinaria, mas é mais do que evidente a inconstitucionalidade
por omissao do legislador na matéria, autorizando o preenchimento da
lacuna por atuacéo jurisprudencial, ainda mais quando a propria reforma,
que pretende impor retrocessos trabalhistas, acabou trazendo o funda-
mento para tanto, que pode, igualmente, ser detectado no § 3* do artigo
611-A: “§ 3° Se for pactuada clausula que reduza o salario ou a jornada,
a convencao coletiva ou o acordo coletivo de trabalho deverao 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, res-
peitando a Constituicao, como se disse, ela traz consigo, necessaria-
mente, a clausula de garantia de emprego, para que nao se efetue a
transposicao dos empregos efetivos para os empregos precarios, cria-
dos pela “reforma”, e também para que se possibilite a cultura do
negociado sobre o legislado sem que os empregados se vejam sob a
ameaca do desemprego. Alias, foi também a “reforma” que determinou
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a aplicacdo dos preceitos do Direito Civil, pertinentes ao negécio ju-
ridico, e estes recusam validade ao negocio juridico formalizado fora
dos parametros da boa-fé e sob o império da ameaca. Os artigos 421
e 422 do Codigo Civil fixam que os contratos devem atender a uma
funcao social e estar baseados em boa-fé. E o artigo 166, inciso VI,
do mesmo Diploma estabelece que é nulo o negodcio juridico quando
“tiver por objetivo fraudar lei imperativa”.

O conteudo do artigo 477-B, quando estabelece que “Plano de Demissao
Voluntaria ou Incentivada, para dispensa individual, plarima ou coletiva, pre-
visto em convencao coletiva ou acordo coletivo de trabalho, enseja quitacéo
plena e irrevogavel dos direitos decorrentes da relacdo empregaticia, salvo
disposicdo em contrario estipulada entre as partes”, tera de se submeter ao
crivo do Poder Judiciario trabalhista e mesmo ao conceito juridico de quita-
cao, tal como devera ocorrer com a regra do artigo 507-B (possibilidade de
termo de quitacdo anual).

Quitacao é instituto juridico especifico que so se obtém mediante pa-
gamento. Nao ha quitacao como decorréncia de rentincia ou transacao.
Entao, néo tera valor juridico uma declaracao do trabalhador, estabeleci-
da em TRTC, em PDV ou “termo de quitacdo anual”, no sentido de que
todos os seus direitos, genericamente considerados, foram respeitados
pelo empregador.

Ao Poder Judiciario Trabalhista cabera a analise do efetivo cumprimento
das verbas descritas no aludido termo, na medida em que se mantém a exi-
géncia de documentacao do pagamento de salario (artigo 464), registro de
horario (artigo 74, § 2° da CLT) etc. A eficacia liberatoria, para que nao seja
praticada como salvo-conduto para o desrespeito a direitos fundamentais,
preservando-os tal como pretendem os autores da “reforma”, s6 ocorrera se a
empresa provar em juizo o real cumprimento das verbas descritas no termo.
Do contrario, sua eficacia sera nenhuma, pois afrontara a norma do artigo 9°
da CLT. Esse, alias, tem sido o entendimento da jurisprudéncia dominante,
tal como evidencia o texto da simula 330 do TST.

Ademais, é a propria Lei 13.467/17 que exorta os juizes do trabalho a
considerarem o Codigo Civil como parametro para a interpretacdo e apli-
cacdo de normas trabalhistas. A quitacéo tem seu conceito estabelecido no
artigo 320 do Codigo Civil, segundo o qual “a quitacao, que sempre podera
ser dada por instrumento particular, designara o valor e a espécie da divida
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quitada, o nome do devedor, ou quem por este pagou, o tempo e o lugar
do pagamento, com a assinatura do credor ou do seu representante”. E,
conforme o artigo 324 do Codigo Civil, “ficara sem efeito a quitacao assim
operada se o credor provar, em sessenta dias, a falta do pagamento”. Além
disso, continua vigente o artigo 9° da CLT, o qual estipula que “serao nulos
de pleno direito os atos praticados com o objetivo de desvirtuar, impedir
ou fraudar a aplicacao dos preceitos contidos na presente Consolida¢ao”.

De todo modo, o artigo 477-B exige a aprovacao do PDV ou do PDI
em convencao ou acordo coletivo de trabalho, impossibilitando que seja
estabelecido no ambito dos entes publicos por meio de leis, portarias ou
qualquer outro tipo de ato normativo.

Além do mais, como existe a clausula geral da garantia de emprego
contra a dispensa arbitraria, o PDV ou o PDI, obedecidos os requisitos de
validade especificos para a sua efetivacao, sendo a concessao de vantagem
econdmica aos trabalhadores uma delas, tém, por isso mesmo, seus efei-
tos limitados a propria cessacdo. Dito de outro modo, dentro da logica
da preservacdo da empresa como fonte geradora de empregos e diante da
garantia contra a dispensa arbitraria, a efetivacao da dispensa por meio
do PDV ou do PDI s6 é possivel com motivacao especifica, ainda que de
ordem economica, e com o oferecimento de vantagem compensatoria ao
trabalhador, e com a tal “quitacéo geral” essa vantagem se perde, deixan-
do de ter sentido a propria autorizacao juridica para a cessacao do vinculo
de emprego.

O PDV ou o PDI, ademais, sio uma modalidade de cessacdo de vinculo
equiparavel a dispensa por iniciativa do empregador. Mesmo que se com-
preenda que o trabalhador precisa aderir, ou seja, concordar, a vantagem
apresentada para tanto e os eventuais efeitos da recusa, sobretudo quando se
fixa um perfil para os possiveis aderentes, constituem elementos que negam
a espontaneidade, e se a cessacdo do vinculo s6 pode se dar por motivacao
especifica, ainda que econdmica, é preciso que o PDV esteja devidamente
embasado e, no ajuste coletivo feito, preveja garantias de ganhos, de emprego
e, sobretudo, contra assédios aos que ficam.

No artigo 482, letra “m”, inseriu-se mais uma possibilidade de justa causa,
buscando atender ao interesse de empregadores especificos e punir especial-
mente os motoristas pela perda da habilitacdo ou dos requisitos estabelecidos
em lei para o exercicio da profissao.
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Se a ideia fosse modernizar, seria indispensavel revogar o artigo 482 da
CLT, porque estabelece situacdo de assimetria, contraria a protecao que jus-
tifica a existéncia do Direito do Trabalho. Na medida em que a “reforma”
estimula o juiz a examinar os conflitos com base nas regras sobre negocios
juridicos contidas no Codigo Civil, reforca essa compreensao. Néo cabe pu-
nicao em um contrato, sobretudo quando atinge apenas um dos contratantes.
As faltas cometidas pelo empregado atribui-se peso suficiente para legitimar
nao apenas a perda do emprego como também de verbas cujo direito o traba-
lhador adquiriu no curso do contrato.

O empregador que comete uma das faltas descritas no artigo 483 da
CLT nada perde. Ao contrario, ganha tempo para efetuar o pagamento das
verbas resilitorias.

Logo, nao ¢ s6 a regra inserida pela Lei 13.467/17, mas todo o artigo
482 da CLT que precisa ser considerado incompativel com a ordem juri-
dica, constitucional e convencional vigente. Se o empregador pretende e
pode extinguir o vinculo, que o faca, de forma fundamentada, segundo os
parametros da Convencao 158 da OIT, com o correspondente pagamento
ao empregado das verbas que dai decorrem, tal como acontece quando é
ele o autor da falta capaz de legitimar a extin¢ao do contrato.

A regra em questao, ademais, parece criar uma responsabilidade obje-
tiva para o empregado, ou um direito para o empregador sem nenhuma
avaliacao da participacdo do proprio empregador na ocorréncia do fato.
Certo € que, se o ato praticado pelo funcionario tiver sido decorrente da
obediéncia a padrdes na execucdo dos servicos do empregador, ndo se
podera chegar a justa causa preconizada na letra “m” do artigo 482, que
exige também, em toda a sua extensao, a prova de dolo do empregado por
parte do empregador.

A insercao do artigo 484-A, estabelecendo que o “contrato de trabalho
podera ser extinto por acordo entre empregado e empregador” e pre-
vendo, para essas hipoteses, o pagamento da metade do “aviso prévio,
se indenizado” e a metade de “indenizacdo sobre o saldo do Fundo de
Garantia do Tempo de Servico, previstano § 1° do artigo 18 da Lei 8.036,
de 11 de maio de 1990”, dificilmente conseguira ser aplicada.

Isso porque reduzir um direito pela metade equivale a nio garanti-
-lo. O aviso prévio é direito fundamental que consta no rol do artigo 7°
da Constituicao. Mesmo a Lei 13.467/17 acaba por impedir a aplicacao
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dessa reducao de valores que o 484-A pretende autorizar, ja que no arti-
go 611-B afirma-se ser ilicita a negociacao acerca de (XVI) “aviso prévio
proporcional ao tempo de servico, sendo no minimo de trinta dias, nos
termos da lei”. Ora, se a regra é mesmo a do negociado sobre o legislado e
nem mediante negociacao é possivel reduzir o aviso prévio, também nao é
possivel fazé-lo por dispositivo legal. Ha, ai, ofensa direta a regra do artigo
487 da CLT, cuja redacao se mantém.

Alias, nem sequer existe “aviso prévio indenizado”, exatamente porque
aviso prévio nao é rubrica, é tempo. E o periodo de antecedéncia que deve
ser observado pelo empregador quando resolve efetuar uma demissao.
Logo, nao ha como ser reduzido pela metade. A regra, portanto, pode ser
afastada no caso concreto, com certa facilidade, a partir de uma interpre-
tacdo comprometida com o principio que institui o Direito do Trabalho
e que esta representado em normas como a do artigo 487. Note-se que
o tempo de aviso previsto serve justamente para que o trabalhador se
organize, assimile a dor, o sofrimento, a perda e a alteracdao concreta de
sua rotina, que sempre ocorrem quando hd perda do emprego, e entao,
por ocasido da efetiva extin¢ao do vinculo, ja esteja em condicoes para
procurar, ou até ja tenha encontrado, novo posto de trabalho.

E nao se pode falar em acordo para extin¢éo do contrato de trabalho se
esse acordo vier acompanhado da reducéao de direitos, ainda mais quando
essa situacdo é efeito da ma aplicacao do direito, ja que nos termos ex-
pressamente fixados na Constituicdo o trabalho é livre, e ninguém pode
ser obrigado a trabalhar, e as garantias e direitos sociais pelo trabalho
prestado, atendidos os requisitos temporarios, nao podem ser afastados
pelo exercicio do direito de ndo trabalhar. Assim, por exemplo, o levan-
tamento do FGTS e o recebimento do seguro-desemprego nao dependem
da aquiescéncia do empregador ou da submissao a violéncia da dispensa,
e o dispositivo em questdo vem apenas reforcar essa perversidade a que
se tem submetido, indevidamente, os trabalhadores.

A gravidade desse artigo nao esta apenas na reducéo de valores (e inver-
sao da propria razao de existéncia do aviso prévio), mas também nas regras
inseridas em seus paragrafos.

Pela redacdo do § 1°, a exting¢do do contrato implicara direito a movi-
mentacdo de apenas 80% do valor dos depésitos do FGTS. Ora, o valor
depositado na conta vinculada ao fundo de garantia pertence ao tra-
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balhador e, de acordo com o inciso III da Constituicdo, deve ser a ele
entregue independentemente de qualquer condicao, tendo-se, pois, por
inconstitucional a lei que vincula o recebimento dessa parcela a ocor-
réncia da demissao. Nada justifica, portanto, que o governo mantenha
retidos tais valores.

Pior ainda é a disposicdo do § 2° que nao autoriza o trabalhador a
fruir seguro-desemprego, que, nos termos do inciso 11, é devido em caso
de desemprego involuntario, e a cessacao do vinculo por parte do empre-
gado pode ter intimeras motivacdes contrarias a sua vontade.

E note-se que tudo isso ocorre sem nenhuma intervencao do sindicato,
novamente esvaziando a retorica de que a “reforma” estaria privilegiando
a autonomia da vontade coletiva. A regra contraria a razao de existéncia
do sistema do seguro-desemprego, que é justamente viabilizar a sobrevi-
vencia fisica do trabalhador, e de quem dele dependa, até a obtencéo de
novo posto de trabalho.

O artigo 507-A contraria a Lei 9.307/96 segundo a qual, a contrario
sensu, a arbitragem so6 pode ser fixada para dirimir conflitos que nao
envolvam direitos indisponiveis. Até mesmo o inciso II do § 4° do artigo
844 da CLT, com redacdo dada pela Lei 13.467/17, ndo deixa duvida
quanto a serem indisponiveis os direitos trabalhistas, possibilitando, no
maximo, relativizacao pela via da negociacao coletiva. Além disso, os
proprios termos do artigo 507-A deixam claro que a natureza dos direi-
tos trabalhistas ¢ a da indisponibilidade, recusando a via da arbitragem,
mas tentam, de forma plenamente contraditéria e ineficaz, sustentar
que a natureza dos direitos se altera quando o valor da remuneracdo do
empregado é mais alto. A lei tenta criar uma figura juridica anfibia, meio
indisponivel, meio disponivel, o que nao pode ter, é 6bvio, nenhuma
acolhida no direito.

Ja o disposto no artigo 507-B é de uma fantasia juridica atroz. Ora,
como ja visto, ndo ha quitacdo como instituto juridico que néo provenha
de pagamento de parcelas efetivamente discriminadas. Quitacao como
“clausula geral” é invencionismo determinado pela lei do menor esforco
tanto intelectual quanto fisico.

Os termos do referido dispositivo, de todo modo, interpretado de for-
ma restrita dentro dos padroes juridicos adequados, servem para afastar
de vez as tais clausulas de “quitacao do extinto contrato de trabalho” que
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se estabelecem em acordos homologados na Justica do Trabalho, ja que
faz mencédo expressa ao requisito da discriminacao das obrigacdes, sendo
que se limita aquelas que dizem respeito aos atos de dar e fazer. Portanto,
o tal termo de quitacdo, malgrado sua impropriedade técnica, no maximo
trard a indicacao do fato em si, ou seja, por exemplo, a concessdo de fé-
rias, ndo abrangendo, pois, o recebimento do valor correspondente sem
possibilidade posterior de verificacao da regularidade do montante pago.

Ainda assim — e talvez por isso mesmo —, o dispositivo é indcuo, pois nao
se pode dar quitacao quanto a pratica de um fato, Sobretudo diante da vigén-
cia dos principios da primazia da realidade e da irrenunciabilidade do Direito
do Trabalho e das tantas questoes de ordem publica que integram a relacao
de trabalho, e nao se pode esquecer que o empregado, ainda empregado, de-
pende do emprego para sobreviver e, mesmo com participacao do sindicato,
qualquer manifestacdo sua a respeito da ocorréncia de um fato que nao tenha
verdadeiramente ocorrido ndo gera o efeito de um ato juridico perfeito.

De todo modo, a impropriedade gramatical e técnica do legislador
impede que se atinja, por meio do artigo 507-B (e seu paragrafo tnico),
o0 objetivo de, pelo uso da forca, liberar o empregador do cumprimento
dos direitos trabalhistas.

10. Representacao sindical. Negociado X legislado.
Negociacao coletiva

Art. 510-A. Nas empresas com mais de duzentos empregados, é asse-
gurada a elei¢do de uma comissdo para representa-los, com a finalidade de
promover-lhes o entendimento direto com os empregadores.

§12 A comissdo sera composta:

| - nas empresas com mais de duzentos e até trés mil empregados, por
trés membros;

Il - nas empresas com mais de trés mil e até cinco mil empregados, por
cinco membros;

1l - nas empresas com mais de cinco mil empregados, por sete membros.

§2° No caso de a empresa possuir empregados em varios Estados da
Federagdo e no Distrito Federal, sera assegurada a eleicdo de uma comissdo
de representantes dos empregados por Estado ou no Distrito Federal, na
mesma forma estabelecida no § 1° deste artigo.
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Art. 510-B. A comissdo de representantes dos empregados terd as se-
guintes atribuicdes:

| - representar os empregados perante a administracdo da empresa;

Il - aprimorar o relacionamento entre a empresa e seus empregados com
base nos principios da boa-fé e do respeito mutuo;

IIl - promover o didlogo e o entendimento no ambiente de trabalho com
o fim de prevenir conflitos,

IV - buscar solu¢es para os conflitos decorrentes da relagdo de traba-
lho, de forma rapida e eficaz, visando a efetiva aplicacdo das Normas Legais
e contratuais;

V - assegurar tratamento justo e imparcial aos empregados, impedindo
qualquer forma de discriminacdo por motivo de sexo, idade, religido, opinido
politica ou atuagdo sindical;

VI - encaminhar reivindicagdes especificas dos empregados de seu am-
bito de representacao;

VII - acompanhar o cumprimento das leis trabalhistas, previdenciarias e
das convencdes coletivas e acordos coletivos de trabalho.

§1° As decisGes da comissdo de representantes dos empregados serdo
sempre colegiadas, observada a maioria simples.

§2° A comissdo organizard sua atuacdo de forma independente.

Art. 510-C. A eleicdo sera convocada, com antecedéncia minima de
trinta dias, contados do término do mandato anterior, por meio de edital
que deverad ser fixado na empresa, com ampla publicidade, para inscri¢do de
candidatura.

§12 Serd formada comissdo eleitoral, integrada por cinco empregados,
ndo candidatos, para a organizacdo e o acompanhamento do processo elei-
toral, vedada a interferéncia da empresa e do sindicato da categoria.

§ 22 Os empregados da empresa poderdo candidatar-se, exceto aqueles
com contrato de trabalho por prazo determinado, com contrato suspenso
ou que estejam em perfodo de aviso prévio, ainda que indenizado.

§ 32 Serdo eleitos membros da comissdo de representantes dos empre-
gados os candidatos mais votados, em votagdo secreta, vedado o voto por
representagao.

§4° A comissdo tomara posse no primeiro dia Util seguinte a eleicdo ou
ao término do mandato anterior.

§ 52 Se ndo houver candidatos suficientes, a comissdo de representantes
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dos empregados podera ser formada com nimero de membros inferior ao
previsto no art. 510-A desta Consolidacdo.

§6° Se ndo houver registro de candidatura, serd lavrada ata e convocada
nova eleicdo no prazo de um ano.

Art. 510-D. O mandato dos membros da comissao de representantes dos
empregados sera de um ano.

§ 12 O membro que houver exercido a funcdo de representante dos
empregados na comissdo ndo poderd ser candidato nos dois perfodos
subsequentes.

§ 22 O mandato de membro de comissdo de representantes dos em-
pregados ndo implica suspensdo ou interrup¢ao do Contrato de Trabalho,
devendo o empregado permanecer no exercicio de suas funcdes.

§3° Desde o registro da candidatura até um ano ap6s o fim do manda-
to, 0 membro da comissdo de representantes dos empregados ndo podera
sofrer despedida arbitraria, entendendo-se como tal a que ndo se fundar em
motivo disciplinar, técnico, econdmico ou financeiro.

§ 42 Os documentos referentes ao processo eleitoral devem ser emitidos
em duas vias, as quais permanecerdo sob a guarda dos empregados e da
empresa pelo prazo de cinco anos, a disposicdo para consulta de qualquer
trabalhador interessado, do Ministério Publico do Trabalho e do Ministério
do Trabalho.

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

Art. 578. As contribui¢Bes devidas aos sindicatos pelos participantes das
categorias econémicas ou profissionais ou das profissdes liberais represen-
tadas pelas referidas entidades serdo, sob a denominacdo de contribuicdo
sindical, pagas, recolhidas e aplicadas na forma estabelecida neste Capitulo,
desde que prévia e expressamente autorizadas.

Art.579. O desconto da contribuicdo sindical esta condicionado a autori-
zagdo prévia e expressa dos que participarem de uma determinada categoria
econdmica ou profissional, ou de uma profissao liberal, em favor do sindica-
to representativo da mesma categoria ou profissao ou, inexistindo este, na
conformidade do disposto no art. 591 desta Consolidacao.

Art. 582. Os empregadores s3o obrigados a descontar da folha de paga-
mento de seus empregados relativa ao més de marco de cada ano a contri-



buicdo sindical dos empregados que autorizaram prévia e expressamente o
seu recolhimento aos respectivos sindicatos.

Art. 583. O recolhimento da contribuicdo sindical referente aos empre-
gados e trabalhadores avulsos sera efetuado no més de abril de cada ano, e
o relativo aos agentes ou trabalhadores auténomos e profissionais liberais
realizar-se-4 no més de fevereiro, observada a exigéncia de autorizacdo prévia
e expressa prevista no art. 579 desta Consolidagdo.

Art. 587. Os empregadores que optarem pelo recolhimento da contribui-
¢do sindical deverdo fazé-lo no més de janeiro de cada ano, ou, para os que
venham a se estabelecer ap6s o referido més, na ocasido em que requererem
as reparticoes o registro ou a licenga para o exercicio da respectiva atividade.

Art. 602. Os empregados que ndo estiverem trabalhando no més desti-
nado ao desconto da contribuicdo sindical e que venham a autorizar prévia
e expressamente o recolhimento serdo descontados no primeiro més subse-
quente ao do reinicio do trabalho.

Quando interfere nas normas relativas a representacao coletiva dos tra-
balhadores, a Lei 13.467/17 nao deixa duvida de seu real objetivo. Em
lugar de fortalecer os sindicatos, o que se pretende é destrui-los. Dai por
que se preve, por exemplo, a possibilidade de que “nas empresas com mais
de duzentos empregados”, ocorra “a eleicdo de uma comissao para repre-
senta-los, com a finalidade de promover-lhes o entendimento direto com os
empregadores”. Essa comissdo, que tera trés, cinco ou sete membros, con-
forme a empresa possua de 200 a 3.000, de 3.000 a 5.000 ou mais de 5.000
empregados — mas também podera ter um numero inferior de membros,
“se nao houver candidatos suficientes” (§ 5° do artigo 510-B) —, dificilmen-
te sera instaurada na pratica das relacdes trabalhistas. Isso porque, com a
pejotizacdo e a terceirizacdo amplamente autorizadas, a fragmentacio da
classe trabalhadora tornara raro encontrar empresa que registre regular-
mente e reconheca sua condicio de empregadora de um numero assim
expressivo de profissionais. Caso seja instituida, diz o artigo 510-B que a
comissao de representantes dos empregados terd as seguintes atribuicoes (e
as elenca). Ou seja, a comissdo nao podera negociar em lugar do sindicato.

Nos paragrafos desse dispositivo, mais uma prova de que nao se esta diante
da logica do negociado sobre o legislado, pois € o legislador quem estabelece,
em uma interferéncia que contraria as normas da OIT das quais o Brasil é sig-
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natario, que as decisoes da comissdo de representantes dos empregados serdo
sempre colegiadas, observada a maioria simples (§ 1°), para em seguida dispor
que “a comissdo organizara sua atuacdo de forma independente” (§ 2°).

Essa independéncia assemelha-se a autonomia individual ou coletiva da
vontade dos trabalhadores na relacao de trabalho, ou seja, é nenhuma. Tanto
assim que o artigo 510-C vai fixar que a eleicdo tem de ser convocada com
antecedéncia minima de trinta dias, estabelecendo critérios em seus incisos,
bem como no artigo 510-D. A previsao de que “desde o registro da candida-
tura até um ano apés o fim do mandato, o membro da comissao de represen-
tantes dos empregados nao podera sofrer despedida arbitraria, entendendo-
-se como tal a que nao se fundar em motivo disciplinar, técnico, economico
ou financeiro” (§ 3° do artigo 510-D) reforca o argumento de que ha conceito
de despedida arbitraria no ordenamento interno. Ja havia no artigo 165 e
agora ha também nesse dispositivo. Logo, ndo ha mais como argumentar
contra a aplicacao imediata da norma do inciso I do artigo 7 da Constituicao.

A regra do artigo 545 procura alterar pratica vigente, pela qual os sin-
dicatos ndo apenas atendem a integralidade da categoria como também
decidem, em assembleia, em nome de toda a categoria. Essa previsao é
de certo modo repetida nos artigos 578 e 579. A interferéncia chega até a
data em que o recolhimento da contribuicdo, “desde que autorizada”, de-
vera ser feito pelo empregador: no més de abril de cada ano ou fevereiro
quando for relativa aos “agentes ou trabalhadores autonomos e profissio-
nais liberais” (artigo 583).

Os artigos 587 e 602 sublinham o que aqui ja evidenciamos: néo ha
valoriza¢do da negociacdo coletiva, mas sim uma tentativa de atrelamento
ainda maior dos sindicatos a parametros legais, subvertendo a propria
razao que supostamente animou a “reforma”.

Por fim, mantém-se integra a redacdo do artigo 513 da CLT, segundo
o qual “Sdo prerrogativas dos sindicatos: e) impor contribuicées a todos
aqueles que participam das categorias economicas ou profissionais ou das
profissdes liberais representadas”, regra que contraria o esvaziamento da
cobranga obrigatoria de contribuicoes pretendido pela “reforma”.

A possibilidade de desatrelar completamente a atuacao sindical de pa-
rametros fixados pelo Estado ¢ uma conquista importante, que certamen-
te é almejada pelas categorias organizadas. O que a “reforma” faz, porém,
é simplesmente eliminar o chamado imposto sindical, sem reconhecer
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condicoes minimas de atuacao coletiva aos trabalhadores, pois — como ja
referimos — nao reconhece garantias contra a demissdo e ainda estimula
a terceirizacdo e a fragmentacao da classe trabalhadora. Com isso, revela
seu intuito de eliminar a atuacao coletiva, em lugar de valoriza-la, como
referem seus defensores.

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

|- pacto quanto ajornada de trabalho, observados os limites constitucionais;

Il - banco de horas anual;

IIl - intervalo intrajornada, respeitado o limite mfnimo de trinta minutos
para jornadas superiores a seis horas;

IV - adesdo ao Programa Seguro-Emprego (PSE), de que trata a Lei n2
13189, de 19 de novembro de 2015;

V - plano de cargos, saldrios e fun¢des compativeis com a condicdo pes-
soal do empregado, bem como identificagdo dos cargos que se enquadram
como fungdes de confianga;

VI - regulamento empresarial;

VII - representante dos trabalhadores no local de trabalho;

VIl - teletrabalho, regime de sobreaviso e trabalho intermitente;

IX - remuneracdo por produtividade, incluidas as gorjetas percebidas
pelo empregado, e remuneracdo por desempenho individual,

X - modalidade de registro de jornada de trabalho;

Xl - troca do dia de feriado;

XII - enquadramento do grau de Insalubridade;

Xl - prorrogagdo de jornada em ambientes insalubres, sem licenca pré-
via das autoridades competentes do Ministério do Trabalho;

XIV - prémios de incentivo em bens ou servicos, eventualmente concedi-
dos em programas de incentivo;

XV - participagdo nos lucros ou resultados da empresa.

§ 1> No exame da conven¢do coletiva ou do acordo coletivo de tra-
balho, a Justica do Trabalho observara o disposto no § 3° do art. 8 desta
Consolidacdo.

§2° A inexisténcia de expressa indicacdo de contrapartidas recfprocas
em convengdo coletiva ou acordo coletivo de trabalho ndo ensejara sua nu-
lidade por ndo caracterizar um vicio do negocio juridico.
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§ 32 Se for pactuada cldusula que reduza o salario ou a jornada, a con-
vencdo coletiva ou o acordo coletivo de trabalho deverdo prever a protecdo
dos empregados contra dispensa imotivada durante o prazo de vigéncia do
instrumento coletivo.

§ 4° Na hipétese de procedéncia de agdo anulatoria de clausula de con-
vencdo coletiva ou de acordo coletivo de trabalho, quando houver a clausula
compensatoria, esta devera ser igualmente anulada, sem repeticdo do indébito.

§ 52 Os sindicatos subscritores de convencdo coletiva ou de acordo
coletivo de trabalho deverdo participar, como litisconsortes necessarios, em
acdo individual ou coletiva, que tenha como objeto a anulagdo de cldusulas
desses instrumentos.

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

| - normas de identificagdo profissional, inclusive as anotagdes na Carteira
de Trabalho e Previdéncia Social;

Il - seguro-desemprego, em caso de desemprego involuntario;

Il - valor dos depositos mensais e da indenizacdo resciséria do Fundo de
Garantia do tempo de servico (FGTS);

IV - saldrio minimo;

V - valor nominal do décimo terceiro salario;

VI - remuneracdo do trabalho noturno superior a do diurno;

VIl - protecdo do saldrio na forma da lei, constituindo crime sua retencdo dolosa;

VI - salario-familia;

IX - repouso semanal remunerado;

X - remuneragdo do servico extraordindrio superior, no miimo, em 50%
(cinquenta por cento) a do normal;

XI - nimero de dias de Férias devidas ao empregado;

Xll - gozo de Férias anuais remuneradas com, pelo menos, um terco a
mais do que o salario normal;

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

XIV - licenga-paternidade nos termos fixados em lei;

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

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



XVII - normas de salde, higiene e seguranca do trabalho previstas em lei
ou em normas regulamentadoras do Ministério do Trabalho;

XVIII - adicional de remuneragdo para as atividades penosas, insalubres
ou perigosas;

XIX - aposentadoria;

XX - seguro contra acidentes de trabalho, a cargo do empregador;

XX| - agdo, 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 apés a extingdo do Contrato de Trabalho;

XXII - proibicdo de qualquer discriminagdo no tocante a saldrio e crité-
rios de admissdo do trabalhador com deficiéncia;

XXIII - proibicdo de trabalho noturno, perigoso ou insalubre a menores
de dezoito anos e de qualquer trabalho a menores de dezesseis anos, salvo
na condicdo de aprendiz, a partir de quatorze anos;

XXIV - medidas de protecdo legal de criancas e adolescentes;

XXV - igualdade de direitos entre o trabalhador com vinculo empregat/-
cio permanente e o trabalhador avulso;

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

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

XXVIII - definicdo legal sobre os servicos ou atividades essenciais e dis-
posicdes legais sobre o atendimento das necessidades inadiaveis da comuni-
dade em caso de greve;

XXIX - tributos e outros créditos de terceiros;

XXX - as disposicdes previstas nos arts. 373-A, 390, 392, 392-A, 394, 394-A,
395, 396 € 400 desta Consolidacdo.

Paragrafo Unico. Regras sobre duragdo do trabalho e intervalos ndo sdo
consideradas como normas de salde, higiene e seguranca do trabalho para
os fins do disposto neste artigo.

Art. 614. § 3° Ndo sera permitido estipular duragdo de convengdo co-
letiva ou acordo coletivo de trabalho superior a dois anos, sendo vedada a
ultratividade.
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Art. 620. As condi¢bes estabelecidas em acordo coletivo de trabalho
sempre prevalecerdo sobre as estipuladas em convencdo coletiva de trabalho.

O chamado “direito coletivo” é expressao do direito material, nao difere
nem se separa dele; é apenas uma outra forma de expressao de regras que
seguem 0 mesmo principio e se movem pela mesma razio. O reconheci-
mento do direito coletivo, da possibilidade de edi¢do de normas de forma
autdonoma, é sem duvida uma concessao do Estado, na medida em que este
reconhece a normatividade das regras construidas coletivamente. E também
imposicao social, pois se constréi inclusive e sobretudo em contrariedade as
normas estatais. Normas que serdo aplicadas a trabalhadores individualmente
considerados. Tudo, portanto, no Direito do Trabalho, assume carater coleti-
vo, ainda que transpareca apenas na esfera individual.

O limite da concessdo estatal € o que a doutrina chama de “contrato mi-
nimo”. Sao constitucionais os limites impostos as categorias sociais, a partir
dos quais a negociacdo ¢ juridicamente aceitavel. Os direitos trabalhistas sao
indisponiveis (artigo 100 da CF, artigo 1.707 do Codigo Civil; artigo 9° da
CLT). Logo, ndo ha sentido para uma negociacao que, na pratica, resulte
renuncia reiterada e cronica dos direitos constitucionais trabalhistas.

Dai por que a regra do artigo 611-B da CLT néo faz sentido, sendo
como disfarce, que precisa, portanto, ser desvelado. Esse artigo dispoe
que “constituem objeto ilicito de convencédo coletiva ou de acordo cole-
tivo de trabalho, exclusivamente, a supressao ou a reducao dos seguintes
direitos” e, entdo, elenca alguns dos incisos do artigo 7° da Constituicao,
deixando de fora, propositadamente, as normas sobre a jornada, por
exemplo.

Além disso, formula uma redacao que claramente tem a pretensao de
permitir o futuro esvaziamento do conteudo do direito: (V) valor nomi-
nal do décimo terceiro salario e (XI) niimero de dias de férias devidas ao
empregado. Mas permite interpretacio que preserve o contetdo dos di-
reitos trabalhistas e anule seu proprio potencial lesivo, quando admite
a ilicitude de negociacao acerca de (XVII) normas de satude, higiene e
seguranca do trabalho previstas em lei ou em normas regulamentadoras
do Ministério do Trabalho.

Evidentemente, a tentativa de esvaziamento dessa protecdo no para-
grafo tinico do mesmo dispositivo, quando afirma que “regras sobre dura-
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cdo do trabalho e intervalos nio sdo consideradas como normas de saude,
higiene e seguranca do trabalho para os fins do disposto neste artigo”, nao
sera suficiente para retirar essa qualidade das disposicoes que tratam de
tempo de trabalho, ambiente e condicoes de trabalho.

O artigo 611-B diz também que é ilicita negociacio que afete a (XXVI)
liberdade de associacao profissional ou sindical do trabalhador, inclusive o
direito de nao sofrer, sem sua expressa e prévia anuéncia, qualquer cobranca
ou desconto salarial estabelecidos em convencao coletiva ou acordo coletivo
de trabalho. Essa regra, evidentemente, sofrera o crivo do Poder Judiciario,
caso haja previsdo normativa para contribuicio sindical, sobretudo porque,
havendo sido extinta a contribuicao obrigatoria, sera necessario que as enti-
dades sindicais criem outras formas de subsisténcia. A previsao de ilicitude
de negociacio que afete o (XXVID) direito de greve, competindo aos traba-
lhadores decidir sobre a oportunidade de exercé-lo e sobre os interesses que
devam por meio dele defender, bem como a (XXVIII) definicao legal sobre os
servicos ou atividades essenciais e disposicoes legais sobre o atendimento das
necessidades inadiaveis da comunidade em caso de greve, sao mera repeticao
de regras que ja constam na Lei de greve (Lei 7.783/89).

Portanto, a nada servem. Buscam apenas criar uma aparéncia de
protecao.

O limite a negociacéo coletiva ndo é a regra do artigo 611-B da CLT, mas
o conjunto de direitos fundamentais trabalhistas contidos na Constituicao e
explicitados pela CLT e por outras leis esparsas. As partes podem e devem
negociar condicoes de trabalho, desde que observem o que comanda o caput
do multicitado artigo 7°, ou seja, desde que “visem a melhoria de sua condi¢do
social”. E necessario sublinhar que essa regra de nao retrocesso social, expli-
citada no caput do artigo 7° da Constituicdo brasileira, ainda que ausente,
nao afastaria a realidade historica que informa a construcao do Direito do
Trabalho em nivel coletivo: de pressionar o capital para obter melhoria nas
condicoes sociais dos trabalhadores, minimizando os efeitos nocivos da desi-
gualdade material reconhecida e praticada no ambito da relacio de trabalho.

O artigo 611-A pretende, por exemplo, permitir fixacao do grau
de insalubridade por norma coletiva. Entretanto, o artigo 189 da CLT
dispde que “serdo consideradas atividades ou operacdes insalubres
aquelas que, por sua natureza, condicdes ou métodos de trabalho,
exponham os empregados a agentes nocivos a saude, acima dos li-
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mites de tolerancia fixados em razao da natureza e da intensidade do
agente e do tempo de exposicdo aos seus efeitos”. Ou seja, a condicdo
insalubre de trabalho é circunstancia definida em lei, cujo escopo é a
protecao a saude de quem trabalha. Nao estd a disposicao do intérpre-
te, seja ele juiz, advogado, sindicato, trabalhador ou empregador. Por
isso mesmo, o artigo 191 da CLT estabelece que a “eliminacao ou a
neutralizacdo da insalubridade ocorrera: I — com a adocao de medidas
que conservem o ambiente de trabalho dentro dos limites de toleran-
cia; ou Il — com a utilizacdo de equipamentos de protecao individual
ao trabalhador, que diminuam a intensidade do agente agressivo a
limites de tolerancia”.

Dessa forma, a norma coletiva, para ter validade, tera de aliar a previ-
sao acerca do adicional devido com prova técnica que demonstre que tal
adicional é efetivamente adequado para afrontar o dano causado ao tra-
balhador. Do contrario, certamente devera ser observado o artigo 192: “O
exercicio de trabalho em condicoes insalubres, acima dos limites de tole-
rancia estabelecidos pelo Ministério do Trabalho, assegura a percepcao de
adicional respectivamente de 40% (quarenta por cento), 20% (vinte por
cento) e 10% (dez por cento) do salario minimo da regido, segundo se
classifiquem nos graus maximo, médio e minimo”, bem como a previsao
do artigo 195, no sentido de que a “caracterizacdo e a classificacao da
insalubridade e da periculosidade, segundo as normas do Ministério do
Trabalho, far-se-do através de pericia a cargo de Médico do Trabalho ou
Engenheiro do Trabalho, registrados no Ministério do Trabalho”.

Note-se que os paragrafos desse dispositivo tornam clara a necessida-
de de trabalho técnico especializado, para a afericao do grau de insalubri-
dade: § 1°—E facultado as empresas e aos sindicatos das categorias profis-
sionais interessadas requererem ao Ministério do Trabalho a realizacao de
pericia em estabelecimento ou setor deste, com o objetivo de caracterizar
e classificar ou delimitar as atividades insalubres ou perigosas. § 2° —
Arguida em juizo insalubridade ou periculosidade, seja por empregado,
seja por sindicato em favor de grupo de associado, o juiz designara perito
habilitado na forma deste artigo, e, onde nao houver, requisitara pericia
ao orgao competente do Ministério do Trabalho. O § 3° do artigo 195 da
CLT néo deixa duvida acerca da necessidade de pericia, mesmo que haja
previsao sobre o grau de insalubridade, em norma coletiva: “O disposto
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nos paragrafos anteriores néo prejudica a acdo fiscalizadora do Ministério
do Trabalho, nem a realizacao ex officio da pericia”.

O § 3° do artigo 614 tenta alterar matéria discutida em ambito juris-
prudencial. Ocorre que a Constitui¢do, no artigo 114, § 2°, estabelece que
“recusando-se qualquer das partes a negociacao coletiva ou a arbitragem,
¢ facultado as mesmas, de comum acordo, ajuizar dissidio coletivo de na-
tureza economica, podendo a Justica do Trabalho decidir o conflito, res-
peitadas as disposicoes minimas legais de protecao ao trabalho, bem
como as convencionadas anteriormente”. Nao ha como regra ordindria
contrariar disposicao expressa contida no texto constitucional. Portanto,
as clausulas normativas dos acordos coletivos ou convencoes coletivas
integram os contratos individuais de trabalho e somente poderao ser mo-
dificadas ou suprimidas mediante negociacéo coletiva de trabalho.

O artigo 620 s6 podera ser aplicado no limite da teoria da aplicacao
da norma mais favoravel, expressao do principio da protecdo, que esta
expressa no caput do artigo 7 da Constituicao. Logo, a supremacia do
acordo sobre a convencdo so ocorrera quando, no caso concreto, aque-
le estabelecer condicdes mais favoraveis de trabalho em relacdo a esta.
Importa sublinhar aqui a necessidade de superacao de teorias construidas
ao longo do tempo com o intuito exclusivo de esvaziar critérios de inter-
pretacao relevantes, como aquele da aplicacao da norma mais favoravel. A
teoria do conglobamento, que permite ao intérprete chancelar a supressao
ou mitigacao de um direito, sob o argumento de que, ainda assim, esta
observando a norma mais favoravel “em seu conjunto”, deve ser comple-
tamente ultrapassada, reconhecendo-se sua perversidade pratica, seu in-
tuito de anular o pressuposto de aplicacio da norma mais favoravel. Para
aplicar tal teoria, sera indispensavel que o intérprete demonstre, no caso
concreto, exatamente quais sao as regras que justificam sua compreensao
de que o conjunto por ele observado revela-se praticamente mais favora-
vel ao trabalhador do que aquele afastado.

11. Alteracoes nas regras processuais
Art. 702 | - f) estabelecer ou alterar simulas e outros enunciados de jurispru-
déncia 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
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minimo, dois tergos das turmas em pelo menos dez sessoes diferentes em cada
uma delas, podendo, ainda, por maioria de dois tercos de seus membros, restrin-
gir os efeitos daquela declaragdo ou decidir que ela s6 tenha eficacia a partir de
sua publicagdo no Didrio Oficial.

§ 3% As sessdes de julgamento sobre estabelecimento ou alteragdo de
simulas e outros enunciados de jurisprudéncia deverdo ser publicas, divul-
gadas com, no minimo, trinta dias de antecedéncia, e deverdo possibilitar a
sustentagdo oral pelo Procurador-Geral do Trabalho, pelo Conselho Federal
da Ordem dos advogados do Brasil, pelo Advogado-Geral da Unido e por
confederag@es sindicais ou entidades de classe de ambito nacional.

§ 4° O estabelecimento ou a alteragdo de simulas e outros enunciados
de jurisprudencia pelos Tribunais Regionais do Trabalho deverdo observar o
disposto na alinea f do inciso | e no § 3° deste artigo, com rol equivalente de
legitimados para sustentagdo oral, observada a abrangéncia de sua circuns-
cricdo judicidria.

Essas alteracoes visam impedir a criacio de novas sumulas pelo TST,
revelando, curiosamente, a suposicao do legislador de que, como a Lei
13.467/17 foi, claro, uma afronta a muitos dos entendimentos jurispru-
denciais do TST, esse orgao fara oposicéo aos termos da lei por meio da
criacdo de sumulas.

A necessidade de sumular entendimentos é algo ja previsto no
Documento Técnico n® 319, do Banco Mundial, no qual consta, por
exemplo, que: “A reforma do Judicidrio faz parte de um processo de
redefinicao do estado e suas relacoes com a sociedade, sendo que o
desenvolvimento economico nao pode continuar sem um efetivo reforco,
definicdo e interpretacao dos direitos e garantias sobre a propriedade.
Mais especificamente, a reforma do judiciario tem como alvo o aumen-
to da eficiéncia e equidade em solver disputas, aprimorando o acesso a
justica que atualmente nao tem promovido o desenvolvimento do setor
privado”. O documento ainda recomenda em relacéo aos juizes, apos res-
saltar a importancia do respeito a independéncia judicial, a criacao de
um relatorio anual “visando educar os juizes sobre os comportamentos
que nao sao aceitaveis e informar o publico dos processos disciplina-
res”. A seguranca compreendida como previsibilidade das respostas do
Poder Judiciario s6 faz sentido, dentro de uma logica de Estado Social e
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Democratico de Direito, se as respostas “esperadas” estiverem de acordo
com o que estabelece o ordenamento juridico vigente, especialmente a
Constituicao. Do contrario, além de ndo sabermos o que esperar de um
Poder Judiciario que julga a partir das simulas que ele mesmo edita,
ainda corremos o risco de estar desconstruindo a ordem juridica, apartan-
do-nos das normas constitucionais e, com isso, criando a mais completa
inseguranca juridica.

Por isso, nunca fomos a favor da expedicdo de sumulas e, concreta-
mente, nunca fomos submissos a elas, dai por que entendemos que o
ideal mesmo seria que se recusasse a edicdo de sumulas, restando, de
todo modo, sepultada a recente tentativa inconstitucional, trazida pela Lei
13.014/15, reforcada pelo novo CPC, de engessar o poder jurisdicional
dos juizes, aprisionando-os a entendimentos sumulados.

As stmulas, ademais, como verbetes que sao, que se dissociam do
fato concreto, sao interpretaveis; estdo sujeitas ao “jogo de significa-
coes” do direito. E isso é suficiente para acabar de vez com a ilusao de
previsibilidade.

Valendo-se do conjunto normativo e respeitando seus limites, é do
Poder Judiciario o dever, dentro da atual logica das relacoes sociais, de ga-
rantir direitos sociais e, com isso, promover mudancas que interfiram na
protecao a propriedade privada e, por consequéncia, na concentracao de
renda. A Justica do Trabalho, no espectro de atuacao do Poder Judiciario,
ja nasce comprometida com a imposicao de limites a logica liberal. Como
refere a Exposicao de Motivos do Anteprojeto da Justica do Trabalho, de
11 de novembro de 1936, o Judiciario Trabalhista nasce da “necessidade
de harmonizar os interesses em lucta”, comprometendo-se a nao “ser neu-
tro, nem abstencionista, deante das perturbacoes collectivas, deixando as
forcas sociaes entregues aos proprios impulsos”.

Essa funcao, que nada tem de revolucionaria — é preciso que se re-

conheca —, é o que justifica o ataque bem revelado na Lei 13.467/17.

Neutralizar o Judiciario é mais efetivo do que alterar a Constituicdo. Se a
atuacdo do Judiciario é neutralizada por uma perspectiva economica de
eficiéncia e previsibilidade, a partir de legislacdes que tentem esvaziar o
conteudo da funcéo jurisdicional ou de cristalizacdes promovidas pelos
6rgaos de ctupula, nao ha mais barreiras a consolidacao de (ou retorno a)

uma racionalidade estritamente liberal.
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A alterac@o proposta para esse dispositivo, observada a racionalidade
do atual CPC, que estimula a redacao de sumulas e busca, contrariando a
Constituicado, vincular os juizes a esses verbetes (artigos 332 e 927), bem
como o conteudo da EC 45/2004, revela que o objetivo da “reforma” nao
é alterar a logica da previsibilidade, mas sim neutralizar eventual forca
de conservacao de direitos, que a Justica do Trabalho pretenda exercer,
diante do desmanche.

Art. 775. Os prazos estabelecidos neste Titulo serdo contados em dias
Uteis, com exclusdo do dia do comego e inclusdo do dia do vencimento.

§1° Os prazos podem ser prorrogados, pelo tempo estritamente neces-
sario, nas seguintes hipoteses:

| - quando o juizo entender necessario;

Il - em virtude de forca maior, devidamente comprovada.

§2° 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.

Quanto a prova, a alteracdo do artigo 775, § 2° da CLT aumenta ainda
mais os poderes que o artigo 765 ja confere ao juiz. Permite a dilatacao
dos prazos processuais e a alteracdo da ordem de producdo dos meios
de prova, “adequando-os as necessidades do conflito de modo a conferir
maior efetividade a tutela do direito”. A alteracdo proposta para o artigo
818, que revela o desconhecimento daqueles que operaram nessa tentati-
va de destruicdo dos direitos trabalhistas, acerca da realidade do processo
do trabalho, esta solucionada pela alteracio desse dispositivo.

A CLT traz em sua génese, ainda que de forma intuitiva, a superacao
da dicotomia entre os ambitos material e processual, quando — ao tratar
do contrato de trabalho em regras de direito material — estabelece deveres
prévios de producdo de prova documental. E o faz em pontos cruciais da
relacao entre capital e trabalho. Determina que o contrato seja registrado na
CTPS do trabalhador (artigo 29), que a jornada seja devidamente anotada
(artigo 74), que o salario seja pago mediante recibo (artigo 464). Determina,
ainda, que seja escrito o “pedido” de demissao e o termo de quitacdo das
verbas resilitérias, ambos com assisténcia do sindicato, sempre que se tratar
de contrato com mais de um ano de vigéncia (artigo 477).
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Portanto, a CLT estabelece estreita ligacio dos espectros material e
processual dos deveres, e sua consequéncia. Enquanto 6nus ¢ algo que
incumbe a parte, cuja inobservancia gera mera presuncao favoravel a
parte contraria, dever é imposicao legal cuja desobediéncia acarreta uma
sancao. No caso dos deveres ligados a prova, essa sancio é o indeferi-
mento da prova testemunhal e, por consequéncia, o acolhimento da tese
contrdria. Logo, as alteracoes realizadas no artigo 818 néo alterarao a ra-
cionalidade da CLT. Ao contrario, considerando a predilecdo de muitos
intérpretes da area trabalhista pelo uso do CPC, talvez até auxilie na sua
observancia. O § 1° do novo artigo 818 refere que “diante de peculiari-
dades da causa relacionadas a impossibilidade ou a excessiva dificuldade
de cumprir o encargo nos termos deste artigo ou a maior facilidade de
obtencdo da prova do fato contrario, podera o juizo atribuir o onus da
prova de modo diverso, desde que o faca por decisao fundamentada, caso
em que deverd dar a parte a oportunidade de se desincumbir do dnus que
lhe foi atribuido”.

O empregador, cujo dever de documentacao segue incélume, tera de
demonstrar o cumprimento dos direitos trabalhistas por prova documen-
tal que, caso ndo apresentada, seguira atraindo a aplicacdo subsidiaria das
normas do CPC, notadamente daquelas inscritas nos artigos 400 e 443.
Entdo, caso ndo se desincumba de seus deveres, havera a admissdo dos
fatos alegados pela parte contraria como corretos. E o juiz segue proibido
de produzir prova testemunhal sobre fatos que apenas por documento ou
pericia possam ser demonstrados (artigo 443 do CPC).

Art. 800. Apresentada excecdo de incompeténcia territorial no prazo de
cinco dias a contar da notificacao, antes da audiéncia e em peca que sinalize a
existéncia desta exce¢do, seguir-se-a o procedimento estabelecido neste artigo.

§ 1% Protocolada a peticdo, serd suspenso o processo e ndo se realizara
a audiéncia a que se refere o art. 843 desta Consolidacdo até que se decida
a excecdo.

§ 22 Os autos serdo imediatamente conclusos ao juiz, que intimara o
reclamante e, se existentes, os litisconsortes, para manifestagéo no prazo
comum de cinco dias.

§13° Se entender necessdria a produgdo de prova oral, o juizo designara
audiéncia, garantindo o direito de o excipiente e de suas testemunhas se-
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rem ouvidos, por carta precatéria, no juizo que este houver indicado como
competente.

§ 4° Decidida a excecdo de incompeténcia territorial, 0 processo reto-
mard seu curso, com a designagdo de audiéncia, a apresentagdo de defesa e
a instrucdo processual perante o juizo competente.

A oralidade é uma caracteristica essencial do processo do trabalho, tal
como inclusive refere a exposicdao de motivos para a criacio da Justica do
Trabalho no Brasil. Dai a previsdo de que as excecdes sejam resolvidas em
audiéncia, sem dilacao probatéria ou prazos para resposta. Agora, a “re-
forma”, copiando previsao do CPC, estabelece um incidente que sem du-
vida s6 contribui para o aumento do tempo de tramitacao do processo, na
fase de conhecimento, ignorando a peculiaridade do processo do trabalho
(traduzida na oralidade), e com isso sublinhando a tentativa de desconfi-
guracdo do procedimento trabalhista, de modo a justificar o discurso de
sua desnecessidade, no quadro atual das relacdes juridicas judicializadas.

A alteracido foi motivada, talvez, pela utilizacio abusiva da propositura
de reclamacoes trabalhistas em locais distantes da sede do empregador,
forcando-o a grandes viagens e custos e, com isso, estimulando a pratica
de acordos lesivos ou a situacoes de revelia.

O remédio foi maior que a doenca. Os abusos devem ser coibidos
pelos juizes, independentemente de previsao normativa especifica, dado
seu poder geral de cautela e de conducio do processo aos fins a que ele se
destina: conferir a cada um o que é seu por direito; nem mais, nem me-
nos. E o que é mais importante: a excecéo deve ser tratada como excecao,
e Ndo como regra.

O risco da ordinarizacdo do procedimento, desconfigurando-o,
deixando-se de lado o essencial principio da oralidade, que exige con-
tato direto entre as partes e o juiz, é mais grave do que a garantia que
supostamente a alteracao pretende dar aos empregadores que agem de
boa-fé.

De todo modo, cabera ao juiz, no caso concreto, entendendo suficien-
te a prova ja existente nos autos, rejeitar de plano a excecao, evitando a
dilacao probatoria e a suspensdo do processo ali proposta. Podera, ainda,
resolver o incidente ja em audiéncia, a fim de evitar a perda de tempo no
processo, sempre que tal dilacdo puder implicar prejuizo concreto ao di-
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reito da parte, utilizando-se, para tanto, do poder que lhe confere o artigo
765 da CLT.

Art. 818. O 6nus da prova incumbe:

| - ao reclamante, quanto ao fato constitutivo de seu direito;

Il - a0 reclamado, quanto a existéncia de fato impeditivo, modificativo ou
extintivo do direito do reclamante.

§1° Nos casos previstos em lei ou diante de peculiaridades da causa re-
lacionadas a impossibilidade ou a excessiva dificuldade de cumprir o encargo
nos termos deste artigo ou @ maior facilidade de obten¢do da prova do fato
contrario, podera o juizo atribuir o 6nus da prova de modo diverso, desde
que o faca por decisdo fundamentada, caso em que deverd dar a parte a
oportunidade de se desincumbir do 6nus que lhe foi atribuido.

§2° A decisdo referida no § 1° deste artigo devera ser proferida antes
da abertura da instrucdo e, a requerimento da parte, implicara o adia-
mento da audiéncia e possibilitara provar os fatos por qualquer meio em
direito admitido.

§ 32 A decisdo referida no § 1° deste artigo ndo pode gerar situacdo em
que a desincumbeéncia do encargo pela parte seja impossivel ou excessiva-
mente dificil.

O artigo 818, alterado por uma legislacdo que se diz “moderna”, supe-
rando a antiga redacao do mesmo artigo, introduziu na CLT um parame-
tro de distribuicdo do 6nus da prova que foi criado no inicio do século XX
e que ao longo do tempo se demonstrou ineficaz para instrumentalizar o
objetivo do processo, de conferir a cada um o que é seu por direito, efeti-
vando a justa aplicacao da lei ao caso concreto, ainda mais quando se esta
diante de um conlflito, posto a julgamento, que tenha por base uma rela-
cdo entre partes economicamente desiguais. Sob a 6tica da modernidade,
o legislador deveria ter caminhado, portanto, para a direcdo necessaria
de reconhecer que, como regra, cumpre ao empregador produzir a prova
documental dos fatos postos em discussdo no processo do trabalho, dada
sua notoria maior aptiddo para realizar essa documentacdo, que ¢é, ade-
mais, uma obrigacao juridicamente estabelecida.

Ainda assim, o dispositivo deixa clara a possibilidade de o juiz inver-
ter o 6nus da prova quando as peculiaridades da causa, a impossibilida-
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de ou a excessiva dificuldade de cumprir o encargo pelo reclamante ou,
ainda, quando a maior facilidade de obtencao da prova do fato contrario
alegado pela empresa determinarem, sendo certo que toda possibilida-
de conferida ao juiz é um dever. Isso quer dizer que, do ponto de vista
concreto, reconhecendo-se a disparidade existente entre empregados e
empregadores, que reflete na questao basica da aptidao para a prova, a
inversdo do onus da prova passa a ser a regra no processo de trabalho, o
que torna, inclusive, sem sentido o § 2* do mesmo artigo, no aspecto da
necessidade de adiamento da audiéncia em razdo da inversiao, uma vez
que nao sera dado ao reclamado alegar nenhum tipo de surpresa com
a inversao, ainda mais porque todos os demais artigos que regulam o
procedimento trabalhista continuam em vigor e, em consonancia com
os principios da oralidade e da celeridade, estabelecem que a audiéncia
¢ UNA, cumprindo as partes — e com maior razdo o reclamado — levar a
audiéncia as provas com as quais pretendem convencer o juiz da ocor-
réncia do fato que justifica sua argumentacédo juridica. Nos termos do
artigo 845 da CLT, “o reclamante e o reclamado comparecerao a audién-
cia acompanhados das suas testemunhas, apresentando, nessa ocasiao,
as demais provas”.

O § 2° do artigo 818 também deve ser aplicado em consonancia com
o poder geral de conduc@o do processo pelo juiz, que, portanto, definira
a necessidade de adiamento da audiéncia e, ao possibilitar a prova dos
fatos, tera que atentar para aquele admitido pelo direito. Se o direito im-
pede a prova por meio de testemunhas (artigo 443 do CPC), nao podera
0 juiz admiti-la. Na linha dialética e otimista que deve nos orientar, temos
ai uma chance importante para o cancelamento dos entendimentos que
estabelecem encargos probatorios ao empregador bastante restritos e com
efeitos reduzidos, como se da com a Sumula 338 do TST, e, enfim, o re-
conhecimento da importancia dos deveres de prova que gravam a figura
do empregador.

Serd, portanto, ainda mais relevante a utilizacdo de artigos como o
400 do CPC, que determina ao juiz que admita como corretos os fatos
alegados pela parte contraria, quando documentos que devem instruir a
relacdo nao sao trazidos aos autos, bem como o artigo 443 do CPC, que
fixa que o juiz indeferira prova testemunhal sobre fatos que devam ser
demonstrados por documento ou pericia.
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O artigo 611-A refere que o negociado vai prevalecer sobre o legislado,
inclusive no que tange a “modalidade de registro de jornada de trabalho”
(X) e “enquadramento do grau de insalubridade” (XII). Isso porque essas
matérias precisam ser demonstradas por documento ou pericia. Note-
se que nao houve alteracdo dos artigos 74 e 195, quanto a exigéncia de
manutencao de registros escritos do horario e realizacao de pericia. Logo,
o resultado de uma negociacéo entre as partes acerca dessas matérias de-
vera necessariamente observar os parametros legais da propria legislacao
trabalhista, sob pena de nulidade, na forma do artigo 9° da CLT, cujo
contetdo também nio foi alterado pelo desmanche promovido pela Lei
13.467. Especialmente em relacao a insalubridade, nem o juiz pode de-
finir o grau, exatamente porque depende de analise técnica. Dai a razao
pela qual a CLT exige, e continuara exigindo, a realizacdo de pericia para
a afericao, no ambiente de trabalho, do grau de nocividade dos agentes a
que o trabalhador estiver sujeito. Eventual disposicdo em norma coletiva
podera ser legitimada se respeitar as normas regulamentares de prote-
cdo ao trabalho e a analise técnica a ser realizada no processo. A propria
“reforma” autoriza interpretacao nesse sentido, pois o artigo 611-B diz
expressamente que “constituem objeto ilicito de convencao coletiva ou
de acordo coletivo de trabalho”, entre outras, disposicdes que atentem
contra “normas de saude, higiene e seguranca do trabalho previstas em
lei ou em normas regulamentadoras do Ministério do Trabalho” (XVII).

Art. 840. §1° Sendo escrita, a reclamagdo devera conter a designagdo do
juizo, a qualificagdo das partes, a breve exposicdo dos fatos de que resulte o
dissidio, o pedido, que devera ser certo, determinado e com indicagdo de seu
valor, a data e a assinatura do reclamante ou de seu representante.

§2° Se verbal, a reclamagdo sera reduzida a termo, em duas vias datadas
e assinadas pelo escrivdo ou secretério, observado, no que couber, o dispos-
to no & 1° deste artigo.

§132 Os pedidos que ndo atendam ao disposto no § 12 deste artigo serdo
julgados extintos sem resolucdo do mérito.

Art. 841. §3° Oferecida a contestagdo, ainda que eletronicamente, o re-
clamante ndo poderd, sem o consentimento do reclamado, desistir da acdo.

Art. 843. §3° O preposto a que se refere 0 § 1% deste artigo ndo precisa
ser empregado da parte reclamada.
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Art. 844. §12 Ocorrendo motivo relevante, podera o juiz suspender o
julgamento, designando nova audiéncia.

§ 22 Na hipotese de auséncia do reclamante, este sera condenado ao
pagamento das custas calculadas na forma do art. 789 desta Consolidagdo,
ainda que beneficidrio da justica gratuita, salvo se comprovar, no prazo de
quinze dias, que a auséncia ocorreu por motivo legalmente justificavel.

§ 3% O pagamento das custas a que se refere o § 2° € condi¢do para a
propositura de nova demanda.

§ 4° Arevelia ndo produz o efeito mencionado no caput deste artigo se:

| - havendo pluralidade de reclamados, algum deles contestar a agdo;

Il - o litfgio versar sobre direitos indisponiveis;

1l - a peticdo inicial ndo estiver acompanhada de instrumento que a lei
considere indispensavel a prova do ato;

IV - as alegacBes de fato formuladas pelo reclamante forem inverossimeis
ou estiverem em contradicdo com prova constante dos autos.

§ 52 Ainda que ausente o reclamado, presente o advogado na audiéncia,
serdo aceitos a contestacdo e os documentos eventualmente apresentados.

Art. 847. Paragrafo Unico. A parte poderd apresentar defesa escrita pelo
sistema de processo judicial eletronico até a audiéncia.

O artigo 840 nao alterou os requisitos da peticao inicial trabalhista,
que ja ndo podiam, e agora com mais razdo ainda nao podem, ser pauta-
dos pela regra do processo civil.

A alteracao diz respeito a exigéncia de que todos os pedidos tenham a
indicacao do seu valor (§ 19), o que a principio pode parecer positivo, na
medida em que estimula a propositura de demandas liquidas. Essa exi-
géncia, entretanto, so podera ser observada quando nao impedir o acesso
a justica, na medida em que subsiste o jus postulandi, sob pena de ofensa
direta a garantia constitucional de acesso a justica.

De todo modo, o dispositivo, em realidade, ndo exige inicial liquida.
Determina apenas a indicac¢do de valor. E possivel, portanto, a compreen-
sao de que o valor estimado a causa, que podia ser atribuido pela parte
autora de modo global, devera ser indicado em relacao a cada pedido.
Isso, porém, nao significa dever de liquidacao, sob pena de chancelarmos
uma medida de vedacao do acesso a justica, pois o trabalhador tera um
encargo que nem lhe compete (de liquidar pedidos), e precisara fazeé-lo
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sem ter acesso aos documentos da relacao de emprego, o que torna in-
viavel a liquidacdo, em varias situacoes. Nao podemos esquecer que essa
determinacdo tem a finalidade de viabilizar a fixacdo dos honorarios de
sucumbéncia, de tal modo que compreender como exigivel do trabalha-
dor uma inicial liquida, em qualquer situacao, equivalera, na pratica, a
desestimula-lo de exercer seu direito de demandar em juizo. Basta pen-
sarmos na situacdo de um trabalhador cujo contrato foi praticado com
observancia da regra do artigo 62 da CLT, contra a qual aqui ja nos posi-
cionamos. Tratando-se de um vinculo longo, os valores devidos a titulo de
horas extras, caso afastada a aplicacao dessa regra, seriam significativos.
O trabalhador, porém, nao tem como saber, a priori, se havera ou nao o
afastamento da regra no caso concreto, algo que depende da prova a ser
produzida nos autos e mesmo da compreensao do juizo acerca das situa-
¢oes abarcadas no aludido dispositivo ou ainda de sua recepcdo ou nao
pela Constituicao vigente. Nesse caso, exigir a liquidacdo do pedido im-
plicara submeter o trabalhador a risco excessivo, pois, se aplicada a regra
do artigo 62 da CLT, tera de suportar custas em valor muito alto. Entao,
concretamente, a interpretacao de que o artigo 840 exige liquidacao im-
plicara desestimulo ao ajuizamento de demandas trabalhistas e, por via
inversa, um grande estimulo para que os empregadores sigam desrespei-
tando os direitos trabalhistas.

Também ha que considerar, no que se refere a alguns pedidos, que a
determinacao nao é possivel, a priori. A expressao monetaria do pedido
de indenizacdo por assédio moral, por exemplo, nao tem como ser defi-
nida de imediato. Logo, em tais casos, ndo ha como exigir da parte que o
arbitre, seja para que nao haja limitacdo do valor a ser fixado pelo juizo,
que no decorrer da instrucdo tera condicoes de aferir a gravidade do ato,
se existente, seja para evitar que a ndo comprovacao de matéria tao tor-
tuosa provoque dano irreparavel a parte autora, através da determinacao,
por exemplo, de pagamento de honorarios ao advogado da parte adversa.

Quanto a contestacdo, a regra enxertada no § 3° do artigo 841
(“Oferecida a contestacdo, ainda que eletronicamente, o reclamante nao
podera, sem o consentimento do reclamado, desistir da acdo”) ¢ uma ten-
tativa de evitar que o reclamante desista da acéo apos saber dos termos
da defesa, considerando que a reclamada teria interesse no julgamento de
mérito que lhe seria favoravel. Ocorre que, se tomados os fatos e provas
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documentais constantes do processo, o provimento favoravel so tera al-
gum valor se forem repetidos, em outra acao, os mesmos fatos e provas
documentais, e a auséncia do julgamento nao representaria nenhum pre-
juizo, pois 0 mesmo efeito se daria em novo processo, ainda mais consi-
derando-se a prevencao do juizo.

Assim, o tnico efeito benéfico para a reclamada seria a condenacdo do
reclamante em honorarios advocaticios, o que inverte a propria finalidade
do processo.

Desse modo, se o reclamante considera que os termos da defesa im-
pedem o sucesso da sua pretensio, a desisténcia é a atitude que melhor
atende aos objetivos do processo, pensando, inclusive, no principio da
economia, assim como nas estratégias de gestao do Judiciario.

A regra, portanto, precisa ser compatibilizada com a possibilidade de
ampla liberdade na direcdo do processo pelo juiz (artigo 765), bem como
pelo exame dos pressupostos para o prosseguimento do feito, consideran-
do-se, ainda, que a estabilizacao da demanda ocorre apenas apds o venci-
mento do prazo para a apresentacdo da defesa, o que se da, no processo
do trabalho, em audiéncia, apds a leitura da peticao inicial.

Nao havendo litigio, nao ha por que manter a demanda judicial. Note-
se que essa disposicdo vai na contramao, inclusive, de toda a logica de
reducao de processos que inspira o documento 319 do Banco Mundial,
fonte inspiradora das recentes alteracdes processuais, no CPC e na pro-
pria CLT.

Ja a disposicao contida no § 3° do artigo 843 nao traz uma auténtica
novidade. A CLT nunca exigiu a condicdo de empregado, para o preposto.
O que ali se exige, e que se mantém, ¢ que ele tenha conhecimento dos
fatos. A disposicao, evidentemente, é uma tentativa de superar a juris-
prudéncia dominante no TST que, curiosamente, acaba por permitir que
os intérpretes do Direito do Trabalho voltem a aplicar a disposicao legal.
Duas sdo as funcoes do preposto, que tornam indispensavel sua presenca
em audiéncia. A primeira é a capacidade para conciliar em nome da em-
presa. A segunda ¢é a habilidade de trazer ao juiz elementos que possam
esclarecer os fatos controvertidos. Ha, claro, o efeito processual, em favor
da parte contraria, que é o de confessar.

Quando a empresa traz em juizo um “preposto profissional”, cria-se
uma disparidade no processo, na perspectiva da producao das provas, es-
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tabelecendo um beneficio exatamente em favor da parte que possui maior
aptidao para a prova. Ora, o reclamante, em seu interrogatorio, carregan-
do a fragilidade pessoal de estar envolvido emocionalmente no conflito,
pode se confundir e, assim, confessar fatos que, concretamente, nao se
deram da forma “confessada”. Ja o preposto profissional, muitas vezes
com formacao juridica, transforma o depoimento pessoal em mero ato
protocolar. Uma repeticao técnica dos termos da defesa.

Essa disparidade contraria o principio do contraditério, inscrito na
clausula do devido processo legal.

Além disso, o preposto que nao teve contato algum com o empregado
em seu ambiente de trabalho desatende, inclusive, a previsao do artigo
843, § 1°, da CLT. Ora, quando se diz que o preposto deve ter conhe-
cimento dos fatos, o que se estabelece é que este precisa ter vivenciado
os fatos controvertidos e que, a0 menos, conheca o reclamante e sua di-
namica do trabalho, nio por ter ouvido falar ou por ter lido em algum
memorando, e sim por té-la vivenciado.

Chega a ser pueril argumentar que esse conhecimento dos fatos pode
ser obtido por meio da leitura dos documentos do processo. Ora, a leitu-
ra dos documentos do processo é obrigacao do juiz, e isso pode ser feito
sem o “auxilio” do preposto. Ao se admitir que o conhecimento dos fatos
se transforme na leitura e prévia preparacao para a audiéncia, se estaria,
em realidade, esvaziando o conteudo e o sentido do artigo 843 da CLT,
transformando a audiéncia em um faz de conta que nao beneficia as par-
tes litigantes nem, muito menos, o Poder Judiciario, enquanto institui-
cdo. O preposto faz de conta que conhece os fatos, quando em realidade
apenas “estudou” o processo (e, portanto, desconhece objetivamente os
fatos controvertidos do litigio), e o juiz faz de conta que acredita. Assim,
empregado ou nao, cumpre ao preposto ter conhecimento dos fatos, na
forma concreta acima indicada, sob pena de confissdo, nos termos do
artigo 844 da CLT.

Ora, o objetivo da norma é justamente permitir a conciliacdo e evitar
que se torne inécuo o depoimento pessoal, cuja finalidade precipua é ob-
ter a confissao real. Portanto, o descumprimento dessa regra basica pela
reclamada, conforme registrado em audiéncia, equivale a confissao, nos
exatos termos do artigo 844 da CLT. Note-se que a conduta fere também
o que a doutrina processual vem denominando principio da colaboracao
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ou da cooperacdo. Esse principio decorre da constatacio de que o pro-
cesso é um meio social de resolucdo de conflitos. Por isso mesmo, sua
solucao rapida, eficaz e comprometida com a verdade interessa as partes
diretamente envolvidas, aos terceiros e ao Estado. Decorre do principio
da cooperacao a nocao de que os atos processuais devem ser praticados
de maneira a permitir a resolucao eficaz do conflito, e, em contrapartida,
de que é vedado aos litigantes, a terceiros e ao Estado-Juiz agir de forma
a impedir, fraudar ou retardar a prestacao jurisdicional. E decorréncia
dele a exata observancia dos termos da CLT quando, ao contrario do que
determina o CPC, diz obrigatdria a presenca da parte em audiéncia ou
de preposto que a represente e que necessariamente tenha conhecimento
dos fatos.

Para o artigo 844, a alteracio proposta é no sentido de que a auséncia
do reclamante implicara condenacdo “ao pagamento das custas calcula-
das na forma do artigo 789 desta Consolidacao, ainda que beneficiario
da justica gratuita” (§ 29), com exigéncia de pagamento de custas como
condi¢do para a propositura de nova demanda (§ 3°).

O que a lei nao mencionou foi a possibilidade de o reclamante justifi-
car a auséncia, para efeito de evitar o pagamento das custas ou, entao para
desarquivar o processo, sendo que a motivacao pode ter até mesmo uma
base econdmica ou social.

A exigéncia, ademais, contraria frontalmente o direito de acesso a jus-
tica, uma vez que ndo ha como reconhecer o pagamento como condicdo
para o exercicio do direito de acesso ao Poder Judiciario.

O § 5° do artigo 844 expressa uma preocupacdo de proteger a deman-
dada, em caso de revelia, estabelecendo que: “ainda que ausente o recla-
mado, presente o advogado na audiéncia, serdo aceitos a contestacao e os
documentos eventualmente apresentados”. A preocupacao, no entanto,
nzo foi ao ponto de obstar a consequéncia juridica da auséncia da parte a
audiéncia, qual seja, a decretacdo da revelia e a aplicacdo da consequente
pena de confissdo, mesmo que seu advogado esteja presente. O que se
disse foi, unicamente, que ausente o reclamante, mas presente seu advo-
gado, serdo aceitos defesa e documentos.

O dispositivo, portanto, nao se incompatibiliza com a regra do proces-
so do trabalho, segundo a qual a revelia se da pela auséncia do reclamado
a audiéncia, uma vez que a notificacao-citatéria nao tem como comando
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a apresentacao de contestacao, e sim o comparecimento ao juizo. O nio
comparecimento implica, por si, revelia.

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
jurisdicdo trabalhista, as custas relativas ao processo de conhecimento inci-
dirdo a base de 2% (dois por cento), observado o miimo de R$ 10,64 (dez
reais e sessenta e quatro centavos) e 0 maximo de quatro vezes o limite ma-
ximo dos beneficios do regime geral de previdéncia social, e serdo calculadas:

O dispositivo em questdo, no contexto de um conjunto de alteracdes
que visa gerar custos processuais aos reclamantes, curiosamente, procura
reduzir custo processual para as reclamadas, limitando o valor das custas
processuais ao valor de R$ 22.125,24, o que, de todo modo, é uma alte-
racdo de todo indcua, ou praticamente inexistente, pois para se chegar a
esse valor de custas, no padrao atual, o valor da condenacéo teria que ser
R$ 1.106.262,00, o que so ocorrera em rarissimas ocasioes.

Art. 855-A. Aplica-se ao processo do trabalho o incidente de desconside-
racdo da personalidade jurfdica previsto nos arts. 133 a 137 da Lei n®13.105, de
16 de marco de 2015 - Codigo de Processo Civil.

§ 12 Da decisdo interlocutoria que acolher ou rejeitar o incidente:

| - na fase de cognicdo, ndo cabe recurso de imediato, na forma do § 1°
do art. 893 desta Consolidacdo;

Il - na fase de execucdo, cabe agravo de peticdo, independentemente de
garantia do juizo;

Il - cabe agravo interno se proferida pelo relator em incidente instaura-
do originariamente no tribunal.

§2° Ainstauracdo do incidente suspendera o processo, sem prejuizo de
concessdo da tutela de urgéncia de natureza cautelar de que trata o art. 301
da Lei n®13.105, de 16 de marco de 2015 (Cédigo de Processo Civil).

Art. 855-B. O processo de homologacdo de acordo extrajudicial tera
infcio por peti¢do conjunta, sendo obrigatéria a representacdo das partes
por advogado.

§1° As partes ndo poderdo ser representadas por advogado comum.
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§ 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 § 62 do art. 477 desta Consolidagdo e ndo afasta a aplicagdo da multa
prevista no § 82 do art. 477 desta Consolidaggo.

Art. 855-D. No prazo de quinze dias a contar da distribuicdo da peticdo,
0 juiz analisard o acordo, designara audiéncia se entender necessario e pro-
ferird sentenca.

Art. 855-E. A peticdo de homologagdo de acordo extrajudicial suspende o
prazo prescricional da acdo quanto aos direitos nela especificados.

Paragrafo tnico. O prazo prescricional voltard a fluir no dia Util seguinte
ao do transito em julgado da decisdo que negar a homologagdo do acordo.

Inserido no CPC, em um movimento conservador de ruptura com
toda a doutrina acerca da responsabilidade patrimonial, e apesar da pre-
visdo da Instrucdo Normativa (IN) 39 do TST, o incidente de desconsi-
deracdo da personalidade juridica ndo ingressou na pratica das relacoes
processuais de trabalho por uma simples razao: contraria a simplicidade
que o inspira e justifica.

O incidente de desconsideracao da personalidade juridica, se apli-
cado, certamente podera inviabilizar o processo do trabalho, idealizado
para ser célere e efetivo. Previsto como condicéo de possibilidade da per-
secucdo do patrimonio do responsavel pelos créditos reconhecidos em
juizo, altera a compreensao assente desde o Codigo de 1939, pela qual a
responsabilidade constitui matéria a ser aferida na fase de execucédo ape-
nas quando verificada a incapacidade financeira do devedor, que consta
no titulo executivo.

Pois bem, a Lei 13.467 insiste no erro ao dispor, no artigo 855-A, que tal
incidente devera ser aplicado no processo do trabalho. Copiando a previsao
do CPC, o projeto refere que a parte pode promover tal incidente inclusi-
ve na fase de conhecimento. Ocorre que ndo houve alteracao da regra do
artigo 4° da LEE, que, embora néo sendo mais a primeira fonte subsidiaria
ao processo do trabalho na fase de execucao, sem duvida segue aplicavel,
tal como outras legislacoes alienigenas sempre o foram. Pois bem, esse dis-
positivo autoriza a realizacdo de atos de execugdo contra os responsaveis a
qualquer titulo. Nessa categoria incluem-se os tomadores do trabalho.
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Temos, entdo, a chance de aproveitar a alteraco legislativa para resga-
tar a aplicacao da ordem juridica aos casos de responsabilidade, ultrapas-
sando a disposicdo da sumula 331 do TST. A responsabilidade subsidiaria
de que trata esse dispositivo (e a nova redacéo do artigo 2°) nada mais é
do que solidariedade com beneficio de ordem.

O parametro legal, no processo do trabalho, para tanto, é o artigo 4°
da LEF, que autoriza promocao de atos de execucdo contra o responsavel.
O § 3° desse artigo dispoe que “Os responsaveis, inclusive as pessoas
indicadas no § 1° deste artigo, poderdao nomear bens livres e desemba-
racados do devedor, tantos quantos bastem para pagar a divida. Os bens
dos responsaveis ficarao, porém, sujeitos a execucao, se os do devedor
forem insuficientes a satisfacdo da divida”. Entdo, ndo ha necessidade de
interposicao do incidente. Basta que, na fase de execucio, ndo havendo
patrimoénio suficiente em nome do executado, sejam indicados bens do
responsavel, para a satisfacdo da divida. Por fim, ainda que o incidente
seja exigido, nada impede que ele ocorra apenas na fase de execucéo,
quando efetivamente se torna relevante buscar os legitimados extraordi-
narios pelo débito. Isso dependera, repito, da atuacao dos advogados tra-
balhistas, que deverao estar atentos para nao ferir de morte a efetividade
que hoje identifica o processo do trabalho.

O artigo 855-B trata da figura insuperavelmente contraditéria do acor-
do “extrajudicial”, cuja validade depende de ser homologado judicial-
mente. Ha uma inconsisténcia logica na previsao. Ora, se as partes tém
a liberdade de realizar negocios juridicos validos, nao ha necessidade de
apresentarem o resultado da negociacdo a um juiz, para homologacao.
E, mais ainda, se as partes estao livres para realizar seus negécios, nada
impede que sejam assistidas por um mesmo advogado. De fato, a lei re-
conhece que o empregado e o0 empregador ndo estdo juridicamente livres
para firmar negocios cuja validade se perfaca pela mera manifestacao da
vontade, devendo ser avaliada sua correspondéncia com a ordem juridi-
ca, sobretudo no que diz respeito as questoes de ordem publica. Mas, se
s6 chega ao juiz o fruto do ajuste, e ndo o conflito como um todo, nao é
possivel fazer essa avaliacao, sendo que se nao o fizer, conforme deixam
claros os proprios pressupostos da figura juridica criada, estara abdican-
do, indevidamente, de seu dever funcional.
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Art. 876. Pardgrafo Unico. A Justica do Trabalho executard, de offcio, as
contribuigdes sociais previstas na alinea a do inciso | e no inciso Il do caput do
art. 195 da Constituicdo Federal, e seus acréscimos legais, relativas ao objeto
da condenagdo constante das sentengas que proferir e dos acordos que
homologar.

Dizia o paragrafo unico do artigo 876 da CLT, segundo redacao que
lhe fora dada pela Lei 11.457/07: “Serdo executadas ex-officio as contri-
buicdes sociais devidas em decorréncia de decisao proferida pelos Juizes
e Tribunais do Trabalho, resultantes de condenacio ou homologacao de
acordo, inclusive sobre os saldrios pagos durante o periodo contratual
reconhecido”.

A intencéo clara é eliminar da Justica do Trabalho a competéncia para
cobrar as contribuicoes sociais decorrentes dos vinculos de emprego de-
clarados judicialmente, o que, por si, prova, primeiro, quanto a Justica
do Trabalho é eficiente e, segundo, quanto o legislador se preocupou em
atender aos interesses economicos imediatos dos empregadores, em de-
trimento do projeto social.

De todo modo, o texto legal aprovado ndo afirma, expressamente, que
a Justica do Trabalho esta proibida de realizar essa cobranca, e, se a de-
claracdo do vinculo com condenacido de efetuar a anotacao da CTPS do
reclamante faz parte da sentenca, pode-se dizer que as contribuicoes que
decorrem dessa sentenca podem ser executadas, de oficio, na Justica do
Trabalho.

Art. 878. A execucdo sera promovida pelas partes, permitida a execugdo
de offcio pelo juiz ou pelo Presidente do Tribunal apenas nos casos em que
as partes ndo estiverem representadas por advogado.

Paragrafo tnico. (Revogado).

O artigo 878 da CLT refere que a execucdo sera promovida pelas par-
tes. Ora, o processo do trabalho ja nasce concebendo a atuacao jurisdicio-
nal como uma so, que inicia com a propositura da demanda e s6 termina
com a entrega do bem da vida ao exequente, em caso de procedéncia das
pretensoes. Além disso, o artigo 879 se mantém, logo o Juiz devera pro-
mover a liquidacao do célculo e determinar o pagamento.
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O artigo 765 da CLT, que confere ao juiz amplos poderes na condu-
cao do processo, aliado a compreensao de que ao pleitear em juizo horas
extras, por exemplo, evidentemente a parte pretende a percepcdo dessas
horas, e nao a declaracao de que delas é credor, autoriza o juiz a prosse-
guir emprestando celeridade e efetividade ao processo, mesmo na fase de
execucao.

O fato de que a execucdo devera ser promovida pelas partes, portanto,
nao retira o dever do juizo de também promover atos de execucao, sobre-
tudo utilizando os mecanismos de consulta e localizacao de patrimoénio
de que dispoe, a fim de solucionar definitivamente o litigio.

Nao partilhamos, portanto, a compreensao de que haveria a partir de
agora um dever de requerer o inicio da execucdo ao juizo, até porque isso
nao estd escrito no texto do artigo em exame. Nao é razoavel dele extrair
comando ndo contido, em prejuizo do trabalhador.

Art. 879. § 22 Elaborada a conta e tornada liquida, o juizo deverd abrir
as partes prazo comum de oito dias para impugnacao fundamentada com a
indicacdo dos itens e valores objeto da discordancia, sob pena de preclusdo.

§7° A atualizagdo dos créditos decorrentes de condenacdo judicial sera
feita pela Taxa Referencial (TR), divulgada pelo Banco Central do Brasil, con-
forme a Lei n® 8177, de 1° de mar¢o de 1991.

A referéncia, no artigo 879, de que “elaborada a conta e tornada li-
quida, o juizo devera abrir as partes prazo comum de oito dias para im-
pugnacao fundamentada com a indicacido dos itens e valores objeto da
discordancia, sob pena de preclusiao” (§ 2%), suprime a necessidade de dar
as partes a oportunidade de apresentar o calculo.

O juizo podera, portanto, nomear desde logo um contador de sua
confianca para a liquidacdo da sentenca. Por sua vez, a impugnacao, por
auséncia de referéncia no texto legal, podera ser feita de forma concomi-
tante a intimacao para o pagamento, a fim de evitar desnecessaria demora
na tramitacdo do processo.

O artigo 879 ainda é alterado para estabelecer que a “atualizacao dos
créditos decorrentes de condenacao judicial sera feita pela Taxa Referencial
Diaria (TRD)” (§ 7°). Sabemos da discussdo atual acerca do critério para
a atualizacao dos créditos trabalhistas. A TRD equivale a nao atualizacao
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dos créditos. Logo, devera ser afastada no caso concreto, exatamente por
nao implicar atualizacdo, de modo a negar o escopo que a prépria norma
possui. A atualizacdo monetdria nao constitui vantagem financeira, mas
sim mera reposicdo de perdas ja experimentadas pelo credor, cujo obje-
tivo é tdo somente viabilizar a reparacao efetiva do dano ja causado, pre-
servando assim o direito de propriedade, reconhecido como fundamental
em nossa Constituicao.

Art. 882. O executado que ndo pagar a importancia reclamada podera
garantir a execucdo mediante depésito da quantia correspondente, atuali-
zada 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° 13105, de 16 de marco de 2015 - Codigo de
Processo Civil.

Art. 883-A. A decis3o judicial transitada em julgado somente podera ser
levada a protesto, gerar inscricdo do nome do executado em érgdos de pro-
tecdo 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 citagdo do executado, se ndo houver garantia do juizo.

Art. 884. §6° A exigéncia da garantia ou penhora ndo se aplica as enti-
dades filantropicas efou aqueles que compdem ou compuseram a diretoria
dessas instituicoes.

Quanto a alteracao do artigo 882, segue havendo preferéncia na ordem
de penhora, inclusive para a garantia do juizo. A possibilidade de “apre-
sentacao de seguro-garantia judicial” evidentemente esta condicionada ao
crivo judicial. Tratando-se a executada de empresa com evidente solidez
econdmica, nada justifica a apresentacéo de bem que desobedeca a ordem
de preferéncia que, repito, segue sendo a mesma do CPC: dinheiro.

O artigo 883-A estabelece que a “decisao judicial transitada em jul-
gado somente podera ser levada a protesto, gerar inscricdo do nome do
executado em orgaos de protecdo ao crédito ou no Banco Nacional de
Devedores Trabalhistas, nos termos da Lei, depois de transcorrido o prazo
de sessenta dias a contar da citacdo do executado, se nao houver garantia
do juizo”, buscando burlar a efetividade que é propria do processo do
trabalho. Nao ha justificativa para tal proposicao, que nao a deliberada
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protecdo a quem descumpre a legislacdo vigente, em uma total inversao
da logica que justifica a propria existéncia de um ordenamento juridico
sujeito ao chamado monopolio da jurisdicéo.

Nesse aspecto, nada impede que o juiz adote outras medidas capazes
de impedir que a executada siga atuando no mercado, mesmo quando
inadimplente em relacdo a crédito alimentar. Um exemplo é a possibilida-
de de hipoteca judicial, prevista no CPC (artigo 495 do CPC).

Art. 896. & 1%-A. IV - transcrever na pega 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 verifica-
¢do, de plano, da ocorréncia da omissdo.

§3° (Revogado). § 4° (Revogado). § 5° (Revogado). § 6° (Revogado).

§14. O relator do recurso de revista podera denegar-lhe seguimento, em
decisdo monocratica, nas hipoteses de intempestividade, desercdo, irregu-
laridade de representacdo ou de auséncia de qualquer outro pressuposto
extrinseco ou intrinseco de admissibilidade.

Art. 896-A. § 12 Sdo indicadores de transcendéncia, entre outros:

| - econdmica, o elevado valor da causa;

Il - politica, o desrespeito da instancia recorrida a jurisprudéncia sumula-
da do Tribunal Superior do Trabalho ou do Supremo Tribunal Federal;

Il - social, a postulagdo, por reclamante-recorrente, de direito social
constitucionalmente assegurado;

IV - jurfdica, a existéncia de questdo nova em torno da interpretagdo da
legislagdo trabalhista.

§ 22 Podera o relator, monocraticamente, denegar seguimento ao re-
curso de revista que ndo demonstrar transcendéncia, cabendo agravo desta
decisdo para o colegiado.

§3° Em relagdo ao recurso que o relator considerou ndo ter transcen-
déncia, o recorrente podera realizar sustentagdo oral sobre a questdo da
transcendéncia, durante cinco minutos em sessao.

§ 4° Mantido o voto do relator quanto a ndo transcendéncia do recurso,
sera lavrado acérddo com fundamentagdo sucinta, que constituira decisao
irrecorrivel no ambito do tribunal.
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§ 52 E irrecorrivel a decisdo monocrética do relator que, em agravo de
instrumento em recurso de revista, considerar ausente a transcendéncia da
matéria.

§ 62 O juizo de admissibilidade do recurso de revista exercido pela
Presidéncia dos Tribunais Regionais do Trabalho limita-se a analise dos pres-
supostos intrinsecos e extrinsecos do apelo, ndo abrangendo o critério da
transcendéncia das questdes nele veiculadas.

O legislador se viu aqui envolvido em uma ciranda. De fato, quis limi-
tar as possibilidades de acesso, por via do recurso de revista, ao Tribunal
Superior do Trabalho, mas, em decorréncia do proprio advento da Lei
13.467/17, pretendeu coibir a formacdo de uma jurisprudéncia ditada
pelos juizes de primeiro grau e pelos desembargadores, em segundo grau.
Teve que, entdo, tratando da transcendéncia, que sempre foi vista como
formula de evitar a interposicao de recursos aos érgaos superior, abrir
possibilidades multiplas — e até inespecificas — para esse recurso.

As definicoes de transcendéncia politica, economica, social e juridi-
ca permitem que praticamente tudo chegue ao TST, revelando, uma vez
mais, ma técnica e desconhecimento por parte daqueles que redigiram a
lei em analise.

Art. 899.§ 42 O deposito recursal serd feito em conta vinculada ao juizo
e corrigido com os mesmos fndices da poupanca.

§5° (Revogado).

§ 92 O valor do depdsito recursal serd reduzido pela metade para enti-
dades sem fins lucrativos, empregadores domésticos, microempreendedores
individuais, microempresas e empresas de pequeno porte.

§10. Sdo isentos do depdsito recursal os beneficidrios da justica gratuita,
as entidades filantropicas e as empresas em recuperacdo judicial.

§ 1. O depdsito recursal podera ser substituido por fianga bancaria ou
seguro garantia judicial.

A tentativa de retirada da exigibilidade do depésito recursal do processo
do trabalho néo é nova. Exatamente porque essa garantia ¢ um dos principais
diferenciais do processo trabalhista, que efetivamente estimula a conciliacao e
torna a demanda algo de certa forma desvantajoso para o empregador.
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A Lei 13.467 altera o artigo 899 para permitir que o valor do depésito
recursal seja reduzido pela metade para entidades sem fins lucrativos,
empregadores domésticos, microempreendedores individuais, microem-
presas e empresas de pequeno porte (§ 99), isentar sua exigéncia para os
beneficiarios da justica gratuita, as entidades filantropicas e as empresas
em recuperacdo judicial (§ 10) e autorizar sua substituicao por fianca
bancaria ou seguro garantia judicial (§ 11). Com isso, pretende esvaziar
o proprio sentido de existéncia do depdsito recursal, que é a garantia da
futura execucéo. Ora, se ha uma preocupacdo em nao onerar indevida-
mente pequenos empregadores, que se propusesse a prolacdo de senten-
cas liquidas, dando maior realidade ao valor exigido como garantia. Nao
podemos esquecer que a empresa so6 tem que recolher depdsito recur-
sal quando sofre condenacdo em uma sentenca trabalhista devidamente
fundamentada, que ja examinou de modo aprofundado as alegacdes das
partes e as provas que foram produzidas.

O CPC fixa a possibilidade de liberacao de dinheiro em execucéo pro-
viséria. Trata-se de autorizacdo legal expressa que ja estava contida na re-
dacao final do CPC de 1973, em razao de alteracao promovida em 2005,
que introduziu o artigo 475-0 aquele diploma legal. Em sua atual reda-
¢do, o dispositivo assim determina o cumprimento provisorio da sentenca
impugnada por recurso desprovido de efeito suspensivo da mesma forma
que o cumprimento definitivo (artigo 520), autorizando “o levantamento
de depdsito em dinheiro” (IV), inclusive sem nenhuma garantia (artigo
521). A previsao contida no CPC nao encontra correspondéncia na CLT,
complementando, portanto, quanto preceitua o artigo 899 desse diploma
legal, na linha do artigo 15 do CPC. Nao podemos esquecer que, para
a racionalidade que inspira a existéncia de um processo do trabalho, a
realizacdo do direito é parte integrante da demanda. E parece certo que
ha urgéncia em satisfazer crédito do qual depende a sobrevivéncia fisica
e psiquica do trabalhador e de seus familiares. Essa ¢ a razao pela qual
hoje se justifica a utilizacao subsidiaria do CPC, no que tange a regra
que autoriza a liberacao de dinheiro em execucao proviséria. A razao de
ser dos artigos 769 e 889 da CLT encontra-se justamente ai: permitir a
integracdo da norma estranha ao processo do trabalho sempre e somente
quando contribuir para a efetividade dos direitos sociais fundamentais
trabalhistas.
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O recurso ordinario, medida saudavel que permite o didlogo democra-
tico no processo, ndo pode constituir 6bice a satisfacao de crédito alimen-
tar de que dependa o trabalhador. Sobretudo considerando-se que nao ha
no ordenamento juridico a previsao de tal benesse. A fragilizacao imposta
a garantia da futura execucdo precisara, portanto, ser enfrentada em uma
perspectiva que resgate essa efetividade. O artigo 899 da CLT, conjugado
com os artigos 520 e 521 do CPC, autoriza a constricdo e a entrega de
valores, como medida capaz de evitar dano irreparavel ao direito. Nada
obsta, portanto, que em sede de execucdo provisoria o juiz de imediato
determine a penhora do valor integral da condenacéo (superando, inclu-
sive, a garantia representada pelo depésito recursal). E, em uma perspec-
tiva mais arrojada, nada impede o juiz de até liberar o valor penhorado ao
exequente, por se tratar de crédito alimentar ou de estado de necessidade
da parte (artigo 521).
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V — Alguns enunciados juridicos a
propodsito da Lei 13.467/17

1) Garantia de emprego contra dispensa arbitraria: o inciso I do ar-
tigo 7° da CF ha muito trouxe essa garantia e sempre se recusava a sua
aplicacdo com o falso fundamento de que na ordem juridica patria nao se
tinha uma definicao legal do que seria dispensa arbitraria. Tratando da ga-
rantia de emprego na criada Representacdo de Empregados, o § 3° do artigo
510-D deixou claro que despedida arbitraria é aquela “que néo se fundar
em motivo disciplinar, técnico, econdomico ou financeiro”. Disposicao nesse
sentido, é verdade, ja havia no artigo 165 da CLT, mas se costumava dizer
que nao era suficiente por causa da “antiguidade” da norma, mas, agora, o
dispositivo foi revigorado. E verdade, também, que a regulacao do inciso
I requer lei complementar, e a Lei 13.467/17 ¢ uma lei ordinaria, mas ¢
mais do que evidente a inconstitucionalidade por omissao do legislador
na matéria, estando autorizado, pois, o preenchimento da lacuna por atua-
¢ao jurisprudencial, ainda mais quando a propria “reforma”, que pretende
impor retrocessos trabalhistas, acabou trazendo o fundamento para tanto,
que pode, igualmente, ser detectado no § 3° do artigo 611-A: “§ 3° Se for
pactuada clausula que reduza o salario ou a jornada, a convencao coletiva
ou o acordo coletivo de trabalho deverao prever a protecao dos empregados
contra dispensa imotivada durante o prazo de vigéncia do instrumento co-
letivo”. Descumprida a norma, cabe o pleito de reintegracao ou indenizacao
pela exposi¢do abusiva ao risco a sobrevivéncia.

2) Clausula geral de garantia de emprego: independentemente da
garantia contida no inciso I do artigo 7° da CFE, decorre dos fundamentos
apresentados para a aprovacao da Lei 13.467/17 uma clausula geral de
garantia de emprego, pela qual resta impossibilitada a substituicao de
empregados com vinculos efetivos, diretos e com plenos direitos por em-
pregados vinculados aos contratos precarios criados ou reafirmados pela
lei em questdo. Ora, se a “reforma” adveio para aumentar empregos, res-
peitando a Constituicao, como se disse, ela traz consigo, insita, a clausula
de protecdo referida, para que nao se efetue a transposicao 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 ameaca do desemprego. Alias, foi também
a reforma que determinou a aplicacao dos preceitos do Direito Civil, per-
tinentes ao negocio juridico, e estes recusam validade ao negocio juridico
formalizado fora dos parametros da boa-fé e sob o império da ameaca. Os
artigos 421 e 422 do Codigo Civil fixam que os contratos devem atender
a uma funcao social e estar baseados em boa-fé. E o artigo 166, inciso
VI, do mesmo diploma estabelece que é nulo o negocio juridico quando
“tiver por objetivo fraudar lei imperativa”. Descumprida a garantia, no
sentido da efetivacao da substitucao em questao, configure-se a pratica de
ato discriminatorio e de dumping social, dando ensejo as punicoes perti-
nentes, além de reversao do quadro fatico e juridico anterior, e, ¢ claro, re-
paracdo aos trabalhadores indevidamente contratados de forma precaria.

3) Pagamento dos direitos rescisorios como requisito para a cessa-
cao do vinculo de emprego: além de ter que estar embasada em motivo
disciplinar, técnico, economico ou financeiro, a cessacdo de vinculo de
emprego por iniciativa do empregador, para produzir seus efeitos juri-
dicos plenos, deve ser acompanhada do efetivo pagamento das verbas
rescisorias, que sdo consideradas a garantia minima, de ordem econo-
mica, contra o desemprego, que se estabelece em um ambiente juridico
no qual a estabilidade no emprego nao esta garantida como regra. Ou
seja, para que os vinculos efetivamente se cessem, desde que validos os
fundamentos apresentados, é imprescindivel o pagamento integral dos
direitos rescisérios. E importante perceber, de uma vez por todas, que os
valores devidos por ocasido da cessacdo da relacdo de emprego nio sio
meras “verbas rescisorias”, como se costuma dizer. S3o, isso sim, direitos
do trabalhador que decorrem da obrigacao juridica que pende sobre o
empregador que toma a iniciativa (que deve ser motivada) de cessar o
vinculo de emprego. Sem que os direitos do trabalhador sejam respeita-
dos, ndo se pode considerar que o direito do empregador, de fazer cessar
o vinculo de forma fundamentada, subsista. Lembre-se que, mesmo no
ambiente da Lei de Faléncia e Recuperacdo Judicial, Lei 11.101/05, o
pressuposto fundamental é o respeito a politica do pleno emprego, a va-
lorizacdo social do trabalho humano e a obrigacdo de que a livre iniciativa
assegure a todos uma existéncia digna, conforme os ditames da justica
social. A recuperacao judicial tem por finalidade preservar empresas que
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estejam em dificuldade econdmica ndo induzida por desrespeito a ordem
juridica e que tenham condicdes de se desenvolver nos padroes fixados
pelo sistema juridico-econémico, tanto que um dos requisitos necessarios
para a aprovacao do plano de recuperacao é a demonstracao de sua “via-
bilidade econémica” (inciso 1I, dos artigos 53 e 47, da Lei 11.101/05), e
o artigo 50, VIII, da referida lei nao contempla a cessacdo de vinculos de
emprego como uma forma de recuperacdo. Em suma, uma empresa nao
pode tentar resolver, por si, seus eventuais problemas economicos e estru-
turais efetuando a dispensa de trabalhadores sem, a0 menos, lhes pagar as
verbas rescisorias, sendo que a multa prevista no artigo 447, § 8° da CLT se
aplica quando o pagamento se da fora do prazo estipulado, e nao quando
assim se proceda como estratégia de gestdo. Reconhecida a postura abu-
siva, o resultado é a preservacido do vinculo empregaticio, com todos os
seus efeitos, até o efetivo pagamento das verbas rescisorias.

4) Preservacao da estabilidade decenal: quando o STF declarou que
a prescricao do FGTS nao é trintenaria, e sim de cinco anos, até o limite
de dois ap6s o término do contrato (ARE 709.212), acabou reconhecendo
expressamente a compatibilidade entre o FGTS e a estabilidade, revigo-
rando, por consequéncia, a estabilidade decenal, prevista na ordem juri-
dica trabalhista desde 1923 e inscrita na CLT no artigo 492, que nunca foi
explicitamente revogado, nem mesmo na atual “reforma”.

Vide, a proposito, o teor do acordao publicado, em 19/02/15, seguindo
o voto-condutor do ministro Gilmar Mendes, proferido em novembro de
2014: “Ressalte-se, pois, que o FGTS surge aqui como alternativa a estabi-
lidade no emprego.” A época, ainda nao havia sido solucionada antiga con-
trovérsia jurisprudencial e doutrinaria acerca da natureza juridica do FGTS,
questdo prejudicial a definicao do prazo aplicavel a cobranca dos valores
nao vertidos, a tempo e modo, pelos empregadores e tomadores de servico,
ao Fundo. Em virtude do disposto no artigo 20 da Lei 5.107/1966, segundo
o qual a cobranca judicial e administrativa dos valores devidos ao FGTS
deveria ocorrer de modo analogo a cobranca das contribuicoes previden-
cidrias e com os mesmos privilégios, o Tribunal Superior do Trabalho incli-
nou-se pela tese de que o FGTS teria natureza previdenciaria e, portanto, a
ele seria aplicavel o disposto no artigo 144 da Lei 3.807, de 26 de agosto de
1960 (Lei Organica da Previdéncia Social), que fixava o prazo de trinta anos
para a cobranca das contribuicdes previdenciarias. Apos a Constituicéo de
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1988, foi promulgada a Lei 8.036, de 11 de maio de 1990, que deu nova
disciplina ao FGTS. No tocante ao prazo prescricional, o artigo 23, § 5° do
novo diploma legal veicula a seguinte disposicdo: o processo de fiscalizacéo,
de autuacao e de imposicao de multas reger-se-a pelo disposto no Titulo VII
da CLT, respeitado o privilégio do FGTS a prescricdo trintenaria. O artigo
55 do Decreto 99.684, de 8 de novembro de 1990, ato normativo que re-
gulamenta o FGTS, possui idéntico teor. Essa foi, portanto, a génese da tese
de que o prazo para a cobranca, pelo empregado ou pelos érgaos publicos,
das contribuicoes devidas ao FGTS seria, anteriormente e mesmo apos a
Constituicao de 1988, de trinta anos. Ocorre que o artigo 7°, III, da nova
Carta expressamente arrolou o Fundo de Garantia do Tempo de Servico
como um direito dos trabalhadores urbanos e rurais, colocando termo, no
meu entender, a celeuma doutrinaria acerca de sua natureza juridica. Desde
entdo, tornaram-se desarrazoadas as teses anteriormente sustentadas, se-
gundo as quais o FGTS teria natureza hibrida, tributaria, previdenciaria,
de salario diferido, de indenizacdo etc. Trata-se, em verdade, de direito dos
trabalhadores brasileiros (nao s6 dos empregados, portanto), consubstan-
ciado na criacdo de um ‘peculio permanente’, que pode ser sacado pelos
seus titulares em diversas circunstancias legalmente definidas (cf. artigo 20
da Lei 8.036/1995). Consoante salientado por José Afonso da Silva, nao se
trata mais, como em sua génese, de uma alternativa a estabilidade (para essa
finalidade, foi criado o seguro-desemprego), mas de um direito autonomo
(SILVA, José Afonso. Comentdrio contextual a Constituicdo. 4* ed. Sdo Paulo:
Malheiros, 2007, p. 191)”.

5) Intolerancia ao ilicito: durante o percurso de ataques a legislacao
trabalhista, do qual resultou a “reforma”, os defensores e autores dessa
“reforma” difundiram a ideia de que os empregadores no Brasil eram fiéis
cumpridores da lei, mas que nao o faziam tantas vezes por causa da com-
plexidade das normas. Pois bem, com o advento da lei que foi escolhida
pelo proprio setor empresarial, fica completamente afastada a possibili-
dade de nao se aplica-la, ou, a0 menos, essa postura ndo sera tolerada.
O setor empresarial como um todo nao podera se unir em torno de em-
pregadores que deliberadamente descumprem a lei, nao valendo para isso
nem mesmo o argumento de dificuldade economica.

6) Reconhecimento do ilicito trabalhista: durante décadas se recu-
sou apontar a pratica de desrespeito a direitos trabalhistas como ato ilicito,
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tratando-a pelo eufemismo de inadimplemento contratual. A correcio da
situacdo tida por “mera irregularidade” nao era carregada de efeito punitivo,
néo se pondo, pois, como um resgate da autoridade da ordem juridica, e
sim como uma falaciosa e enganosa “pacificacao do conflito”. As farras de
alguns empregadores que até o momento habitavam o cotidiano das rela-
coes de trabalho e das Varas do Trabalho — e as quais se atribuia o status de
um “nada juridico”, tais como: contratacdo sem registro; pagamento de sa-
lario “por fora”; auséncia de cartdes de ponto que reflitam a efetiva jornada
trabalhada; falta de pagamento de verbas rescisorias; nao recolhimento de
FGTS etc. — adentram no campo do ilicito. Esse pressuposto teorico reforca
0 carater punitivo que se deve atribuir a tais praticas, nao sendo, pois, sufi-
cientes as condenacdes para o pagamento apenas do valor correspondente
ao que seria devido se o ilicito néo tivesse sido cometido.

7) Reforco da figura do dano social: diante do pacto de moralidade
do setor empresarial feito consigo mesmo, que se insere na logica da Lei
12.529/11, que estrutura o Sistema Brasileiro de Defesa da Concorréncia
e dispde sobre a prevencdo e repressio as infracoes contra a ordem eco-
nomica, fica reforcada a nocao de que o desrespeito aos direitos traba-
lhistas representa uma infracdo a ordem economica. Nos termos da Lei
12.529/11, constituem infracio da ordem econdmica, independente-
mente de culpa, os atos, sob qualquer forma manifestados, que tenham
por objeto ou possam produzir os seguintes efeitos, ainda que nao sejam
alcancados: I — limitar, falsear ou de qualquer forma prejudicar a livre
concorréncia ou a livre iniciativa; (....) IIl — aumentar arbitrariamente os
lucros. Assim, por admissdao do proprio setor empresarial que encabe-
cou 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. CONDENACAO EX OFFICIO. INEXISTENCIA DE
JULGAMENTO EXTRA PETITA. A constatacdo, em reclamacio indivi-
dual, de agressoes reiteradas as normas trabalhistas atinge nao apenas o
reclamante, mas outros trabalhadores e mesmo empresas concorrentes, o
que deixa firme que a questao abarca realidade bem maior, em claro e no-
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torio dano social, com repercussao em toda a sociedade, obrigando a que
o Judiciario atue no intuito de correcéo de pratica tdo danosa, por meio de
condenacao do respectivo empregador ao pagamento de indenizacao su-
plementar, de oficio, tendo como destinataria entidade reconhecidamente
idonea e de atuacdo reconhecida e irrepreensivel em prol da coletividade,
0 que nao configura decisao extra petita, e encontra guarida de ordem
positiva no artigo 404, paragrafo unico, do Codigo Civil, bem como em
caros principios do ordenamento juridico patrio, em especial o da digni-
dade da pessoa humana, a par de conferir concretude aos valores sociais
do trabalho e a justica social”. (TRT 15 Regido, 3* Turma, 6* Camara,
Processo n® 0001032-98.2012.5.15.0156 RO. Origem: Vara Itinerante
do Trabalho de Morro Agudo, Desembargador Relator, FRANCISCO
ALBERTO DA MOTTA PEIXOTO GIORDANI).

8) Impossibilidade de acordos como renuncia a direitos e com
clausula de extinto contrato de trabalho: também como decorréncia do
pressuposto da intolerancia diante do ilicito trabalhista resta obstada
a atuacdo processual, infelizmente muito comum na Justica do Trabalho,
de homologacao de acordos que representam rentncias a direitos, e
eis que esse procedimento torna validas as praticas ilegais, favorecendo o
empregador que descumpre a lei e, com isso, obtém vantagem economica
sobre a concorréncia. Se o negocio juridico nao pode representar rentn-
cia a direitos indisponiveis, o acordo judicial, como espécie de negocio
juridico sob tutela judicial, por mais razao, nao podera produzir tal efeito
“liberatério”, ainda mais de forma plena, ilimitada, isto é, sem objeto es-
pecifico, como se estabelece com a esdrtuxula e antijuridica clausula de
“quitacéo do extinto contrato de trabalho”.

9) Eliminacao da terceirizacao como prestacao de servicos: a au-
torizacdo para a terceirizacdo da atividade-fim, se assim puder ser extrai-
do das leis em questdo, representa em si uma superacao da terceirizacao
como um todo, inclusive da denominada terceirizacao da atividade-meio
(tratada como um modelo mitigado de intermediacdo de mao de obra,
com o eufemismo de especializacdo de servicos). Do ponto de vista es-
tritamente positivista, uma regulacao juridica ndo pode ser e, a0 mesmo
tempo, nao ser. Nao pode ser o imperativo de um dever-ser e também do
seu inverso. Nao € possivel que um ato se insira na orbita da licitude e ao
mesmo tempo seja considerado um ilicito. Dito de outro modo, mirando
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a situacdo posta pelo advento dessas leis, o ordenamento nao pode esta-
belecer um padrao juridico e, em paralelo, criar outro padrao contraposto
ao primeiro. A ordem juridica, por razdes de ordem logica, na qual pre-
cisa estar baseada para existir enquanto tal, estabelece-se a partir do pa-
rametro de regras e excecdes, sendo que as excecoes, direcionadas a fatos
especificos, nao regulados pela regra, precisam, além disso, ser claramen-
te justificadas e delimitadas. Falando de modo ainda mais direto, néo é
possivel que a ordem juridica estabeleca a relacao de emprego como regra
geral da vinculacdo entre o capital e o trabalho e se permita, ao mesmo
tempo, que a relacdo de emprego nio seja esse mecanismo de vinculagcao
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 que o capital nao se vincula
diretamente ao trabalho, institucionalizando, pois, a mera intermediacao
de mao de obra. Alids, se uma empresa transfere para outra aquilo que
justifica a sua existéncia como unidade empreendedora, é logico que pe-
rece. E, ainda que se queira entender juridicamente valida a terceirizacao,
esta nao pode ser confundida com intermediacdo de mao de obra — até a
impossibilidade do comércio de gente esta 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 13.429/17 e 13.467/17, até para nao
se contraporem a regra da relacdo de emprego, que continua em vigor,
com sede, inclusive, constitucional, conforme explicitado no inciso I do
artigo 7°, so pode ser tomada no sentido de subcontratacao para a rea-
lizacao de uma atividade especifica, e ndo, como dito, para a locacao de
forca de trabalho. Séo esses, ademais, precisamente, os termos do artigo
4°-A da Lei 13.429/77, conforme a redacao que lhe fora dada pela Lei
13.467/17: “Artigo 4°-A. Considera-se prestacdo de servicos a terceiros a
transferéncia feita pela contratante da execucio de quaisquer de suas ati-
vidades, inclusive sua atividade principal, a pessoa juridica de direito
privado prestadora de servicos que possua capacidade econéomica com-
pativel com a sua execucdo”. Desse modo, ainda que, certamente, nao
tenha sido o proposito do legislador, estaria interditada pelas referidas
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leis a situacao 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 € bastante distinto. Nao se concebe, pois, dentro do modelo juridico
atual, como, ademais, nunca se concebeu, que uma empresa se constitua
somente para a finalidade de locar forca de trabalho. O que se permiti-
ria seria apenas a transferéncia de atividade, que deve ser empreendida
e gerida integralmente pela prestadora, que, por consequéncia, teria de
possuir a expertise e os meios de producdo necessarios a sua execucao,
0 que pressupode, igualmente, “capacidade econdomica compativel com
a sua execucao”, como dito na propria lei. Nao ¢ juridicamente valida,
portanto, por exemplo, a terceirizacdo em que uma escola contrate uma
empresa para que esta contrate professores sem que seja a empresa con-
tratada também uma entidade de ensino. Também nao se pode conceber
como regular, da mesma forma, a terceirizacio em que uma empresa con-
trate outra para simplesmente lhe oferecer operadores de maquina, man-
tendo-se a propriedade da maquina com a empresa dita “tomadora” dos
servicos, ou quando houver a contratacdo de mais de uma empresa para a
execucdo da mesma atividade, ou, ainda, a hipotese em que os emprega-
dos 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 construcao civil esta interrompida a aberracdo de
uma empresa construtora realizar suas obras por meio de empresas cuja
“expertise” se resume a encontrar pedreiros no mercado e coloca-los nas
obras. As atividades de fundacao, de esquadria, de concretizacao etc. po-
deriam ser terceirizadas, mas para empresas especializadas e devidamente
habilitadas para esses servicos.

10) Subsuncao do negociado (individual ou coletivo) ao principio
da primazia da realidade: as clausulas do negociado s6 poderao prevale-
cer sobre a lei se conferirem efetiva melhoria da condicao de trabalho aos
empregados, conforme avaliacdo feita na realidade concreta. A reducao
do intervalo para trinta minutos, por exemplo, s6 produzira efeito juri-
dico se o tempo do intervalo for efetivamente suficiente para atender a
finalidade da norma. Se o trabalhador tiver que andar quinze minutos do
posto de servico até o local da refeicdo e vice-versa, fazendo sua refeicao
em apenas alguns segundos, ndo se tera uma concreta correspondéncia
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entre a norma e a realidade. Nao sera sequer o caso de declarar a nulidade
da norma, e sim de meramente reconhecer que ao fato identificado a nor-
ma nao se aplica. Se, por exemplo, uma mulher gestante aceitar trabalhar
em condicoes insalubres por meio de atestado médico, s6 se considerara
regular a situacdo se o atestado provar, cientificamente, que o trabalho
em questao nao traz nenhum efeito danoso ou risco de dano ao filho da
trabalhadora. Nao basta, pois, uma autorizacao formal.

11) Prevaléncia da garantia de direitos fundamentais e do princi-
pio da protecao da dignidade humana: nenhuma norma deve ser inter-
pretada de modo a rebaixar o patamar ja garantido a todos os cidadaos no
que tange aos direitos fundamentais e a protecao da dignidade humana.
Nessa proposicao, que reproduz a logica do principio da norma mais fa-
voravel, prevalece a protecdo juridica mais ampla, independentemente de
ser externa ou inespecifica.

12) Repristinacao da previsao legal ou clausula geral da prevalén-
cia da lei sobre o negociado descumprido: o desrespeito a uma norma
fixada em convencao coletiva, que se pretenda seja prevalente sobre a lei,
traz como efeito a aplicacio ndo da norma desrespeitada, mas da lei que
pretendeu substituir, pois a norma foi justificada pelo efeito de conferir
ao trabalhador uma melhor condicio de trabalho e de sociabilidade, e niao
para diminuir o custo da ilegalidade trabalhista.

13) Horas extras apenas nao habituais: as horas extraordinarias,
prestadas de forma ordinaria, sao uma esdruxula pratica que interfere,
obviamente, na satde dos trabalhadores e mesmo na ampliacao do mer-
cado de trabalho. Alids, trata-se de uma grande contradicdo: no pais do
desemprego, as empresas utilizam-se, de forma habitual, da pratica do
trabalho em horas extras e, pior, na maioria das vezes, sem o pagamento
do adicional respectivo. O pagamento apenas do adicional de 50% para
as horas extras so tem sentido quando estas sdo realizadas de forma ex-
traordinaria. Se as horas extras se tornam ordindrias, deixa-se o campo da
normalidade normativa para se adentrar o campo da ilegalidade, e, dessa
maneira, apenas o pagamento do adicional no é suficiente para corrigir
o desrespeito a ordem juridica. A Lei 13.467/17, pautada pela ampliacao
do emprego, nao corroborou, em nenhum de seus dispositivos, a pratica
de horas extras ordinariamente prestadas, até porque seria uma afronta a
norma constitucional que, em verdade, se refere a situacdo do trabalho
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prestado além da jornada maxima (e ndo, meramente, “jornada normal”,
como se costumou dizer) como servico extraordinario (“XVI — remune-
racdo do servico extraordinario superior, no minimo, em cinquenta por
cento a do normal”). Assim, as horas extras habitualmente prestadas con-
figuram ato ilicito, gerando ao empregado o direito a uma reparacao por
danos pessoais, também como forma de punir o empregador pela pratica
ilicita que lhe traz vantagem econémica e danos sociais graves em razao
das doencas do trabalho provocadas.

14) Servico extraordinario até o limite de duas horas a mais: nos
termos da lei, somente o servico extraordinario, prestado além da jornada
maxima, € limitado a duas horas por dia: “A duracido normal do trabalho
podera ser acrescida de horas suplementares, em ntumero nio excedente
de 2 (duas), mediante acordo escrito entre empregador e empregado, ou
mediante contrato coletivo de trabalho” (artigo 59, da CLT). O adicional
de 50%, ou convencional, sobre a hora normal, previsto para o servico ex-
traordindrio, vale apenas para essas horas nao habitualmente prestadas até o
limite de duas diarias. As horas trabalhadas além desse limite nao sao, por-
tanto, tecnicamente, horas extras. Representam uma ilicitude. Um ferimento
de uma norma de ordem publica, pois esta ligada a preservacdo da saude
do trabalhador e a estruturacao geral do mercado produtivo, interferindo
na logica da livre concorréncia capitalista, nos direitos do consumidor e na
politica nacional pela busca do pleno emprego. Lembre-se que o Codigo
Penal, por intermédio de seu artigo 149, conforme redacao que lhe fora dada
pela Lei 10.803/03, define como “crime contra a liberdade pessoal” reduzir
alguém a condicado analoga a de escravo, entendendo-se como tal o exercicio
do trabalho em “jornada exaustiva”. Nesse sentido, condenar a reclamada
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 versao narrada pelo
reclamante na inicial, constitui um prémio para a reclamada e até mesmo
uma declaracdo de que sua conduta nao representou ilicito algum; que a
situacao 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 crescen-
te, pois o adicional minimo de 50%, previsto na Constituicdo, serve apenas
para a sobrejornada dentro dos limites da CLT.
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15) Banco de horas como compensacdo de horas nao trabalhadas:
0 banco de horas nao passa pelo crivo constitucional, ja que a compensa-
cao prevista na Constituicao Federal ¢ restrita ao lapso semanal. De todo
modo, considerando-se a situacdo no contexto da logica de preservacao
de empregos, o banco de horas s6 tem algum sentido se for direcionado a
situacoes sazonais de auséncia de servico para uma compensacao das horas
ndo laboradas em momento posterior, com a preservacao da diferenca
remuneratoria de hora normal e hora extra. Nao 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 sua execucao.

16) Direito amplo de greve: a Lei 13.467/17 nao trata do direito de
greve, mas ao se pronunciar, na defesa da aprovacao da lei, ao propdsito
de majorar o poder negocial dos sindicatos, fica evidente nao apenas que
o direito de greve esta preservado, mas também que deve ser garantido
na forma fixada no artigo 9° da Constituicao Federal, restando superada,
pois, toda limitacio de cunho interpretativo no sentido mesmo de uma
indevida intervencao do Estado na atuacéo sindical e na organizacao co-
letiva dos trabalhadores.

17) Vinculo de emprego ou, a0 menos, solidariedade no trabalho em
rede: na versdo do PL 6.767/16 que foi trazida com o relatério do deputado
Rogério Marinho na Camara dos Deputados, havia previsao de inclusao de
um § 2° no artigo 3° da CLT com o seguinte teor: “§ 2° O negocio juridico en-
tre empregadores da mesma cadeia produtiva, ainda que em regime de exclu-
sividade, 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 subsidiaria de débitos e multas trabalhistas
entre eles”. Apos o referido deputado ser advertido de que essa previsao favo-
recia a impunidade na exploracdo de trabalho em condicdes analogas as de
escravos, que se dd, em geral, na producao em rede, o dispositivo foi retirado
do projeto de lei. A exclusao do texto da lei representa uma posicao clara
no sentido contrario, ou seja, de que é possivel a configuracéo da relacao de
emprego no trabalho em rede ou, no minimo, a fixacao da responsabilidade
solidaria dos que dela participam, mesmo sem exclusividade ou controle.

18) Grupo econdmico trabalhista por demonstracio de interesse in-
tegrado: nos termos dos atuais paragrafos 2° e 3° do artigo 2° da CLT, o fato
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de uma ou mais empresas estarem sob a direcao, controle ou administracao
de outra néo identifica o grupo econdmico. Diz, expressamente, o § 2°
que “sempre que uma ou mais empresas, tendo, embora, cada uma delas,
personalidade juridica propria, estiverem sob a dire¢do, controle ou admi-
nistracao de outra” ja se tera o fundamento para que todas sejam tidas como
responsaveis solidarias pelas obrigacoes decorrentes da relacao de emprego,
e esse efeito também sera produzido na segunda hipotese tratada no mesmo
dispositivo, qual seja, a integracao a um grupo econdmico. Repare-se, a
propésito, o que diz o mesmo dispositivo a partir da disjuntiva: “ou ainda
quando, mesmo guardando cada uma sua autonomia, integrem grupo eco-
nomico”. Resta claro que a integracao a grupo econoémico nao depende de
haver direcéo, controle ou administraciao de uma empresa sobre outra, bas-
tando, meramente, que atuem mediante “interesse integrado”, como pre-
visto no § 3° do mesmo artigo: “Nao caracteriza grupo econdmico a mera
identidade de socios, sendo necessarias, para a configuracao do grupo, a
demonstracao do interesse integrado, a efetiva comunhéo de interesses e a
atuacdo conjunta das empresas dele integrantes”.

19) Reforco da nocao de indisponibilidade de direitos: tentando
proteger o empregador revel em uma reclamacao trabalhista, o inciso II
do § 4° do artigo 844 da Lei 13.467/17 diz que néo 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 pratica-
mente sempre o reclamado nas acoes trabalhistas, imagine-se, entdo, com
relacdo aos direitos dos empregados.

20) Impropriedade da arbitragem: o artigo 507-A prevé que “nos
contratos individuais de trabalho cuja remuneracao seja superior a duas
vezes o limite maximo estabelecido para os beneficios do Regime Geral
de Previdéncia Social, podera ser pactuada clausula compromissoria de
arbitragem, desde que por iniciativa do empregado ou mediante sua con-
cordancia expressa, nos termos previstos na Lei 9.307, de 23 de setembro
de 1996”. Ocorre que a Lei 9.307/96 diz, a contrario sensu, que a arbitra-
gem so pode ser fixada para dirimir conflitos que nao envolvam direitos
indisponiveis, e o inciso 1I do § 4° do artigo 844 da CLT, com redacao
dada pela Lei 13.467/17, ndo deixa duvida quanto a serem indisponiveis
os direitos trabalhistas, possibilitando, no maximo, relativizacdo pela via
da negociacao coletiva. Além disso, os proprios termos do artigo 507-A
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deixam claro que a natureza dos direitos trabalhistas ¢ a da indisponibi-
lidade, recusando a via da arbitragem, mas tentam, de forma plenamente
contraditoria e ineficaz, sustentar que a natureza dos direitos se altera
quando o valor da remuneracao do empregado é mais alto. A lei teria ten-
tado criar uma figura juridica anfibia, meio indisponivel, meio disponivel,
0 que nao pode ter, é 6bvio, nenhuma acolhida no direito.

21) Impossibilidade de rebaixamento do patamar de direitos fun-
damentais: em diversos dispositivos a Lei 13.467/17 tenta conferir aos
trabalhadores e trabalhadoras um status de subcidadania, como na de-
limitacdo dos direitos de personalidade, na parametrizacio dos danos
morais, no acesso a justica e na reducao do alcance dos beneficios da
assisténcia judiciaria gratuita. Mas, se ja existem na ordem juridica dis-
positivos que estabelecem um patamar minimo de protecao dos direitos
de personalidade, ndo ha como um ramo especifico do direito, tratando
dos mesmos temas, rebaixar esse nivel, sob pena de os atingidos serem
tratados como cidaddos de “segunda categoria”. Assim, o geral pretere o
especifico quando este ultimo rebaixar o nivel de protecao social ja
alcancado pelo padrao regulatorio generalizante.

22) Normas coletivas aplicaveis apenas aos associados: ao se eli-
minar o imposto sindical obrigatorio, fica afastada a representacéo auto-
matica dos sindicatos de uma categoria de trabalhadores legalmente defi-
nida. Nao havendo vinculo juridico entre o sindicato e os trabalhadores,
primeiro, perde sentido a nocao de categoria, sobretudo se considerada
a previsao legal que autoriza, ainda que ineficazmente, a terceirizacao
de atividade-fim, e, segundo, néo se pode conceber que um ato juridico
entre terceiros atinja direitos alheios, ainda mais no sentido de reduzi-los.

23) Reducao por tempo determinado (nao ultratividade): nos termos
do § 3° do artigo 614, “néo sera permitido estipular duracéo de convencao
coletiva ou acordo coletivo de trabalho superior a dois anos, sendo vedada
a ultratividade”. Assim, qualquer eventual reducéo de direitos fixada em
norma coletiva, com o requisito da garantia especifica do emprego, prevista
no § 3° do artigo 611-A, que nao se confunde com a garantia geral contra
a dispensa arbitraria, fixada no inciso I do artigo 7° da Constituicdo, além
de atingir apenas os associados da entidade sindical, também s6 valera pelo
tempo de duracao do instrumento coletivo, retomando-se o patamar juridi-
co anterior automaticamente, uma vez que é vedada a ultratividade.
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24) Honorarios advocaticios proporcionais a capacidade economi-
ca: prevé o artigo 791-A que serdo devidos honorarios de sucumbéncia
entre 5% e 15%: “Artigo 791-A. Ao advogado, ainda que atue em causa
propria, serdo devidos honorarios de sucumbéncia, fixados entre o mini-
mo de 5% (cinco por cento) e o maximo de 15% (quinze por cento) sobre
o valor que resultar da liquidacao da sentenca, do proveito econémico ob-
tido ou, néo sendo possivel mensura-lo, sobre o valor atualizado da cau-
sa”. No § 2° do mesmo artigo, esclarece-se que para fixar os honorarios o
juizo observara: “I — o grau de zelo do profissional; II — o lugar de presta-
¢éo do servico; III — a natureza e a importancia da causa; IV — o trabalho
realizado pelo advogado e o tempo exigido para o seu servico”, possibili-
tando-se que os honorarios fixados para o advogado do reclamante sejam
diversos daqueles destinados ao do advogado da reclamada, ainda mais
porque a previsdo em questdo s6 tem sentido mesmo para remunerar o
servico do advogado do trabalhador, que antes recebia seu ganho de parte
do valor devido a este, ja que o advogado da reclamada sempre teve seu
servico remunerado independentemente do resultado da causa. De todo
modo, nem ¢é essa a questao, pois a hipotese de sucumbéncia reciproca
somente € tratada no § 3° que autoriza ao juiz, sem parametro especifico,
arbitrar o valor dos honorarios, e, sendo assim, as diferencas de base de
calculo e de porcentuais, reconhecendo-se a diversidade da capacidade
economica entre reclamante e reclamado, deverdo ser consideradas.

25) Vedacao do trabalho intermitente em atividades de risco: o or-
denamento juridico ndo comporta regras que se contrapdem. Ou a regra é
a relacao de emprego pleno, com a integralidade de direitos, como meca-
nismo, inclusive, de organizar e promover o modelo de producao capita-
lista, que exige previsibilidade de condutas, planificacdo e planejamento,
ou a regra é da intermiténcia, que preconiza exatamente o contrario, pon-
do em risco a integridade das promessas constitucionais. Uma vez que a
Constituicao, como nao poderia ser diferente, foi preservada e que o padrao
da relacao de emprego, inclusive com protecao contra a dispensa arbitraria,
foi mantido, nao ha como considerar aplicavel um dispositivo legal que
estabelece que o contrato intermitente pode existir “independentemente
do tipo de atividade do empregado e do empregador” (§ 3° do artigo 443).
Alias, ¢ o proprio dispositivo em questao que demonstra a inaplicabilidade
da vinculac@o por intermiténcia em qualquer atividade, visto que excepcio-
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na, expressamente, “os aeronautas, regidos por legislacio propria”. Impoe
recordar que nos termos iniciais dessa previsao legal, conforme constava
no PL 6.767/16, ndo havia tal excecdo, que so foi introduzida quando os
aeronautas ameacaram aderir a greve geral de 28 de abril de 2017, mas
também pelo reconhecimento de quanto essa precariedade das condicoes
de trabalho dos aeronautas colocaria em risco a vida dos profissionais e
também dos consumidores. Ou seja, quando se visualizou o efeito do tra-
balho intermitente na aviacao civil, no sentido de quanto essa modalidade
de contratacdo colocaria em risco ndo so a vida dos trabalhadores, mas tam-
bém a dos passageiros e dos proprios congressistas, o relatorio final do PL,
aprovado no dia 26 de abril de 2017, no que tange ao dispositivo que cuida
do trabalho intermitente, foi alterado para explicitar que os aeronautas esta-
riam excluidos do alcance dessa previsao. Assim, é legitimo dizer, por uma
nocao de isonomia, que esta vedada a intermiténcia em todas as atividades
em que a precariedade da condicao de trabalho resultante coloque em risco
a seguranca dos trabalhadores ou dos consumidores.

26) Garantia do salario minimo no trabalho intermitente: todos
os defensores da aprovacao do trabalho intermitente, sobretudo senado-
res e deputados, foram unanimes em dizer que aqueles que alardeavam
que o empregado poderia receber menos do que um salario minimo no
trabalho intermitente estavam fazendo terrorismo porque isso nao iria
ocorrer. Cumpre, entao, ja que a lei foi aprovada e alguns pretendem apli-
ca-la, que se leve a efeito essa garantia dada pelo proprio legislador e se
compreenda que no contrato intermitente esta garantido ao empregado o
recebimento do salario minimo mensal, independentemente do numero
de horas trabalhadas no més. A proposito, cabe reconhecer que o artigo
452-A nao nega esse direito aos trabalhadores, estabelecendo apenas que
o valor da hora de trabalho néo pode ser inferior ao valor horario do sa-
lario minimo (“Artigo 452-A. O contrato de trabalho intermitente deve
ser celebrado por escrito e deve conter especificamente o valor da hora de
trabalho, que néo pode ser inferior ao valor horario do salario minimo ou
aquele devido aos demais empregados do estabelecimento que exercam a
mesma funcdo em contrato intermitente ou nao”).

27) Controle de convencionalidade, de oficio, pelo juiz: na ADI
3934, na ansia de declarar a constitucionalidade do paragrafo tnico do ar-
tigo 60 e do inciso I, do artigo 83, ambos da Lei de Recuperacao Judicial
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(Lei 11.101/05), o relator, ministro Ricardo Lewandowski, em seu voto, fez
mencao ao artigo 7.1, da Convencao 173, da Organizacao Internacional do
Trabalho — OIT (Convencao sobre a Protecdo dos Créditos Trabalhistas em
Caso de Insolvéncia do Empregador), segundo o qual a “legislacao nacional
podera limitar o alcance do privilégio dos créditos trabalhistas a um mon-
tante estabelecido, que nao devera ser inferior a um minimo socialmente
aceitavel”. Ocorre que tal convencao nao foi ratificada pelo Brasil, o que, in-
clusive, se reconheceu expressamente, no acordao: “Embora essa Convencao
nao tenha sido ainda ratificada pelo Brasil, é possivel afirmar que os limites
adotados para a garantia dos créditos trabalhistas, no caso de faléncia ou re-
cuperacdo judicial de empresas, encontram respaldo nas normas adotadas
no ambito da OIT, entidade integrante da Organizacao das Nacdes Unidas,
que tem por escopo fazer com que os paises que a integram adotem padroes
minimos de protecao aos trabalhadores”. Resta patente, portanto, que para o
Supremo Tribunal Federal a nao ratificacio de uma convencao da OIT nao
se constitui obstaculo intransponivel para que o seu conteudo sirva de para-
metro regulatorio no cenario nacional. Ora, se € assim no que tange a aludida
Convencdo 173, que permite a restricao de direitos dos trabalhadores, nao
tera como ser diferente com relacio a Convencao 158, que, em consonancia
com a Constituicdo Federal, estabelece os parametros para a protecdo contra
a dispensa arbitraria, ainda mais sabendo-se que tal convencéo, bem ao con-
trario do que se passou com a Convencao 173, chegou a ser ratificada pelo
Brasil, assim como tantas outras, como a 111, a 155, a 187, para citar apenas
algumas. O principio que se extrai dessa posiciao do Supremo é que esta au-
torizada a realizacao do controle de convencionalidade, por ato de oficio, dos
juizes, podendo-se, inclusive, negar vigéncia a uma lei trabalhista que contra-
rie 0s compromissos internacionais fixados nas convencoes da OIT e demais
tratados internacionais que versam sobre direitos humanos.

28) Equiparacao de dispensas individuais e coletivas — vedacao: o
artigo 477-A, primeiro, equipara dispensas individuais, plurimas e coleti-
vas, e depois diz que nao ha “necessidade de autoriza¢ao prévia de entidade
sindical ou de celebracio de convencao coletiva ou acordo coletivo de tra-
balho para sua efetivacdo”. Com isso, ainda que de forma paradoxal, a lei
apenas excluiu a participa¢do do sindicato desse momento crucial da vida
dos trabalhadores, nao criando nenhuma liberdade adicional para a efetiva-
cao das dispensas dos trabalhadores. Ao equiparar as dispensas individuais,
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plarimas e coletivas, nao se disse que as dispensas poderiam se efetivar sem
nenhuma motivacao, que é uma garantia assegurada a todos os trabalha-
dores contra qualquer modalidade de dispensa, nos termos do inciso I do
artigo 7° da Constituicao Federal, valendo lembrar que os autores da “re-
forma” foram unanimes em dizer que estavam respeitando a Constituicao.

29) Termo de quitacao anual — impropriedade: a impropriedade
gramatical e técnica do legislador impede que se atinja, por meio do arti-
go 507-B (e seu paragrafo tnico), o objetivo de, pelo uso da forca, liberar
o empregador do cumprimento dos direitos trabalhistas. Nao ha quitacao
como instituto juridico que nao provenha de pagamento de parcelas efeti-
vamente discriminadas. Quitacdo como “clausula geral” é invencionismo
determinado pela lei do menor esforco tanto intelectual quanto fisico. De
todo modo, o debate é indcuo, pois o texto legal trata de obrigacdes de
dar e fazer, e é inconcebivel que se dé quitacdo quanto a pratica de um
fato, ainda mais diante da vigéncia dos principios da primazia da realida-
de e da irrenunciabilidade do Direito do Trabalho e das tantas questdes
de ordem publica que integram a relacao de trabalho. Além disso, nao se
pode esquecer que o empregado, ainda empregado, depende do emprego
para sobreviver, e, mesmo com participacao do sindicato, qualquer mani-
festacdo sua a respeito da ocorréncia de um fato que nao tenha acontecido
verdadeiramente nao gera o efeito de um ato juridico perfeito.

30) Acordo extrajudicial e homologacao judicial — inconsisténcia 16-
gica: o artigo 855-B trata da figura insuperavelmente contraditéria do acordo
“extrajudicial”, cuja validade depende de ser homologado judicialmente. Ha
uma inconsisténcia logica na previsdo. Ora, se as partes tém a liberdade de
realizar negocios juridicos validos, nao ha necessidade de apresentarem o
resultado da negociacao a um juiz, para homologacdo. E, mais ainda, se as
partes estdo livres para realizar seus negocios, nada impede que sejam assis-
tidas por um mesmo advogado. De fato, a lei reconhece que o empregado e
o empregador nao estao juridicamente livres para firmar negocios cuja va-
lidade se perfaca pela mera manifestacio da vontade, devendo ser avaliada
sua correspondéncia com a ordem juridica, sobretudo no que diz respeito as
questdes de ordem publica. Mas, se so chega ao juiz o fruto do ajuste, e nao
o conflito como um todo, nio é possivel fazer essa avaliacao, e, se ele nao
o fizer, conforme deixam claros os proprios pressupostos da figura juridica
criada, estara abdicando, indevidamente, de seu dever funcional.
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31) Eliminacao dos regimes de 4 x 2, 5 x 1 etc.: o0 artigo 59 esta-
belece que as horas extras, sempre nao habituais, uma vez que nao se
pode alterar o direito fundamental a limitacao da jornada, poderao ocor-
rer até o limite de duas ao dia. Desatentas a isso, doutrina e jurisprudén-
cia consideravam legitima a pratica de horas extras habituais e mesmo a
realizacdo de horas extras além desse limite. A alteracao proposta pelo
artigo 59-A deixa claro que a unica “excecao” a regra do artigo 59-A é a
do trabalho no regime de 12 x 36. O trabalho em horas extras além desse
limite constitui, pois, uma ilegalidade, cujo efeito nao pode ser o mero
pagamento adicional de 50%, previsto para a situa¢do das horas extras
legalmente autorizadas. Assim, por mais paradoxal que pareca, o simples
enunciado feito nesse dispostivo traz como consequéncia a eliminacao
completa de regimes de trabalho ainda piores que habitam o cotidiano de
muitos trabalhadores e estdo refletidos em reclamacdes trabalhistas pelo
Brasil afora, que sao as horas extras além de duas ao dia e em regimes
esdruxulos como os de 2 x 2,4 x 2 e 5 x 1, nos quais se realiza o trabalho
durante doze dias seguidos, com concessao de folgas compensatorias em
dias posteriores.

32) Preservacao dos principios da protecao e da norma mais favo-
ravel (decisao do STF RE 590.415): no RE 590.415, o STE valorizando
a “autonomia privada coletiva”, deixa claro que a razao fundamental para
a existéncia do Direito do Trabalho é o reconhecimento da desigualdade
entre o trabalhador e o empregador e, como consequéncia, preconiza que
seja vigente e justificada a intervencdo do Estado nas relacoes de empre-
go, para impor uma “rigorosa limitacdo da autonomia da vontade” sobre-
tudo no “direito individual do trabalho”, preservando, expressamente, os
principios da protecao e da norma mais favoravel.

Como dito no voto:

“I1. LIMITACAO DA AUTONOMIA DA VONTADE DO EMPREGADO
EM RAZAO DA ASSIMETRIA DE PODER ENTRE OS SUJEITOS DA
RELACAO INDIVIDUAL DE TRABALHO

8. O direito individual do trabalho tem na relacio de trabalho, esta-
belecida entre o empregador e a pessoa fisica do empregado, o elemento
basico a partir do qual constréi os institutos e regras de interpretacao.
Justamente porque se reconhece, no ambito das relacoes individuais, a
desigualdade economica e de poder entre as partes, as normas que re-
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gem tais relacoes sao voltadas a tutela do trabalhador. Entende-se que
a situacao de inferioridade do empregado compromete o livre exerci-
cio da autonomia individual da vontade e que, nesse contexto, regras
de origem heteronoma — produzidas pelo Estado — desempenham um
papel primordial de defesa da parte hipossuficiente. Também por isso
a aplicacdo do direito rege-se pelo principio da protecao, optando-se
pela norma mais favoravel ao trabalhador na interpretacao e na solu-
¢ao de antinomias.

9. Essa logica protetiva esta presente na Constituicao, que consa-
grou um grande numero de dispositivos a garantia de direitos trabalhistas
no ambito das relacoes individuais.

Essa mesma logica encontra-se presente no artigo 477, § 2° da CLT e na
Stmula 330 do TST, quando se determina que a quitacao tem eficacia libera-
toria exclusivamente quanto as parcelas consignadas no recibo, independen-
temente de ter sido concedida em termos mais amplos.

10. Nao se espera que o empregado, no momento da rescisio de seu
contrato, tenha condicdes de avaliar se as parcelas e os valores indicados
no termo de rescisao correspondem efetivamente a todas as verbas a que
faria jus. Considera-se que a condicdo de subordinacao, a desinformacao
ou a necessidade podem leva-lo a agir em prejuizo proprio. Por isso, a
quitacdo, no ambito das relacoes individuais, produz efeitos limitados.
Entretanto, tal assimetria entre empregador e empregados nao se coloca —
a0 menos ndo com a mesma forca — nas relacdes coletivas”.

33) Tutela antecipada — aplicacao: a Lei 13.467/17 ndo tratou da tu-
tela antecipada, mas o fato de nao o ter feito denuncia que a preocupacao
dos autores da reforma era realizar tudo o que fosse necessario e possivel
para satisfazer os interesses do poder economico e também que ndo po-
deriam mesmo fazer nada para evitar a aplicacao da tutela antecipada no
processo do trabalho, pois, do contrario, na linha da primeira constatacao
referida, teriam feito.

Assim, nos termos dos artigos 8%, 9°, 765 e 832, § 1° da CLT, reforca-
dos pelos artigos 1°, 77, 1a V; 139, 111, IV, VI e VIII; 277; 297; 300; 311 e
774, do CPC, aplica-se o instituto da antecipacao dos efeitos da tutela ju-
risdicional no processo do trabalho, para que se entregue ao trabalhador,
em cognicao sumadria e independente de caucdo, o bem da vida persegui-
do, nas hipoteses de tutela de vidéncia ou quando a demora processual
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ponha em risco a eficacia de direitos fundamentais, como a dignidade e a
propria sobrevivéncia.

34) Intolerancia perante a juntada aos autos de cartdes de ponto
fraudados: os artigos 793-A e 793-B, lidos com olhares promissores, tém
o0 beneficio de impor aos juizes uma postura corretiva de praticas abusivas
verificadas nos processos, sobretudo, por parte de reclamadas quanto a
apresentacdo de documentos, como cartoes de ponto, que nao refletem
a realidade.

A insercao de informacoes falsas em cartdes de ponto e a omissdo de
salarios nos recibos de pagamentos correspondem a falsificacido de tais
documentos e tém graves implicacoes, que vao desde o prejuizo material
daquele que vendeu sua forca de trabalho e nem sequer recebeu as horas
extras e os reflexos das verbas salariais até a sonegacdo de tributos (que
gera efeitos prejudiciais a toda a sociedade), passando pelo ilicito de se
pretender ludibriar o Judiciario para impedir a aplicacao da decisao mais
justa ao caso concreto.

Assim, é importante que sejam verificados, um a um, todos os aspec-
tos criminais da conduta da reclamada que assim proceda, para que as
autoridades competentes efetivamente atuem no controle e na repressao
de ilicitos como os que se verificaram nos autos e, assim, que a insercéo
de informacoes falsas nos recibos (por meio de conduta omissiva) e nos
cartoes de ponto, bem como a utilizagdo de tais documentos no proces-
so, deixem de ser tratadas apenas como situacoes corriqueiras relaciona-
das meramente a prova processual trabalhista, atingindo sua necessaria
abrangeéncia.

O fato em questao esta tipificado em varios dispositivos penais, inscri-
tos nos artigos 168, 171, 203, 299, 297, 304, 331 e 347 do Codigo Penal
e no artigo 1° da Lei 4.729/65.

35) Responsabilidade objetiva pelo acidente do trabalho: para ava-
liacdo do pedido pertinente a dano extrapatrimonial, o artigo 223-G pre-
coniza que o juiz deve considerar, dentre outros aspectos, o “grau de dolo
ou culpa” (inciso VII) do agressor. Isso nao quer dizer que se tenha ado-
tado, de forma expressa, a teoria da responsabilidade subjetiva para efeito
de reparacdo por dano moral decorrente de acidente do trabalho, primei-
ro porque o acidente do trabalho é um instituto especifico, e toda vez que
o legislador, em todos os momentos historicos, quis tratar dos acidentes
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do trabalho o fez de forma especifica. Assim, ndo cabe interpretacéo ex-
tensiva para efeito de aplicar ao acidente do trabalho norma que néo se
refira a ele expressamente, sobretudo com o propésito de reduzir a efica-
cia punitiva e reparatoria das normas que tratam do tema. De todo modo,
o dispositivo em questao nao diz que a reparacao apenas se dara quando
presentes a culpa ou o dolo, e sim que o valor da reparacao pode ser ma-
jorado nessas situacoes, o que ndo elimina, e até reforca, a compreensao
de que ¢é objetiva a responsabilidade dos empregadores pela ocorréncia
de acidentes do trabalho, como preconiza, ademais, o inciso XXVIII, do
artigo 7° da Constituicdo Federal, que garante aos trabalhadores o direito
a um seguro “‘contra acidentes de trabalho, a cargo do empregador, sem
excluir a indenizacao a que este esta obrigado, quando incorrer em dolo
ou culpa”. A ocorréncia de dolo ou culpa é, nos termos do inciso XXVIII
do artigo 7° da Constituicao Federal e do inciso VII do artigo 223-G da
CLT, uma circunstancia agravante do dano, e ndo o requisito para a cons-
tituicao do direito a reparacao.

36) Direito comum como fonte subsidiaria: a afirmacdo do § 1°
do artigo 8° de que o direito comum é fonte subsidiaria do Direito do
Trabalho, apesar de ter sido feita para tentar abrir a porta para uma in-
vasao normativa destrutiva do Direito do Trabalho, interpretada dentro
dos limites da obviedade gramatical, apenas contribui para reafirmar o
espaco especifico que fora conferido ao Direito do Trabalho, deixando-se
claro o carater meramente complementar das normas do direito comum,
um complemento que, é evidente, s6 pode ter o intuito de auxiliar o
cumprimento dos objetivos proprios do Direito do Trabalho, e nao de se
contrapor a eles.

37) PDV - impossibilidade em entes publicos: o artigo 477-B, ad-
mitindo o PDV ou o PDI para dispensas individual, plurima ou coletiva,
exige sua aprovacao em convencao ou acordo coletivo de trabalho, im-
possibilitando que seja estabelecido no ambito dos entes publicos por
meio de leis, portarias ou qualquer outro tipo de ato normativo.

38) PDV - impropriedade da quitacao: o artigo 477-B diz que o PDV
ou o PDI, previstos em convencao coletiva ou acordo coletivo de trabalho,
“ensejam quitacdo plena e irrevogavel dos direitos decorrentes da relacao
empregaticia”, mas, primeiro, nao existe, juridicamente, “quitacao de di-
reitos”, e, se fosse possivel, essa “quitacao” nao poderia ser presumida sem
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qualquer discriminacao de valores e indicacdo de direitos e fatos aos quais
se refere. Alias, é a propria Lei 13.467/17 que assim reconhece quan-
do trata do “termo de quitacao anual de obrigacdes trabalhistas” (artigo
507-B), que é também impropria, mas por outros motivos. Além disso,
como existe a clausula geral da garantia de emprego contra a dispensa
arbitraria, o PDV ou o PDI, obedecidos os requisitos de validade especifi-
cos para a sua efetivacao, sendo a concessao de vantagem economica aos
trabalhadores uma delas, tém, por isso mesmo, seus efeitos limitados a
propria cessacdo. Dito de outro modo, dentro da logica da preservacao da
empresa como fonte geradora de empregos e diante da garantia contra a
dispensa arbitraria, a efetivacdao da dispensa por meio do PDV ou do PDI
sO é possivel com motivacdo especifica, ainda que de ordem econdmica,
e com o oferecimento de vantagem compensatoria ao trabalhador, e com
a tal “quitacao geral” essa vantagem se perde, deixando de ter sentido a
propria autorizacdo juridica para a cessacdo do vinculo de emprego.

39) PDV - requisito de validade: o PDV ou o PDI sdo uma modali-
dade de cessacdo de vinculo equiparavel a dispensa por iniciativa do em-
pregador. Mesmo que se compreenda que o trabalhador precisa aderir, ou
seja, concordar, a vantagem apresentada para tanto e os eventuais efeitos
da recusa, sobretudo quando se fixa um perfil para os possiveis aderentes,
constituem elementos, por si sos, que negam a espontaneidade, e, se a
cessacdo do vinculo so6 pode se dar por motivacdo especifica, ainda que
econdmica, € preciso que o PDV esteja devidamente embasado e, no ajus-
te coletivo feito, preveja garantias de ganhos, de emprego e, sobretudo,
contra assédios aos que ficam.

40) Inversao do onus da prova como regra e obrigacao do juiz,
sem necessidade de adiamento da audiéncia: o artigo 818, alterado
por uma legislacao que se diz “moderna”, superando a antiga redacao
do mesmo artigo, introduziu na CLT um parametro de distribuicao do
onus da prova que foi criado no inicio do século XX e se demonstrou, ao
longo do tempo, ineficaz para instrumentalizar o objetivo do processo, de
conferir a cada um o que é seu por direito, aplicando, efetivando a justa
aplicacao da lei ao caso concreto, ainda mais quando se esta diante de um
conflito, posto a julgamento, que tenha por base uma relacao entre par-
tes economicamente desiguais. Sob a 6tica da modernidade, o legislador
deveria ter caminhado, portanto, para a direcdo necessaria de reconhecer
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que, como regra, cumpre ao empregador produzir a prova documental
dos fatos postos em discussdo no processo do trabalho, dada a sua noto-
ria maior aptiddo para realizar essa documentacao, que €, ademais, uma
obrigacao juridicamente estabelecida.

Mesmo assim, o dispositivo deixa clara a possibilidade de o juiz inver-
ter o donus da prova quando as peculiaridades da causa, a impossibilida-
de ou a excessiva dificuldade de cumprir o encargo pelo reclamante ou,
ainda, quando a maior facilidade de obtencao da prova do fato contrario
alegado pela empresa determinarem, sendo certo que toda possibilida-
de conferida ao juiz é um dever. Isso quer dizer que, do ponto de vista
concreto, reconhecendo-se a disparidade existente entre empregados e
empregadores, que reflete na questao basica da aptidao para a prova, a
inversao do onus da prova passa a ser a regra no processo do trabalho,
0 que torna, inclusive, sem sentido o § 2* do mesmo artigo, no aspecto
da necessidade de adiamento da audiéncia em caso de inversido, uma vez
que nao sera dado ao reclamado alegar nenhum tipo de surpresa com
a inversao, ainda mais porque todos os demais artigos que regulam o
procedimento trabalhista continuam em vigor e, em consonancia com
os principios da oralidade e da celeridade, estabelecem que a audiéncia é
UNA, cumprindo as partes — e com maior razao o reclamado — levar a au-
déncia as provas com as quais pretendem convencer o juiz da ocorréncia
do fato que justifica sua argumentacéo juridica. Nos termos do artigo 845
da CLT, “o reclamante e o reclamado comparecerdo a audiéncia acom-
panhados das suas testemunhas, apresentando, nessa ocasido, as demais
provas”.

41) Intervencdo do Estado e principio da autonomia da vontade
coletiva: em diversos dispositivos, a Lei 13.467/17 tenta conferir valida-
de juridica a negocios juridicos, supressivos de direitos, feitos pela via
do contrato individual do trabalho. Ocorre que a mesma lei consagra o
“principio da intervencdo minima na autonomia da vontade coletiva” (§
3%, artigo 8%). Ora, de um jeito ou de outro, esse dispositivo reafirma a
necessidade de intervencao do Estado nas relacoes de trabalho e reforca a
prevaléncia da vontade coletiva sobre a individual. Assim, pode-se negar
vigéncia a todos os dispositivos da propria lei que confrontam com a “au-
tonomia da vontade coletiva”, a qual nao pode ser vista apenas como uma
formula abstrata para retracao de direitos, e sim como expressdo concreta
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de poder dos trabalhadores para, com a forca coletiva, buscar melhores
condig¢des de trabalho e obstar as praticas individuais de rentncia a direi-
tos, nao se podendo, pois, falar, no Direito do Trabalho, como efeito da
propria “reforma”, em autonomia da vontade individual.

42) Trabalho intermitente para o trabalho nao eventual e intermi-
tente: o contrato intermitente seria uma modalidade de relacio de em-
prego, e so ha relacdo de emprego a partir do trabalho prestado de for-
ma ndo eventual, subordinada e remunerada, sendo que a caracterizacao
dessa relacdo se verifica em conformidade com o principio da primazia
da realidade. Ainda que se veja na inovacao legislativa uma férmula para
a correcao da equivocada apreensdao do conceito de nao eventualidade,
possibilitando, pois, que se atraia para a formalidade da relacdo de em-
prego o trabalho nao continuo (até hoje visto como ocasional e que por
isso estaria, por equivoco juridico, fora do ambito da relacao juridica tra-
balhista), a intermiténcia, ela propria, exige, primeiro, algum traco de
regularidade, ou seja, de habitualidade, que traduz a nao eventualidade,
sob pena de nem chegar a constituir o vinculo juridico trabalhista. Exige
também que essa modalidade de contratacdo nao contraste com a relacao
de emprego efetivo, dita como a regra geral, o que requer, portanto, que
seja comprovado sempre o requisito concreto da necessidade de trabalho
de forma intermitente. Ainda que o § 3° do artigo 433 sustente que o
contrato intermitente pode ser firmado em qualquer tipo de atividade do
empregado e do empregador, é evidente que so se pode falar em intermi-
téncia nas situacoes faticas de necessidades intermitentes de trabalho. A
expressao “independentemente do tipo de atividade do empregado e do
empregador” diz respeito a atividade em si, e ndo a sua temporariedade,
tanto que quando quis excluir um tipo de atividade o fez expressamente,
no que se refere aos aeronautas, regidos por legislacao propria.

43) Extincao da figura juridica da “diarista”: com a figura do traba-
lho intermitente, fica excluida a possibilidade de negacdo do vinculo de
emprego no trabalho da denominada “diarista”, qual seja, a trabalhadora
ou o trabalhador que prestam servico no ambito doméstico em até dois
dias por semana.

44) Execucao de oficio como dever funcional do juiz: o artigo 878
tenta impedir a atuacao de oficio do juiz na execucdo, mas é uma tentativa
va, sob diversos aspectos. Primeiro, ha que denunciar a contradicdo da
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lei, que revela, mais uma vez, a intenc¢éo de seus elaboradores (a de pro-
teger os interesses do poder econdmico), isso porque se vende como uma
lei que seria resultante da necessidade de modernizacéo, como decorrén-
cia do advento das novas tecnologias, e a0 mesmo tempo tenta evitar que
0 juiz se valha da tecnologia que hoje tem a sua disposicao para conduzir
a execucdo e desbaratar as iniciativas furtivas dos executados. Segundo,
como a lei tenta negar a propria efetividade do processo, é evidente que
nao tem como ser aplicada, até porque essa visao de processo como “coisa
das partes” é algo que havia no século XIX. Além disso, a Constituicao
assegura ao cidaddo o direito a jurisdicao (inciso XXXV, do artigo 5%,
proibindo-se que a lei exclua “da apreciacao do Poder Judiciario lesao ou
ameaca a direito”, e, como modernamente se entende, a jurisdicao so6 se
completa com a efetiva entrega do bem da vida, néo existindo mais, por-
tanto, mesmo no ambito do processo civil, a separacdo entre processo de
conhecimento e processo de execucdo. A execucao é fase complementar
e essencial da atividade jurisdicional, e, assim, cumpre ao juiz promover
todos os atos necessarios para entregar a quem tem um direito judicial-
mente declarado o que efetivamente tem por direito, como, ademais, pre-
coniza o artigo 765 da CLT.

45) Prescricao nao se declara de oficio: o § 2° do artigo 11 tenta atri-
buir ao juiz uma “possibilidade” de “declarar”, de oficio, a prescricao in-
tercorrente. Esse legislador, efetivamente, nao sabe o que faz, ou melhor,
sabe o que quer fazer, mas nao tem o conhecimento juridico necessario
para tanto, até porque nao lhe bastaria conhecimento, teria que alterar
toda a ordem juridica nacional e internacional, destruindo, primeiro, os
tratados internacionais de Direitos Humanos e, depois, a Constitui¢ao
Federal brasileira.

Do ponto de vista especifico, primeiro, é importante esclarecer que
tecnicamente nao se diz “declarar” prescricao, e sim pronunciar. Nos ter-
mos propostos, o juiz do trabalho “podera” “declarar” a prescricdo inter-
corrente e, consequentemente, se nao quiser nao precisara fazé-lo, pois,
segundo o legislador, essa seria uma espécie de “prerrogativa” da jurisdi-
cdo. Mas, se a finalidade da jurisdicao é fazer valer o direito e se os direitos
declarados como devidos na Justica do Trabalho sdo direitos fundamen-
tais, ndo ha nenhuma razio de ordem publica, ligada a propria razao
de ser da atividade jurisdicional trabalhista, que justifique o pronuncia-
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mento da prescricdo intercorrente, constituindo, isso sim, uma espécie de
prémio para o executado que agir de forma fraudulenta e furtiva.

46) A Lei 13.467/17 é ilegitima, no sentido formal e material, de-
vendo ser integralmente rejeitada: essa lei tramitou em tempo recorde,
nao se submeteu a comissao relativa a ordem fiscal, apesar de extinguir
o chamado “imposto sindical”, e iniciou com onze artigos, que propu-
nham uma reformulacdo na Lei 6.019/16 (trabalho temporario). O rela-
torio apresentado em 12/04/17 tem 132 paginas (850 emendas) e altera
mais de 200 dispositivos na CLT. Aprovado em regime de urgéncia, seguiu
para o Senado, em que novo relatério foi feito, apontando varias incons-
titucionalidades em relacdo as quais ndo foram aceitas emendas, apenas
para que ndo retornasse 4 Camara. O presidente prometeu vetos, que nao
foram feitos. O contexto politico é de Estado de excecao, as votacdes foram
feitas a portas fechadas. Houve ampla campanha midiatica e, ainda assim,
a consulta acerca do projeto, no site do Senado, revelou profunda incon-
formidade com sua aprovacdo. Tudo isso em meio a EC 95, a reforma do
ensino médio; a proposta de reforma previdenciaria e de alteracao do artigo
7¢ da Constituicdo (PEC 300), entre outras medidas ainda em tramitacio.
A excecdo se revela também na edicao da MP 793, que perdoa os juros
das dividas do agronegocio, para com a Previdéncia Social, parcela o valor
historico devido e ainda reduz a aliquota da contribuicao para o proximo
ano; além do anuncio de reducio do valor do salario minimo para 2018,
de cortes e do sucateamento de hospitais, universidades e outros setores do
servico publico. Como se ndo bastassem esses vicios de origem, precisamos
atentar para o fato de que toda interpretacao/ aplicacdo de um conjunto de
regras deve observar o principio que o institui, sob pena de perda de sua
propria razao de ser. Pois bem, no caso do Direito do Trabalho, o principio
que institui o conjunto de regras trabalhistas é a prote¢do, que nao decorre
de circunstancias pessoais de quem trabalha, nem da maldade ou bondade
do empregador. A protecio se justifica historicamente como uma forma de
tentar manter a promessa da modernidade, de que todos sdo destinatarios
da norma juridica. O Direito opera no nivel do discurso, da linguagem.
Como instrumento de conservacdo da ordem (das coisas exatamente como
elas estao), precisa reproduzir a promessa fundamental da modernidade,
de que a dominacao servil seria substituida pela igualdade e pela liberdade.
As regras trabalhistas foram criadas, portanto, para impor alguns limites a

174



tendéncia natural da relacdo de exploracdo do trabalho pelo capital, a fim
de seguir sustentando, também para o trabalhador, a condicao de “sujeito
de direitos”. Mesmo que durante o contrato ele siga precisando compor-
tar-se como mercadoria, os limites (de duracdo de trabalho, remuneracio
minima, vedacdo de alteracdes lesivas, ambiente saudavel etc.) servem para
continuar convencendo-o de que também é destinatario da ordem juridica,
e tem, pois, sua humanidade preservada. O principio da protecio a quem
trabalha, que determina a existéncia de regras trabalhistas, da, portanto, a
medida da exploracio possivel. Pois bem, se reconhecemos isso, precisamos
também reconhecer que regras de conduta social emanadas pelo Estado s
serdo realmente normas juridicas trabalhistas se estiverem fundamentadas
na nocdo de protecao a quem trabalha e se concretizarem esse principio.
Aqui se compreende principio como o que esta no inicio, o que justifica a
edicao de um determinado conjunto de regras de conduta social. Por con-
sequéncia, uma regra que negue a protecio nao pode ser considerada nor-
ma juridica trabalhista. A Lei 13.467/17, do inicio ao fim, nega a protecéo.
Mesmo seus autores admitem que essa legislacio foi editada com a finalida-
de de promover protecdo ao tomador do trabalho. Logo, suas regras ndo sao
trabalhistas e, como tal, nao podem ser aplicadas, sob pena de subverterem
a ordem do sistema de protecdo a quem trabalha, negarem a Constituicao
e, portanto, romperem com a historicidade que justifica a existéncia de um
Direito do Trabalho e de uma Justica do Trabalho. A Lei 13.467/17 nao ape-
nas ¢ editada dentro de um conjunto sistematico de regras que precisam ser
assim compreendidas (como partes de um sistema no qual a Constituicao
de 1988 se apresenta como vetor), mas também cria regras para serem en-
xertadas na CLT, sem alterar suas normas gerais (tais como o artigo 9° ou
0 765). Por conseguinte, como discurso juridico, essa lei precisa ser com-
preendida com base nas normas ja contidas na CLT e no que a Constituicao
de 1988 estabelece. Se tal interpretacdo nao for possivel, nao cabera apli-
ca-la. Lendo-a, ndo é dificil perceber que suas regras nao sao compativeis
com a protecdo que poderia torna-la norma juridica trabalhista. As normas
acerca da gratuidade, piores que aquelas inscritas no CPC, negam comple-
tamente a razdo pela qual temos um processo do trabalho. A autorizacao
para trabalhar por doze horas ¢ contraria a norma constitucional que fixa
0 maximo da jornada em oito horas e que esta diretamente relacionada a
manutencado da satude fisica e mental de quem trabalha e de quem convive
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com esse ser humano. A tarifacio do dano moral; a previsio de multas; a
possibilidade de punir o trabalhador que compareca como testemunha sem
dar-lhe nenhuma garantia de que se disser a verdade nao perdera o empre-
go; o trabalho intermitente; a tentativa de negar pagamento de horas extras
a quem labora em regime de teletrabalho; a referéncia de que comissao néo
é salario; a autorizacdo para contratar empregado como auténomo; a auto-
rizacdo para pagar menos do que o salario minimo; a reducao ou supressao
dos tempos de descanso; a tentativa de eliminar os adicionais de salario por
condicdes insalubres de trabalho; a fragilizacao da garantia que se constitui
pelo depésito recursal; a tentativa de impedir a execucao de oficio, e todas
as demais alteracdes promovidas pela Lei 13.467/17, negam claramente a
nocao de protecao e as diretivas que justificaram a existéncia do Direito do
Trabalho e da Justica do Trabalho. Por consequéncia, atraem a incidéncia
da regra do artigo 9° da CLT, que as torna nulas. Sob a perspectiva cons-
titucional, negam o caput e todo o conteudo do artigo 7° da Constituicao,
sendo entdo inconstitucionais. Do ponto de vista da hermenéutica juridica,
negam a razao historica pela qual o Direito do Trabalho reconhece fontes
formais produzidas de modo auténomo, pelas partes. A conclusao so6 pode
ser que a Lei 13.467/17 ndo ¢ uma lei trabalhista. Suas regras, porque ferem
a protecao que justifica e legitima a existéncia do Direito do Trabalho, sao
qualquer coisa, menos normas juridicas trabalhistas. Expressam um desejo
de destruicdo que certamente sera rechacado por quem lida diariamente
com essa relacao social, por quem convive com trabalhadores que relatam
situacoes de doenca, assédio, desrespeito e descumprimento contumaz de
direitos elementares, por todos aqueles que tém a missao institucional de
seguir aplicando o Direito do Trabalho a luz de uma ordem de valores cla-
ramente estabelecida desde a génese desse ramo do Direito e fortalecida
pela Constituicao de 1988. E ento forcoso concluir que a Lei 13.467/17
nao podera ser aplicada. Ao contrario, devera ser completamente rejeitada,
expulsa — formal e materialmente — do ambiente juridico do Direito do
Trabalho, como uma célula cancerigena que, se nao for neutralizada e extir-
pada quanto antes, podera provocar a morte do corpo que habita.

47) Hermenéutica trabalhista. O principio da protecao deve ser com-
preendido como fundamento para a aplicacao de uma regra juridica, sob
pena de nao ser reconhecida como norma juridica trabalhista: o com-
promisso, o que esta no principio do Direito do Trabalho, é a protecdo a
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quem trabalha para o efeito de estabelecer a exploracdo possivel, ou seja,
¢ um conjunto minimo de normas que permitam que o trabalho continue
sendo explorado pelo capital, mas dentro de certos parametros considerados
aceitaveis. E por isso que, na origem das normas tipicamente trabalhistas,
encontramos a forca organizada dos trabalhadores, que pressionaram e arran-
caram conquistas sociais, contra a vontade do capital, mas também vemos a
necessidade da sociedade (de dar conta do ntimero expressivo de trabalhado-
res mutilados ou doentes) e a necessidade do proprio capital (de ter consumi-
dores). O artigo 8 da CLT mantém sua redaco atual, dispondo ao final que
as fontes formais, dentre as quais os principios, devem ser aplicadas “sempre
de maneira que nenhum interesse de classe ou particular prevaleca sobre
o interesse publico”. O Direito do Trabalho rompe com a logica do direito
comum ao potencializar a conduta dos atores sociais na formacéo de direitos
que visem a melhoria das condicoes de vida dos trabalhadores. Sempre na
perspectiva da protecio (seu principio fundamental), o Direito do Trabalho
atribui maior relevancia ao que se passa no plano dos fatos, em detrimento
da forma. Por isso mesmo, ndo faz nenhum sentido aplicar ao Direito do
Trabalho a técnica desenvolvida em um raciocinio juridico que esse novo
direito se propoe a superar. Se tentarmos compreender o Direito do Trabalho
com a racionalidade do direito comum, ele perdera sentido. Essa perda de
sentido sera tanto maior, sob a perspectiva trabalhista, quanto a sujeicao a
essa técnica cientificista servir para diminuir os direitos sociais que compdem
o Direito do Trabalho. O Direito do Trabalho aparece no contexto dessa 16-
gica capitalista como o limite da exploracdo possivel, dai a razao pela qual
em seu principio instituidor encontramos a protecao a quem trabalha. Como
ensina Warat, o discurso juridico tem sempre um potencial subversivo, que
atua como rentncia, resisténcia e critica, exatamente como devem atuar as
normas trabalhistas, reforcando sua “autonomia” em relacio ao Direito Civil,
exatamente para produzir “rachaduras” que permitam nao apenas o reconhe-
cimento da “questdo social” que esta por tras das formulas juridicas, mas tam-
bém de toda a perversidade que tais formulas podem reproduzir na realidade
cotidiana dos trabalhadores e trabalhadoras. Entdo, precisamos nos afastar
da compreensao de principio como uma espécie de norma juridica — que, ao
lado das regras, pode ser aplicado diretamente — e retomar o conceito classico
de principio como o que estd no inicio de determinado conjunto de normas
e deve atuar como fundamento para a aplicacio ou o afastamento da regra.
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48) Tutela de urgéncia e liberacao de dinheiro em execucao pro-
visoria: o artigo 297 e seguintes, bem como o 520 e o 521, do CPC,
sao aplicaveis ao processo do trabalho e indispensaveis para o en-
frentamento da chamada “reforma” trabalhista: A Lei 13.467/17 traz
para o processo do trabalho o incidente de desconsideracao da persona-
lidade juridica, diz que a execuc@o deve ser provocada pela parte e altera
o artigo 899 para permitir que o valor do depésito recursal seja reduzido
pela metade para entidades sem fins lucrativos, empregadores domésticos,
microempreendedores individuais, microempresas e empresas de pequeno
porte (§ 9, isenta sua exigéncia para os beneficiarios da justica gratuita,
as entidades filantropicas e as empresas em recuperacao judicial (§ 10) e
autoriza sua substituicao por fianca bancaria ou seguro garantia judicial (§
11). Com isso, pretende desconfigurar o processo do trabalho, destituindo-
-0 de sentido, especialmente se atentarmos para suas razdes de existéncia,
expressadas no decreto que institui a Justica do Trabalho. Pois bem, o CPC
refere a possibilidade de tutela de urgéncia, independentemente de re-
querimento da parte, regra que ¢ compativel com a norma geral do artigo
765 da CLT, cuja redacao ¢ mantida. O CPC fixa também a possibilidade
de liberacao de dinheiro em execucao provisoria. Trata-se de autorizacao
legal expressa que ja estava contida na redacéo final do CPC de 1973, em
razdo de alteracao promovida em 2005, que introduziu o artigo 475-0
aquele diploma legal. Em sua atual redacéo, o dispositivo assim determi-
na o cumprimento provisorio da sentenca impugnada por recurso des-
provido de efeito suspensivo da mesma forma que o cumprimento defini-
tivo (artigo 520), autorizando “o levantamento de deposito em dinheiro”
(IV), inclusive sem nenhuma garantia (artigo 521). A previsao contida no
CPC néo encontra correspondéncia na CLT, complementando, portanto,
quanto preceitua o artigo 899 desse diploma legal, na linha do artigo 15
do CPC. Nao podemos esquecer que, para a racionalidade que inspira a
existéncia de um processo do trabalho, a realizacéo do direito é parte inte-
grante da demanda. E parece certo que ha urgéncia em satisfazer o crédito
do qual depende a sobrevivéncia fisica e psiquica do trabalhador e de seus
familiares. Essa ¢ a razao pela qual hoje se justifica a utilizacao subsidiaria
do CPC, no que tange a regra que autoriza a liberacao de dinheiro em
execucdo provisoria. A razao de ser dos artigos 769 e 889 da CLT encon-
tra-se justamente ai: permitir a integracao da norma estranha ao processo
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do trabalho sempre e somente quando contribuir para a efetividade dos
direitos sociais fundamentais trabalhistas.

49) O incidente de desconsideracao da personalidade juridica é in-
compativel com o processo do trabalho, devendo ser manejado apenas
na fase de execucdo, e com o manejo da tutela cautelar para evitar o
perecimento do direito: inserido no CPC, em um movimento conservador
de ruptura com toda a doutrina acerca da responsabilidade patrimonial,
e apesar da previsao da IN 39 do TST, o incidente de desconsideracao da
personalidade juridica nao ingressou na pratica das relacdes processuais de
trabalho por uma simples razao: contraria a simplicidade que o inspira e
justifica. Se aplicado, certamente podera inviabilizar o processo do traba-
lho, idealizado para ser célere e efetivo. Previsto como condicao de possibi-
lidade da persecucdo do patrimonio do responsavel pelos créditos reconhe-
cidos em juizo, altera a compreensao assente desde o Codigo de 1939, pela
qual a responsabilidade constitui matéria a ser aferida na fase de execucao
apenas quando verificada a incapacidade financeira do devedor, que consta
no titulo executivo. Copiando a previsiao do CPC, o artigo 855A refere que
a parte pode promover tal incidente inclusive na fase de conhecimento.
Ocorre que nao houve alteracdo da regra do artigo 4 da LEE, que sem duvi-
da segue aplicavel, tal como outras legislacoes alienigenas sempre o foram.
Pois bem, esse dispositivo autoriza a realizacdo de atos de execucao contra
os responsaveis a qualquer titulo. Nessa categoria incluem-se os tomadores
do trabalho. Diante dessa norma, a persecucao da responsabilidade precisa
voltar a ser concebida como matéria de execucdo, afastando-se definitiva-
mente (inclusive porque assim autorizado pelo artigo 8%) a disposicao da
sumula 331 do TST e aceitando-se o manejo do incidente apenas quando
a matéria da responsabilidade se torna relevante. A responsabilidade sub-
sidiaria de que trata esse dispositivo (e a nova redacdo do artigo 2°) nada
mais é do que solidariedade com beneficio de ordem. O parametro legal,
no processo do trabalho, para tanto é o artigo 4° da LEF, que autoriza pro-
mocao de atos de execucdo contra o responsavel. O § 3° desse artigo dispoe
que “os responsaveis, inclusive as pessoas indicadas no § 1° deste artigo,
poderdao nomear bens livres e desembaracados do devedor, tantos quantos
bastem para pagar a divida. Os bens dos responsaveis ficarao, porém, sujei-
tos a execucdo, se os do devedor forem insuficientes a satisfacao da divida”.
Entao, ndo ha necessidade de interposicao do incidente. Basta que, na fase
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de execucdo, nao havendo patrimoénio suficiente em nome do executado,
sejam indicados bens do responsavel, para a satisfacao da divida. Por fim,
ainda que o incidente seja exigido, nada impede que ele ocorra apenas na
fase de execucao, quando efetivamente se torna relevante buscar os legiti-
mados extraordindrios pelo débito. Isso dependera, repito, da atuacdo dos
advogados trabalhistas, que deverao estar atentos para néo ferir de morte a
efetividade que hoje identifica o processo do trabalho. Além disso, como a
lei refere que o incidente independe de garantia do juizo, cabera ao magis-
trado, utilizando-se de seu poder de conduzir o processo de forma eficaz
(artigo 765 da CLT), determinar medida cautelar de bloqueio de créditos,
para que ndo haja frustracao da execucao.

50) A responsabilidade constitui matéria de execucao, compreensao
que é reforcada pela existéncia da Lei 13.419/17. Portanto, nao ha mais
como exigir a presenca da tomadora no polo passivo da demanda, na
fase de conhecimento: desde o Codigo de 1939, a responsabilidade cons-
titui matéria a ser aferida na fase de execucéo, apenas quando verificada a
incapacidade financeira do devedor, que consta no titulo executivo. Também
era assim no CPC de 1973. O CPC de 2015, entretanto, com o incidente de
desconsideracao da personalidade juridica, traz a possibilidade de discus-
sdo da responsabilidade na fase de conhecimento, algo que nao faz sentido
algum. S6 ha razdo para aferir responsabilidade e perseguir patrimonio dos
legitimados extraordinarios para o pagamento na fase de execucdo. No caso
do processo do trabalho, ¢ preciso observar que nao houve alteracao da regra
do artigo 4 da LEE que autoriza a realizacao de atos de execucdo contra os
responsaveis a qualquer titulo. Nessa categoria incluem-se os tomadores do
trabalho. Diante dessa norma e da previsao literal de responsabilidade do
tomador na Lei 13.429/17, a persecucio da responsabilidade precisa voltar a
ser concebida como matéria de execucdo, afastando-se definitivamente (in-
clusive porque assim autorizado pelo artigo 8%) a disposicao da simula 331
do TST e aceitando-se o manejo do incidente apenas quando a matéria da
responsabilidade se torna relevante. A responsabilidade subsidiaria de que
trata esse dispositivo (e a nova redacao do artigo 2°) nada mais ¢ do que
solidariedade com beneficio de ordem. O parametro legal, no processo do
trabalho, para tanto é o artigo 4° da LEE que autoriza promocéo de atos de
execucdo contra o responsavel. O § 3° desse artigo dispoe que “os respon-
saveis, inclusive as pessoas indicadas no § 1° deste artigo, poderao nomear
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bens livres e desembaracados do devedor, tantos quantos bastem para pagar
a divida. Os bens dos responsaveis ficarao, porém, sujeitos a execucéo, se
os do devedor forem insuficientes a satisfacdo da divida”. Entdo, ndo ha ne-
cessidade de interposicdo do incidente. Basta que, na fase de execucdo, nao
havendo patrimonio suficiente em nome do executado, sejam indicados bens
do responsavel, para a satisfacao da divida.

51) Ao ser chamada para examinar a conta de liquidacao, a de-
mandada ja deve ser instada a depositar o valor que entende como
devido, sob pena de multa (artigos 652, d, e 879 da CLT): a referéncia,
no artigo 879, de que “elaborada a conta e tornada liquida, o juizo devera
abrir as partes prazo comum de oito dias para impugnacao fundamentada
com a indicacao dos itens e valores objeto da discordancia, sob pena de
preclusdo” (§ 2°) suprime a necessidade de dar as partes a oportunidade
de apresentar o calculo, mas torna a ciéncia uma obrigacdo. Pois bem, se
o processo do trabalho nao é um meio de procrastinar o pagamento de
débito de direito alimentar, esse prazo deferido a parte demandada, para
que examine a conta, deve ja servir para que, no prazo para a impugna-
cdo, haja o efetivo deposito do valor que a empresa entende devido, a
fim de evitar desnecessaria demora na tramitacdo do processo, tal como
autorizam os artigos 652, d, e 879 da CLT.

52) A aplicacao de multa a testemunha, na forma prevista pela “re-
forma”, é inconstitucional e, no minimo, impde a necessidade de ga-
rantia do contraditorio e da ampla defesa, na forma da Constituicao,
bem como o reconhecimento da responsabilidade solidaria e objetiva
da empresa pelo respectivo pagamento, na forma dos artigos 932 e
942 do Codigo Civil: o artigo 793-D, além de atécnico (a testemunha
passa a ser considerada “litigante” de ma-fé), constitui tentativa de intimi-
dacgéo das testemunhas em uma logica na qual, bem sabemos, néao existe
isencdo. E evidente que as testemunhas, em uma acao trabalhista, nao
sao isentas em suas percepcoes da realidade. Aquelas que comparecem a
pedido do reclamante via de regra ja trabalharam na empresa demandada,
com ela mantendo, portanto, relacdo que nio se resume a questoes eco-
nomicas. A relaciao de trabalho é também uma relacdo de troca de afetos,
pelo préprio lugar que o trabalho ocupa na vida humana. Por sua vez, as
testemunhas convidadas a depor pela demandada, em regra, sao empre-
gados que nao detém garantia alguma de manutencdo do emprego. Nao
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raros sao 0s casos em que a testemunha, apds dizer a verdade em juizo,
¢ surpreendida com uma demissao nao motivada. Logo, intimida-la com
a possibilidade de multa ou mesmo aplicar tal penalidade implicaria pu-
nir a testemunha por fato que extrapola o ambito de sua vontade. Alias,
numa relacao de trato continuado, como ¢ a relacao de emprego, muitas
vezes nem ¢ possivel ter a total dimensao de como os fatos efetivamente
ocorreram, advindo dai, inclusive, a técnica processual trabalhista de que
os fatos sejam demonstrados por provas documentais. Essa norma contra-
ria frontalmente o artigo 5, LIV, que impede que alguém seja privado de
seus bens sem o devido processo legal, e o LV, que garante contraditorio e
ampla defesa aos “acusados em geral”. Logo, se a testemunha for acusada
de mentir em juizo, tera que ter respeitado seu direito de defesa, antes de
ser punida. E, se convidada a depor pela reclamada, quando ainda esta
sob sujeicao, devera resultar reconhecimento de uma pratica de litigancia
de ma-fé do empregador. As normas dos artigos 932 e 942, ambos do
Codigo Civil, podem ser invocadas, de forma subsidiaria, para sustentar
tal responsabilidade, que ¢ objetiva e solidaria.

53) A assisténcia judiciaria gratuita deve ser integral por forca
do artigo 5° da Constituicao. Logo, a alteracao promovida pela CLT
deve ser afastada pela aplicacao da norma constitucional e do que
estabelece o artigo 98 do CPC: o conceito legal de assisténcia judiciaria
gratuita esta no artigo 5° da Constituicio, e ela deve ser integral. Portanto,
abrange todas as despesas do processo. E também o que estabelece o CPC,
em seu artigo 98, § 1°, onde se elenca o que é abrangido pela assisténcia
judiciaria gratuita, sendo que no rol respectivo estdo, expressamente, 0s
custos com “os honorarios do advogado e do perito”. Logo, uma norma
que pretenda estabelecer gravame ao trabalhador beneficiario da assistén-
cia judiciaria gratuita, contrariando frontalmente a norma geral e a regra
contida no CPC, qualificando-se, desse modo, como avessa a nocao de
protecdo que informa e justifica o Direito do Trabalho, nao podera ser
aplicada. A assisténcia judiciaria gratuita é uma conquista da cidadania
e constitui, pois, uma garantia minima a todo e qualquer cidadao que se
encontre nas condicoes estabelecidas na norma. Nao é possivel, assim,
uma lei especifica reduzir o patamar de cidadania ja assegurado pela regra
geral, sob pena de se criar a inconcebivel figura, para os padroes juridicos
atuais, da subcidadania. A insercdo, no artigo 790, de um § 3° afirmando
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que o beneficio da justica gratuita podera ser alcancado apenas por aque-
les que perceberem salario igual ou inferior a 40% (quarenta por cento)
do limite maximo dos beneficios do Regime Geral de Previdéncia Social
evidentemente nao impede que o juiz defira tal beneficio, como inclu-
sive refere 0 § 4° do mesmo dispositivo, a todo aquele que “comprovar
insuficiéncia de recursos para o pagamento das custas do processo”. Na
realidade das relacoes de trabalho judicializadas, essa prova pode ser o
proprio termo de rescisdo de contrato ou qualquer outro documento que
demonstre a perda da fonte de subsisténcia.

54) Pericia é prova a ser determinada de oficio pelo Juiz do Trabalho,
na forma do artigo 195 da CLT. Logo, o trabalhador beneficiario da
AJG nao pode ser onerado com o pagamento dos honorarios desse
auxiliar do juizo: a norma do artigo 790-B, ao referir que a responsa-
bilidade pelo pagamento dos honorarios periciais é da parte sucumbente
na pretensao objeto da pericia, “ainda que beneficiaria da justica gratui-
ta”, ndo podera ter interpretacio diversa daquela ja praticada na Justica do
Trabalho, que, se reconhece ao trabalhador a responsabilidade, dispensa
0 pagamento, exatamente em face do beneficio que lhe foi reconhecido,
uma vez que isso esta assegurado aos cidaddos em geral pela aplicacao da
regra geral ja referida. Nada ha de ser alterado, portanto, na compreensao
quanto a aplicacdo dos recursos da Unido, como ja ocorre, para permitir
a efetiva remuneracdo do auxiliar do juizo, quando a parte autora esta ao
abrigo da assisténcia judicidria gratuita. O crédito alimentar é insuscetivel
de renuncia, cessao, compensacdo ou penhora (artigo 1.707 do Codigo
Civil), cuja aplicacao subsidiaria a Lei 13.467 exorta o juiz a fazer (nova
redacdo do artigo 87). O fato de que os créditos trabalhistas sao alimentares
esta consolidado na redacéo do artigo 100 da Constituicdo, em seu § 1°,
segundo o qual tém natureza alimenticia os créditos “decorrentes de sala-
rios, vencimentos, proventos, pensoes e suas complementacdes, beneficios
previdenciarios e indenizacdes por morte ou por invalidez”. Logo, nao po-
dem ser compensados. O artigo 195 da CLT estabelece que a pericia deve
ser determinada, de oficio, pelo Juiz, quando necessario. A pericia néo é
uma obrigacao do reclamante. Trata-se, em verdade, de um meio de prova,
do qual o juiz pode se socorrer, mas também nao esta obrigado a fazé-lo
se tiver a disposicdo nos autos outros elementos que auxiliem na forma-
cdo de seu convencimento, que pode advir, inclusive, de presuncdes que
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decorram, por exemplo, da auséncia de realizacao por parte da empresa
de PPRA e PCMSO. Nesse sentido, a pericia se insere como elemento de
prova de interesse do empregador. Tendo condicoes financeiras para arcar
com os honorarios prévios fixados — ja que, segundo a lei, o juiz ndo pode
exigir o pagamento, mas isso nao o impede de fixa-lo — e se a reclamada,
valendo-se da prerrogativa legal, ndo quiser efetuar o pagamento, devera
arcar com as consequéncias processuais da auséncia da producao da prova,
ja que o juiz, em razao do principio da indeclinabilidade, estd condenado
a apreciar o mérito da pretensao formulada pelo autor. Além disso, o artigo
195 autoriza ao juiz que entender necessaria a inspecao que a determine
de oficio. Desse modo, a parte autora nao podera ser onerada por eventual
insucesso da prova.

55) O grau de insalubridade fixado em norma coletiva (artigo 611-
A) devera ser aferido em pericia, a ser determinada pelo juiz, sob
pena de invalidacao da norma, por conter objeto ilicito, na forma, in-
clusive, do artigo 611-B da CLT: o artigo 611-A permite fixacao do grau
de insalubridade por norma coletiva. Entretanto, o artigo 189 da CLT
dispoe que “serdo consideradas atividades ou operacoes insalubres aque-
las que, por sua natureza, condi¢cdes ou métodos de trabalho, exponham
os empregados a agentes nocivos a satde, acima dos limites de tolerancia
fixados em razao da natureza e da intensidade do agente e do tempo de
exposicdo aos seus efeitos”. Ou seja, a condicdo insalubre de trabalho é
circunstancia definida em lei, cujo escopo é a protecdo a saude de quem
trabalha. Nao esta a disposicdo do intérprete, seja ele juiz, advogado, sin-
dicato, trabalhador ou empregador. Por isso mesmo, o artigo 191 da CLT
estabelece que a “eliminacdo ou a neutralizacao da insalubridade ocorre-
ra: I — com a adocdo de medidas que conservem o ambiente de trabalho
dentro dos limites de tolerancia; ou Il — com a utilizacdo de equipamentos
de protecao individual ao trabalhador, que diminuam a intensidade do
agente agressivo a limites de tolerancia”. Portanto, a norma coletiva, para
ter validade, tera que aliar a previsiao acerca do adicional devido com
prova técnica que demonstre ser esse adicional efetivamente adequado
para afrontar o dano causado ao trabalhador. Do contrario, certamente
deverd ser observado o artigo 192: “O exercicio de trabalho em condicoes
insalubres, acima dos limites de tolerancia estabelecidos pelo Ministério
do Trabalho, assegura a percepcao de adicional respectivamente de 40%
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(quarenta por cento), 20% (vinte por cento) e 10% (dez por cento) do
salario minimo da regido, segundo se classifiquem nos graus maximo,
médio e minimo”, bem como a previsao do artigo 195, no sentido de que
a “caracterizacdo e a classificacao da insalubridade e da periculosidade,
segundo as normas do Ministério do Trabalho, far-se-do através de pericia
a cargo de Médico do Trabalho ou Engenheiro do Trabalho, registrados no
Ministério do Trabalho”. Note-se que os paragrafos desse dispositivo tor-
nam clara a necessidade de trabalho técnico especializado, para a afericao
do grau de insalubridade: “§ 1° — E facultado as empresas e aos sindica-
tos das categorias profissionais interessadas requererem ao Ministério do
Trabalho a realiza¢do de pericia em estabelecimento ou setor deste, com o
objetivo de caracterizar e classificar ou delimitar as atividades insalubres
ou perigosas. § 2° — Arguida em juizo insalubridade ou periculosidade,
seja por empregado, seja por sindicato em favor de grupo de associado, o
juiz designara perito habilitado na forma deste artigo, e, onde nao houver,
requisitara pericia ao 6rgao competente do Ministério do Trabalho”. O §
3° do artigo 195 da CLT nao deixa duvida acerca da necessidade de peri-
cia, mesmo que haja previsao acerca do grau de insalubridade, em norma
coletiva: “O disposto nos paragrafos anteriores nao prejudica a acdo fisca-
lizadora do Ministério do Trabalho, nem a realizacéo ex officio da pericia”.

56) Acesso a justica é razao para a propria existéncia da Justica do
Trabalho, o que impede a aplicacao de normas como a que exige paga-
mento de custas para ajuizamento de demanda ou esvazia o conceito de
gratuidade da justica: a criacao da Justica do Trabalho tem por pressupos-
to a facilitacao do acesso a justica, o que inclui a nocao de jus postulandi e de
assisténcia gratuita. A gratuidade, inclusive, é um principio do processo do
trabalho, como se sabe, e abrange todas as despesas do processo. Portanto,
a regra da sucumbeéncia reciproca, para que seja compatibilizada com a
ordem constitucional vigente e com o principio da protecao, implicara a
fixacao e a dispensa do pagamento dos honorarios, por parte do trabalha-
dor alcangado pela gratuidade da justica. O § 4° desse mesmo dispositivo,
quando menciona que o beneficiario da justica gratuita tera as obrigacoes
decorrentes de sua sucumbeéncia “sob condicdo suspensiva de exigibilida-
de”, durante dois anos, nos quais o credor podera provar que “deixou de
existir a situacdo de insuficiéncia de recursos que justificou a concessio
de gratuidade”, estabelece uma contradicao que nao podera ser resolvida
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senio pela inaplicabilidade dessa disposicao legal. E que a gratuidade se da
em razao da situacdo do trabalhador no momento em que demanda. E, se ela
abrange — inclusive sobre a exegese do CPC, que, repita-se, nem sequer tem
por principio a protecao a quem trabalha — todas as despesas do processo,
nao ha como sustentar tal condicdo suspensiva sem negar, por via obliqua,
a gratuidade. O mesmo ocorre em relacdo a suposta autorizacdo, contida
nesse mesmo dispositivo, para compensacio com créditos obtidos em juizo,
“ainda que em outro processo”. Novamente aqui, a disposicao legal esbarra
nas disposicoes do artigo 1.707 do Codigo Civil, do artigo 9° da CLT e do
artigo 100 da Constituicao.

57) O reconhecimento dos deveres de prova fixados na CLT atraem
a incidéncia dos artigos 400 e 443 do CPC, compativeis com o processo
do trabalho. Quando a lei exige a manutencao (e por consequéncia a
exibicao) de documento pelo empregador, sua nao apresentacao impe-
de o juiz de colher prova oral e determina a admissao dos fatos contidos
na inicial como verdadeiros: a CLT traz em sua génese, ainda que de forma
intuitiva, a superacdo da dicotomia entre os ambitos material e processual,
quando — ao tratar do contrato de trabalho em regras de direito material —es-
tabelece deveres prévios de producao de prova documental. E o faz em pon-
tos cruciais da relacao entre capital e trabalho. Determina que o contrato seja
registrado na carteira de trabalho do profissional (artigo 29), que a jornada
seja devidamente anotada (artigo 74) e que o salario seja pago mediante reci-
bo (artigo 464). Determina ainda que seja escrito o “pedido” de demissdo e o
termo de quitacao das verbas resilitérias, ambos com assisténcia do sindica-
to, sempre que se tratar de contrato com mais de um ano de vigéncia (artigo
477). A CLT, portanto, estabelece estreita ligacao entre os espectros material
e processual dos deveres e sua consequéncia. Enquanto 6nus é algo que
incumbe a parte, cuja inobservancia gera mera presuncao favoravel a parte
contrdria, dever é imposicao legal cuja desobediéncia acarreta uma sancao.
No caso dos deveres ligados a prova, essa sancao é o indeferimento da prova
testemunhal e, por consequéncia, o acolhimento da tese contraria. Logo,
as alteracoes realizadas no artigo 818 nao alterardo a racionalidade da CLT.
Ao contrario, considerando-se a predilecio de muitos intérpretes da area
trabalhista pelo uso do CPC, talvez até auxilie na sua observancia. O § 1° do
novo artigo 818 refere que “diante de peculiaridades da causa relacionadas a
impossibilidade ou a excessiva dificuldade de cumprir o encargo nos termos
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deste artigo ou a maior facilidade de obtencao da prova do fato contrario,
podera o juizo atribuir o 6nus da prova de modo diverso, desde que o faca
por decisao fundamentada, caso em que devera dar a parte a oportunidade
de se desincumbir do 6nus que lhe foi atribuido”.

O empregador, cujo dever de documentacao segue incélume, tera de
demonstrar o cumprimento dos direitos trabalhistas por prova documental
que, caso ndo seja apresentada, seguird atraindo a aplicacdo subsidiaria das
normas do CPC, notadamente daquelas inscritas nos artigos 400 e 443.
Entdo, se ele nio se desincumbir de seus deveres, havera a admissiao dos
fatos alegados pela parte contraria como corretos. E o juiz segue proibido
de produzir prova testemunhal sobre fatos que apenas por documento ou
pericia possam ser demonstrados (artigo 443 do CPC).

58) A observancia da literalidade do artigo 843 da CLT, quando refe-
re que o preposto deve ser alguém “com conhecimento dos fatos”, que
tem de ser imediato e real, e nao baseado no exame dos documentos
ou em conversas com colegas, sob pena de esvaziamento do sentido
da norma: a introducao do § 3° no artigo 843 da CLT nada inova, porque
nunca houve exigéncia de que o preposto fosse empregado. O que a CLT
exige, e que se mantém, é que ele tenha conhecimento dos fatos. A disposi-
cdo, evidentemente, ¢ uma tentativa de superar a jurisprudéncia dominante
no TST, que, curiosamente, acaba por permitir que os intérpretes do Direito
do Trabalho voltem a aplicar a disposicdo legal. Duas sao as funcdes do pre-
posto, que tornam sua presenca em audiéncia indispensavel. A primeira é a
capacidade para conciliar em nome da empresa. A segunda ¢é a habilidade
para trazer ao juiz elementos que possam esclarecer os fatos controvertidos.
Ha, claro, o efeito processual, em favor da parte contraria, que é o de con-
fessar. Quando a empresa traz em juizo um “preposto profissional”, cria-se
uma disparidade no processo, na perspectiva da producdo das provas, es-
tabelecendo um beneficio exatamente em favor da parte que possui maior
aptiddo para a prova. Ora, o reclamante, em seu interrogatorio, carregando
a fragilidade pessoal de estar envolvido emocionalmente no conflito, pode
se confundir e, assim, confessar fatos que, concretamente, nio se deram da
forma “confessada”. Ja o preposto profissional, muitas vezes com formacao
juridica, transforma o depoimento pessoal em mero ato protocolar. Uma re-
peticdo técnica dos termos da defesa. Essa disparidade contraria o principio
do contraditorio, inscrito na clausula do devido processo legal. Além disso,
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0 preposto que nao teve contato algum com o empregado em seu ambiente
de trabalho desatende, inclusive, a previsao do artigo 843, § 1° da CLT.
Ora, quando se diz que o preposto deve ter conhecimento dos fatos, o
que se estabelece é que este precisa ter vivenciado os fatos controvertidos e
que, a0 menos, conheca o reclamante e sua dinamica do trabalho, nao por
ter ouvido falar ou por ter lido em algum memorando, mas sim por té-la
vivenciado. Argumentar que esse conhecimento dos fatos pode ser obtido
por meio da leitura dos documentos do processo é esvaziar o contetido do
dispositivo legal. O objetivo da norma é justamente permitir a conciliacao e
evitar que se torne inocuo o depoimento pessoal, cuja finalidade precipua
é obter a confissao real. Por isso, o descumprimento dessa regra basica pela
reclamada, conforme registrado em audiéncia, equivale a confissdo, nos
exatos termos do artigo 844 da CLT. Note-se que a conduta fere também o
que a doutrina processual vem denominando principio da colaboracao ou
da cooperacdo. Esse principio decorre da constatacao de que o processo é
um meio social de resolucio de conflitos. Por esse motivo, sua solucdo ra-
pida, eficaz e comprometida com a verdade interessa as partes diretamente
envolvidas, aos terceiros e ao Estado. Decorre do principio da cooperacao a
nocdo de que os atos processuais devem ser praticados de sorte a permitir
a resolucéo eficaz do conflito, e, em contrapartida, de que é vedado aos
litigantes, a terceiros e ao Estado-Juiz agir de forma a impedir, fraudar ou
retardar a prestacdo jurisdicional. E decorréncia dele a exata observancia
dos termos da CLT quando, ao contrario do que determina o CPC, diz obri-
gatoria a presenca da parte em audiéncia ou de preposto que a represente e
que necessariamente tenha conhecimento dos fatos.

59) O § 5° do artigo 844 da CLT nao impede os efeitos da revelia:
é clara a preocupacao em proteger a demandada, em caso de revelia, es-
tabelecendo que: “ainda que ausente o reclamado, presente o advogado
na audiéncia, serdo aceitos a contestacdo e os documentos eventualmente
apresentados”. A regra, porém, ndo obsta a consequéncia juridica da au-
séncia da parte a audiéncia, qual seja, a decretacdo da revelia e a aplicacao
da consequente pena de confissdo, mesmo que presente o seu advogado.

60) As alteracdes promovidas pela Lei 13.467/17, se mantidas, sao
aplicaveis apenas aos novos contratos e aos processos ajuizados apos a
data de sua vigéncia: a Lei 13.467/17, antes mesmo de ser examinada, ja
padece de um problema de origem que a compromete integralmente, pois
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¢ avessa a nocao de protecao que justifica e permite que determinada regra
seja considerada trabalhista. Ainda assim, caso suas disposi¢oes venham a
ser aplicadas, nao ha duvida de que devera ser apenas para os novos contra-
tos de trabalho. O mesmo se da em relacdo as normas processuais. Quando
um cidadao vai até o Poder Judiciario deduzir sua pretensdo, certamente
reconhece quais sao as regras do jogo. Em uma realidade como a da Justica
do Trabalho, em que os demandantes sao, como regra, desempregados que
enfrentam necessidade financeira (razdo pela qual a gratuidade é conside-
rada um principio do processo do trabalho), essa premissa ¢ ainda mais
importante. De qualquer modo, ¢é preciso pontuar que, em relacao as regras
materiais, a compreensao é que sua validade atinge apenas novos contratos,
em face do direito fundamental que o artigo 5° da Constituicdo denomina
“direito adquirido”, bem como do que estabelece o artigo 468 da CLT, que
nao foi alterado. Quanto as regras processuais, para quem pretender apli-
ca-las, defendemos a compreensao de que so servirao aos processos ajui-
zados apos sua entrada em vigor. Isso porque a “reforma” tenta desfigurar
completamente o processo do trabalho. Nao se trata de alteracoes pontuais
em determinada fase do processo. Trata-se de uma logica de vedacao do
acesso 4 justica que, se aplicada imediatamente, surpreendera os trabalha-
dores demandantes, impingindo-lhes 6nus para os quais nem sequer foram
alertados. Contemporaneamente, a doutrina tem chamado essa garantia
processual de principio da colaboracio, que inclusive tem assento na reda-
cdo do CPC de 2015. Esse “principio” (em realidade, esse postulado her-
menéutico e axiologico para a aplicacdo das regras juridicas) nada mais é do
que o reconhecimento de que numa logica democratica, de monopolio da
jurisdicao, todos devem agir de boa-fé, sendo previamente alertados acerca
das regras com as quais contardo, em caso de ajuizamento de demanda.
A alteracao dessas regras, apos o ajuizamento da demanda, com fixacao
de honorarios de sucumbeéncia, por exemplo, afeta diretamente os deveres
de conduta que tanto o Estado quanto as partes possuem e que decorrem
diretamente da boa-fé: lealdade e transparéncia.

61) O valor liberado ao exequente, por ocasiao da execucao provi-
soria, mediante decisao fundamentada, tal como autoriza expressa-
mente o ordenamento juridico (artigos 520 e 521 do CPC), nao pode
ser repetido, conforme o artigo 1.707 do Codigo Civil: os valores dis-
cutidos em demanda trabalhista tém carater alimentar, razao pela qual sao
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irrepetiveis. Ha, inclusive, precedente do Supremo Tribunal Federal nesse
sentido: este possui precedentes contrarios ao entendimento esposado pelo
STJ, in verbis: “DIREITO PREVIDENCIARIO. BENEFICIO RECEBIDO
POR FORCA DE DECISAO JUDICIAL. DEVOLUCAO. ART. 115 DA
LEI 8.213/91. IMPOSSIBILIDADE. BOA-FE E CARATER ALIMENTAR.
ALEGACAO DE VIOLACAO DO ART. 97 DA CE RESERVA DE PLENARIO:
INOCORRENCIA. ACORDAO RECORRIDO PUBLICADO EM 22.9.2008.
A jurisprudéncia desta Corte firmou-se no sentido de que o beneficio pre-
videnciario recebido de boa-fé pelo segurado em virtude de decisao judicial
nao esta sujeito a repeticio de indébito, dado o seu carater alimentar. Na
hipdtese, nao importa declaracao de inconstitucionalidade do art. 115 da Lei
8.213/91, o reconhecimento, pelo Tribunal de origem, da impossibilidade
de desconto dos valores indevidamente percebidos. Agravo regimental co-
nhecido e nao provido”. (ARE 734199 AgR, Relator (a): Min. ROSA WEBER,
Primeira Turma, julgado em 09/09/2014, PROCESSO ELETRONICO DJe-
184 DIVULG 22-09-2014 PUBLIC 23-09-2014.) Ha, ainda, a Stmula 51/
TNU (Turma Nacional de Uniformizaciao de Jurisprudéncia dos Juizados
Especiais Federais), dispondo que “os valores recebidos por forca de ante-
cipacéo dos efeitos de tutela, posteriormente revogada em demanda previ-
denciaria, sdo irrepetiveis em razao da natureza alimentar e da boa-fé no seu
recebimento”. O entendimento foi confirmado no ambito de um Incidente de
Uniformizacao de Jurisprudéncia: Questdao de Ordem n° 13 da TNU: “Nzo
cabe Pedido de Uniformizacéo, quando a jurisprudéncia da Turma Nacional
de Uniformizacio de Jurisprudéncia dos Juizados Especiais Federais se
firmou no mesmo sentido do acérdao recorrido (aprovada na 2* Sessio
Ordindria da Turma Nacional de Uniformizacdo, do dia 14.03.2005). (TNU,
Questdo de Ordemn.? 13, DJ 5). Incidente de Uniformizacio nio conhecido”.
(PREDILEF 5002813-56.2012.4.04.7109, rel. Juiz Federal Bruno Leonardo
Camara Carra, j. 12.02.2015, DOU 13.04.2015, p. 126/260, unanime). A
interpretacao que serve ao direito previdenciario serve também ao direito do
trabalho, cujo objeto é a relacao social de trabalho, da qual se extraem deveres
de pagamento de verbas de natureza alimentar, como reconhecem o artigo
100 da Constituicao, o artigo 9° da CLT e o artigo 1.707 do Codigo Civil.
Mesmo indenizacoes por danos, materiais ou morais, praticados no ambito
do contrato adquirem tal natureza por representarem o ressarcimento tardio
e parcial de dano causado a personalidade do trabalhador.
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VI — O que vocé vai fazer agora?

A Lei 13.467 pretendeu colocar os trabalhadores de joelhos. Trata-
se de uma lei ilegitima porque fere os principios trabalhistas, o requisi-
to especifico do dialogo social e o pressuposto democratico do processo
legislativo.

Os profissionais do direito e os trabalhadores nao 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
Constituicio e aos tratados internacionais de Direitos Humanos.

Nzo sendo assim, ou seja, ndo se estabelecendo um enfrentamento
com esse alcance, restara aos autores do atual Estado de excecdo a sensa-
cdo de que podem avancar ainda mais, valendo lembrar que o Estado de
excecdo € apenas a ponte para o autoritarismo. Assim, outros impactos
poderao advir e muito mais graves do que a propria lei, tais como:

1) a abertura de uma porta para a completa entrega do pais ao
capital internacional: é bom lembrar que ja estamos sob a égide da “PEC
do fim do mundo” (EC 95) e que, ndo vendo limites, o governo, seus
aliados e a grande midia falam tranquilamente em privatizacoes multi-
plas; em fim das estruturas de Estado (aproveitando para colocar a culpa
de todos os males do pais nos servidores publicos); em eliminacdo da
educacdo e da saude publicas; e, em pouco tempo, vao falar em vender a
Petrobras e o pré-sal;

2) o aumento do sofrimento nas relacoes de trabalho: diante da
majoracdo do poder economico sobre o trabalho e do elevado estagio de
submissao dos trabalhadores, desprovidos de direitos e de instituicoes
que defendam seus interesses, projeta-se um consideravel aumento do
sofrimento nas relacoes de trabalho, notadamente no que se refere ao as-
sédio moral, aos adoecimentos e aos acidentes do trabalho, o que implica
aumento do mal-estar em toda a sociedade;

3) a supressao das instituicoes do Estado democratico de direito:
para irem além, os autores do atual Estado de excecdo nao hesitaram em
aprofundar a propria desordem por meio de maiores e mais profundos ata-
ques as instituicoes. Ja se fala abertamente em “reformular” a Constituicao,



em reduzir (mais uma vez) o orcamento da Justica do Trabalho, para
elimina-la, em culpa da advocacia trabalhista, do Ministério Publico do
Trabalho e dos auditores fiscais do trabalho;

4) a eliminacao dos direitos liberais da livre manifestacdo, da liberda-
de e dos direitos politicos: como consequéncia mesma do item anterior,
ja se fala também que a democracia provoca males a economia, que os
governantes nao devem escutar o povo e que a eleicdo de 2018 poe em
risco a estabilizacio das reformas; temos decisoes proferidas, inclusive
pelo STE suprimindo concretamente o direito de greve e vemos, a cada
dia, aumentar a truculéncia policial contra os trabalhadores e estudantes
que se manifestam, mesmo que pacificamente, contra o desmanche.

Essa projecdo é importante para que se produzam os necessarios sen-
timentos de indignacao e de revolta diante da “reforma”, que, sem uma
oposicdo firme, constituird apenas um primeiro passo para varios outros
desmontes e retrocessos civilizatorios.

E 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 estao apenas querendo criar alarde para
beneficios proprios. E necessario, igualmente, recusar o argumento de
que € a resisténcia que provoca novos ataques institucionais, uma vez que
é exatamente o contrario. E é essencial superar o medo de enfrentar todas
as possiveis ameacas, valendo lembrar que a liberdade da advocacia, da
catedra e da judicatura foi uma conquista histérica da cidadania exata-
mente para que o poder politico e econdmico ndo mantivesse controle
absoluto sobre a vida das pessoas e dos recursos ambientais, passando por
cima de direitos fundamentais.

O momento néo é de desespero ou desisténcias. Estamos diante de uma
séria crise de instituicoes, que ndo atinge apenas o Direito do Trabalho e a
Justica do Trabalho. Afeta a propria nocéo que temos da funcao exercida
pelo Estado, da razao pela qual temos normas de conduta social. O en-
frentamento aberto, explicito e direto aos retrocessos propostos pela Lei
13.467/17 ¢ um desafio do qual nao se pode fugir.

Sao Paulo/Porto Alegre, 7 de setembro de 2017
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