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RESUMO

A Lei 13.467/2017 mexe com mais de duzentos dispositivos da CLT e nas Lei
do FGTS e de Custeio da Previdéncia Social. Portanto altera todo o sistema
trabalhista tradicional. A duvida que paira € sobre a aplicabilidade dessa lei
nos contratos de trabalho. Seria de aplicabilidade imediata? E nos processos
em curso? Esse inicio, como em qualquer grande mudanga, a indecisdo toma
conta das partes e dos proprios Juizes, onde cada um esta decidindo através
do seu entendimento. Alguns Tribunais editaram normas para que nao

ocorram tantas sentengcas com decisoes tao diferentes.

Palavras chaves:Contrato de Trabalho; Reforma Trabalhista, Direito Material,

Direito Processual, Direitos Fundamentais.
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INTRODUGAO

A Constituicdo Federal de 1988 — CF/88 dedicou o artigo 7° a dispor sobre
as garantias dos trabalhadores, de forma que os direitos trabalhistas fazem parte
dos direitos e garantias fundamentais, estando dentro dos direitos sociais, e s&o
dotados de protegdo especial contra a discricionariedade de quem quer que seja.
No mesmo eixo, prevé, ainda, que sao garantidos os demais direitos que visem a

melhoria da condigao social dos trabalhadores, sejam urbanos ou rurais.

Dessa forma, a consolidagcdo das leis de trabalho - CLT (Decreto-Lei
n° 5.452, de 1° de maio de 1943) é resultado de um processo de conquistas dos
trabalhadores ao longo dos anos, e é responsavel por elencar diversos direitos que
garantem uma melhor estruturagdo do sistema de emprego e também da relagéo

do empregado com o empregador.

Entretanto, o momento econdmico de recessao vivido pelo Brasil faz com
qgue o Governo busque alternativas para desonerar o custo do empregador através
da flexibilizagdo das leis trabalhistas. Com isso, o Poder Executivo editou o Projeto
de Lei n° 6.787/2016, que alterou a CLT e também a Lei n® 6.019, de 3 de janeiro
de 1974, para, entre outros aspectos, dispor sobre trabalho temporario, jornada de
trabalho, sobre o registro do empregado e suas implicagdes, acordos coletivos de
trabalho, entre outras mudancgas que refletem diretamente na relagédo de emprego

e nas condigcoes de trabalho.

Além do PL6787, outras propostas de reforma foram feitas. Entre elas, estéo
as constantes do Projeto de Lei n° 4.962/2016, de autoria do Deputado Julio
Lopes, que no mesmo sentido trata sobre a possibilidade da flexibilizagao
temporaria da jornada de trabalho mediante acordo coletivo, além de prever a
flexibilizagdo do salario que corresponde a jornada estabelecida. Dessa forma, se
faz necessario conhecer as mudangas que tais projetos propdem e os impactos de

sua aprovacgao no cenario econdmico e social do Brasil.

Relagdes do trabalho sdo reconhecidamente diferenciais para o crescimento,
a produtividade e o desenvolvimento de qualquer pais. O desafio de fazer com que
as relagdes de trabalho privilegiem o dialogo e confiram seguranga juridica para os

envolvidos é também o desafio de garantir sustentabilidade para as empresas,
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competitividade no mercado nacional e internacional e de estimular a geragcédo de

mais e melhores empregos.

Ha bastante tempo o Brasil ja precisava ter enfrentado esse desafio, pois o
principal instrumento legal trabalhista brasileiro, a CLT, criada na década de 1940,
apesar de sua motivagéo e importancia na época para consolidar direitos e proteger
os trabalhadores, ha muito n&o atendia as demandas das novas formas de trabalhar

e produzir surgidas nesses mais de 70 anos.

A Lei n. 13.467/2017 tem, portanto, extrema relevancia e representa um
avango para a modernizagao das relagdes do trabalho no Brasil, ainda que esteja
sujeita a aperfeicoamentos. Dos 922 artigos da Consolidagao das Leis do Trabalho
(CLT), foram alterados 54, inseridos 43 novos e revogados 9 — um total de 106
dispositivos. Além disso, na Lei n. 6.019/1974, no que se refere a regulamentagao
da terceirizagdo, foram alterados 2 artigos e inseridos 3 novos. Ainda foram
realizados alguns ajustes pontuais na legislagdo esparsa. E tudo isso resultou,

enfim, em 114 artigos entre inseridos e alterados.

Dentre as principais novidades trazidas pela lei estdo a prevaléncia do
negociado sobre o legislado, o fim da ultratividade dos instrumentos coletivos, a
exclusao do computo das horas in itinere na jornada de trabalho, a regulamentacéo
do teletrabalho e do trabalho intermitente e a previsdo de que a contribui¢ao sindical
passa a ser facultativa. Tudo isso mantendo os direitos fundamentais dos
trabalhadores, tais como férias, 13° licenga-maternidade e paternidade, seguro

desemprego, FGTS, aposentadoria.

Com a nova lei se abre um horizonte de mais seguranga juridica e
cooperagao, proporcionando a melhoria do ambiente de negdcios, o que contribuira
com o crescimento econdmico, beneficiando as empresas, os empregados, enfim, o

Brasil.
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1 EVOLUGAO HISTORICA DO DIREITO LABORAL
1.1 A EVOLUCAO DO DIREITO DO TRABALHO NO MUNDO

A evolucao da relagdo de trabalho é bastante complexa, mas esta ocorreu
para acompanhar as mudangas sociais ao longo do tempo, principalmente apos a
Revolugdo Industrial, o direito do trabalho sofreu inumeras e profundas
transformacdes no decorrer de sua historia. Tanto no Brasil quanto nos paises
ocidentais desenvolvidos o surgimento do Direito do Trabalho ocorreu quando houve
a necessidade de predominio da relagdo empregaticia sobre a utilizacdo da mao de

obra.

Nesse periodo, a maioria da mao de obra trabalhista era artesanal e tinha sua
realizagao nas oficinas de “fundo de quintal” onde toda a familia exercia a atividade
laborativa, ou seja, o artesdo possuia seus proprios meios de produgdo. Uma
pessoa se responsabilizava por recolher a produgdo dos pequenos artesdos e,
quase sempre fornecia as ferramentas (maquinario) de trabalho, afastando-se esse
modelo da producdo doméstica, onde a familia produzia apenas para seu proprio

consumo.

Desde o século Xll ja existam as Corporagdes de Oficio que possuiam a
funcdo de promover a regulamentagdo e o gerenciamento do trabalho dos artesdes
na Ildade Média nas cidades com um numero maior que 10 mil habitantes. Conforme
Leonardo Gularte Duarte, tais corporagdes reuniam pessoas que desenvolviam “o
mesmo tipo de oficio e eram compostas por trés classes: Mestres — donos das
ferramentas e forneciam a matéria prima; Jornaleiros — ensinavam os aprendizes —
0s quais executavam as tarefas sem receber salarios” (DUARTE, 2008). Esses
aprendizes com o tempo se tornavam jornaleiros e passavam a mestre. No entanto,
essa posicao de mestre era cada vez mais dificil de ser alcangada. Entao, percebe-
se o inicio da chamada exploracédo do sistema capitalista, de acordo com as ideias
de Marx, quando existia uma consideravel diferenga entre o valor da produgdo e o
valor pago aos trabalhadores. Sendo exatamente tal diferengca que elevava o lucro
dos mestres (DUARTE, 2008).

Entdo, nessa fase, surgia o patrdo (empregador), responsavel pela produgao

e pela classe de operarios que utilizava. Uma vez que tais operarios eram pagos de
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acordo com a producgao e para reduzir os custos e aumentar a producédo o patrao
concentrava os artesdos em apenas um local de trabalho, para que os empregados
fossem fiscalizados e para que houvesse a reparticdo de tarefas. Assim surgiu a
ideia de organizagao do trabalho e, consequentemente, a postura empresarial. No
entanto, o ramo do direito trabalhista é resultado do processo histérico pelo qual
passou o século XIX com a Revolucao Industrial. Pode-se dizer que a partir dai, “o
Direito do Trabalho foi dividido em quatro fases de evolugdo: formacéo,

intensificagdo, consolidagéo e autonomia” (DELGADO, 2004, p. 378).

Amauri Nascimento, por sua vez, afirma que na sociedade pré-industrial ja
existia a locagdo como relagcédo de trabalho, a qual implicava em: “(...) um contrato
pelo qual a pessoa se obrigava a executar uma obra ou prestar servico a outra
mediante remuneragao” (NASCIMENTO, 2009, p. 38).

O autor acima citado aponta a locacdo de servicos como antecedente a
relacdo de emprego contemporénea, objeto do direito do trabalho. Essa fase de
formacgao se instalou entre os anos de 1802 a 1848, cujo marco se deu na Inglaterra
em 1802, quando foram criadas normas para menores trabalhadores. O periodo de
1848 a 1890 foi seguido pela fase de intensificagdo, cujo ponto principal foi “o
‘Manifesto Comunista de 1848 e, na Francga, os resultados da Revolugao de 1848,
como a instauracido da liberdade de associacdo e a criagdo do Ministério do

Trabalho” (COSTA, 2010).

1.2 A EVOLUCAO DO DIREITO DO TRABALHO NO BRASIL
1.3

O Direito do Trabalho no Brasil teve seu primeiro indicio de necessidade de
regulamentagao da utilizagdo da méao de obra no ano de 1888, com a assinatura da
Lei Aurea, a qual, ao abolir a escravatura tornou livre e remunerada a atividade
laboral. Fato que se consolidou através da Constituicdo Republicana promulgada em
1890 que assegurou “o livre exercicio de qualquer profissdo”. Assim, entre os
ultimos anos do século XIX e os primeiros do século XX, foram editadas as primeiras
leis ordinarias de cunho trabalhista. De acordo com as afirmacdes de Amauri
Mascaro Nascimento citado por Marco Aurélio de Oliveira:

Decorre dessa quadra da histéria a promulgacéo de diversas

leis ordinarias regulamentando o trabalho: trabalho de menores
(1891), organizagdo de sindicatos rurais (1903) e urbanos



14

(1907), criagado do Ministério do Trabalho, Industria e Comércio
(1930), trabalho das mulheres (1932), nova estrutura sindical
(1931), convengdes coletivas de trabalho (1932), Justica do
Trabalho (1939) e salario minimo (1936) (NASCIMENTO apud
OLIVEIRA, 2008).

Vale observar que a Consolidagado ocorrida entre 1890 e 1919 foi marcada
pela elaboragdo da Convencgdo de Berlim em 1890, a qual veio reconhecer varios
direitos trabalhistas. A autonomia do Direito do Trabalho “(...) tem inicio em 1919,
estendendo-se as décadas posteriores do século XX. Suas fronteiras iniciais
estariam marcadas pelas Constituigbes do México (1917) e da Alemanha (1919)”
(COSTA, 2010).

Porém, somente a partir da Revolugao de 1930 o Direito do Trabalho ganhou
forca e passou a merecer atencao legislativa por toda década de 30, quando se
criou o Ministério do Trabalho, Industria e Comércio, e por meio de decretos se deu
a regulamentacao das relagdes de trabalho, especificamente a de cada profisséo,
sendo criada uma estrutura sindical inovadora no ano de 1931, a qual tinha por
finalidade dar maior protecdo ao trabalho da mulher (1932), quando ocorreram as
Convengdes Coletivas de Trabalho e a criagdo do salario minimo no ano de 1936. A
Justica do Trabalho tem seu aparecimento no ano de 1939 (COSTA, 2010).

Em 1943, através do Decreto-Lei n°® 5.452/93, foi editada a Consolidagao das
Leis do Trabalho, como se viesse para coroar a reunido das leis esparsas ja
editadas, apesar de nao ter valorizado o direito coletivo, o qual somente foi pensado
pelos governantes na promulgagcdo da Constituicdo de 1967, a qual introduziu o
sistema do Fundo de Garantia por Tempo de Servigo (FGTS).

O primeiro periodo da Justica do Trabalho tinha uma estrutura burocratica
simples, sob o comando do Ministério do Trabalho, conforme os critérios politicos do
Estado Novo. Ja o segundo periodo da Justiga Trabalhista que teve inicio em 1946,
que através do Decreto-Lei n°® 9.797 incorporou a Justiga do Trabalho aos 6rgéos do
Poder Judiciario, quando foi organizada a carreira de Juiz do Trabalho, bem como os
Conselhos Regionais e o Conselho Nacional, aos quais foram atribuidas as
denominagdes de Tribunais Regionais do Trabalho e Tribunal Superior do Trabalho,

respectivamente.
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Alexandre Belmonte cita Arion Romita, que afirma que o Direito do Trabalho,

‘mais do que qualquer outro ramo do Direito, destaca o papel fundamental da

solidariedade, pois se ocupa do estudo das associagdes sindicais, instituto central

de um dos ramos em que subdivide a disciplina: o Direito Coletivo do Trabalho”

(ROMITA apud BELMONTE, 2007, p. 167). Contudo, a Constituicdo de 1988 veio
consolidar a expansao da Justica do Trabalho no Brasil determinando que:

Art. 112. A lei criara varas da Justica do Trabalho, podendo,

nas comarcas nao abrangidas por sua jurisdig&do, atribui-la aos

juizes de direito, com recurso para o respectivo Tribunal

Regional do Trabalho. (Redagdo dada pela Emenda
Constitucional n°® 45, de 2004)

Art. 113. A lei dispora sobre a constituicdo, investidura,
jurisdicdo, competéncia, garantias e condigdes de exercicio dos
orgaos da Justica do Trabalho (Redagdo dada pela Emenda
Constitucional n® 24, de 1999)

Tanto no primeiro como no segundo periodo da Justica do Trabalho, a
atividade jurisdicional visava garantir o emprego ou a remuneragdo minima para os
trabalhadores. Sendo assim, o direito trabalhista buscou se ajustar aos novos
aspectos sociais e econdbmicos, entdo, a partir da reunidao dos fatores econémicos,
sociais e politicos surgiu o Direito do Trabalho. Mas os fatores econdmicos que
impulsionaram seu surgimento se resumem na forga de trabalho livre, ainda que
subordinada, e o sistema de producdo que tinha como base a especializagdo e
mecanizagao das tarefas laborais.

Do ponto de vista social o Direito do Trabalho foi construido a partir da
aproximacao dos trabalhadores da cidade e do préprio local de trabalho, o que

ensejou o aparecimento de agdes coletivas para a defesa de seus proprios direitos.

No entanto, o verdadeiro avango no ramo do direito coletivo se deu mesmo foi
com a promulgacédo da Constituicdo Federal de 1988, a denominada Constituicdo
Cidada determinou o impedimento do poder estatal para intervir nas entidades
sindicais. Valendo destacar que os direitos de natureza trabalhistas na Constituigao
Federal de 1988 foram transferidos para o titulo dos direitos e garantias

fundamentais.


https://www.planalto.gov.br/ccivil_03/Constituicao/Emendas/Emc/emc45.htm#art112
https://www.planalto.gov.br/ccivil_03/Constituicao/Emendas/Emc/emc45.htm#art112
https://www.planalto.gov.br/ccivil_03/Constituicao/Emendas/Emc/emc24.htm#art113
https://www.planalto.gov.br/ccivil_03/Constituicao/Emendas/Emc/emc24.htm#art113
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Lénio Streck considerou tal inovagcdo como sendo “um ‘plus normativo’, uma
vez que o atual Estado Democratico, ndo € mais ordenador ou promovedor como na
fase liberal quando influenciado pelos ideais igualitarios da Revolugdo Francesa,

passando a ser transformador da realidade” (STRECK, 2008, p. 9).

1.3 A EVOLUGAO CONSTITUCIONAL

As mudancgas sociais que ocorreram desde o inicio do século XX, com a
modernizacdo do Estado e o crescimento da industrializacdo provocaram a
continuidade do conjunto de inovagdes advindas da Revolugéo Industrial do século
XIX (BULOS, 2007).

A primeira Constituicdo brasileira, promulgada no ano de 1824 foi
denominada como a Constituigdo do Império, cujo marco era a opgao pelo Estado
Confessional. “Ao abrirmos o texto Constitucional nos deparamos com o seguinte
enunciado: ‘em nome da Santissima Trindade’. Essa Constituicdo adotou como
religido oficial a Catolica Apostolica Romana” (BULOS, 2007, p. 370).

A Constituicao de 1824, durante um determinado periodo, conviveu com a
escravidao no pais, que se estendeu até 1888 (BULOS, 2007). Essa Constituicdo
consagrou o Poder Moderador. A fungdo Moderadora era a “chave de toda a
organizagédo politica do império, foi atribuida, exclusivamente, ao monarca, que
interferia no exercicio das outras fungdes (executiva, legislativa e judiciaria)”
(BULOS, 2007, p. 370). Esse crescimento econdmico do pais ensejou uma

revolucionaria relagdo entre mao de obra e capital (VIANNA, 2005).

Segadas Vianna [et al], ao comentar a questdo laboral na Constituicdo
brasileira de 1891 afirma que nela nao foi estabelecido qualquer principio em relacéo

a protecao ao trabalho e ao trabalhador e, que inclusive conforme:

(...) a propria disposigéo n. 24 do artigo 72 — ‘E garantido o livre
exercicio de qualquer profissao moral, intelectual e industrial’ —
firmava-se na concep¢ao da soberania da vontade individual,
cabendo ao trabalhador a defesa de seus interesses, e sendo
admita a intervencdo do Estado quando os interesses
individuais pudessem entrar em choque com os coletivos
(VIANNA, 2005, p. 72).

Ja no final do império foi que a classe operaria surgiu, sendo que seu

desenvolvimento ocorreu na Republica Velha. Mas as condi¢gdes de trabalho eram
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desumanas, sendo este um periodo de inumeras greves e de esfor¢o dos operarios
para modificar tais condigbes. Ainda que nos anos seguintes as greves tenham
continuado, as que mais tiveram destaque estdo compreendidas no periodo de 1919
e 1920.

No entanto, a Era Vargas, na década de 30, trouxe inumeras transformacdes
a Justica do Trabalho no Brasil, ja que no ano de 1931 havia no Rio de Janeiro e
Sao Paulo, cerca de dois milhdes de desempregados e subempregados. Entendia-
se, portanto, que era preciso que 0O novo governo iniciasse novas politicas
trabalhistas. Assim, uma das primeiras providéncias de Getulio Vargas foi a criagao
do Ministério do Trabalho, Industria e Comércio, e assim, 0 governo passou a intervir
fortemente nas questdes trabalhistas. Tal situacao teve reflexo na vida privada da
populagao, e nesse clima de insegurancga foi promulgada a segunda Constituicdo da
Republica, em 16 de Julho de 1934, ineditamente na histéria do Constitucionalismo
brasileiro foram disciplinadas as relagcdes de trabalho. Pedro Lenza ressalta que “de
cunho declaradamente intervencionista as normas trabalhistas inseridas na Carta de
1934 sofreram forte influéncia da Constituicdo Alema de 1919, contextualizada com
direitos de segunda dimens&o” (LENZA, 2008, p. 41).

Apesar da Constituicdo de 1934 nao ter durado muito, pois foi abolida pelo
golpe de Estado de Getulio Vargas, quando ocorreu o fechamento do Congresso
vale citar as palavras de Irany Ferrari [et al], afirmando que a Constituicdo Federal
de 1934, no capitulo I, no item 12 estabeleceu: “é livre o exercicio de qualquer
profissdo, observadas as condi¢gdes de capacidade técnica e outras que a lei
estabelecer, ditadas pelo interesse publico” (FERRARI [et al] 2002, p. 55).

A Constituicido de 1937 fez da Justica do Trabalho uma ramificacdo do Poder

Executivo e assim determinava em seu artigo 139:

Art. 139 - Para dirimir os conflitos oriundos das relagdes entre
empregadores e empregados regulados na legislagao sociais,
é instituida a Justica do Trabalho, que sera regulada em lei e a
qual ndo se aplicam as disposi¢des desta Constituicao relativas
a competéncia, ao recrutamento e as prerrogativas da Justica
comum.

Como bem observado por Irany Ferrari [et al], a Constituicdo de 1937, sob a

justificativa de que o Estado ndo possuia meios normais para preservar a:
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(...) defesa da paz, da seguranga e do bem-estar do povo, e,
com o apoio das Forgcas Armadas e cedendo as inspiracdes da
opinido nacional, foi editada pelo entdo Presidente da
Republica Getulio Vargas, uma nova Constituicdo. Era o
Estado Novo, nitidamente intervencionista, principalmente na
ordem econbmica e social. Nesta Constituicido a greve foi
proibida, fixou-se o principio do sindicato unico, com a reserva
que sO o Estado poderia reconhecer-lhe a legitimidade,
mediante a Carta Sindical (FERRARI [et al], 2002, p. 58).

E possivel perceber que todas as Constituicdes brasileiras promulgadas apés
1937 tiveram normas de direito do trabalho. Conforme explica Mauricio Delgado:
Na verdade, o conjunto de modelo justrabalhista oriundo do
periodo entre 1930 e 1945 é que se manteve quase intocado. A
excecao do sistema previdenciario que, na década de 60, foi
afastado da estrutura corporativa sindical e dissociado desse
tradicional modelo justrabalhista, n&o se assiste, quer na fase
democratica-populista de 1945-1964, quer na fase do regime
militar implantado em 1964, a implementacdo de modificagdes

substantivas no velho modelo justrabalhista autoritario-
corporativo imperante no pais (DELGADO, 2007, p. 113).

O primeiro periodo da Justica do Trabalho tinha uma estrutura burocratica
simples, sob o comando do Ministério do Trabalho, de acordo com os critérios
politicos do Estado Novo. Ja o segundo periodo da Justiga Trabalhista que teve
inicio em 1946, que através do Decreto-Lei n° 9.797 incorporou a Justica do
Trabalho aos érgaos do Poder Judiciario, quando foi organizada a carreira de Juiz
do Trabalho, bem como os Conselhos Regionais e o Conselho Nacional, aos quais
foram atribuidas as denominagdes de Tribunais Regionais do Trabalho e Tribunal
Superior do Trabalho, respectivamente (DELGADO, 2007).

Arion Romita citado por Alexandre Belmonte afirma que mais do que outra
esfera do Direito, o Direito do trabalho tem “papel fundamental da solidariedade, pois
se ocupa do estudo das associagdes sindicais, instituto central de um dos ramos em
que subdivide a disciplina: o Direito Coletivo do Trabalho” (ROMITA apud
BELMONTE, 2007, p. 167).

Somente no texto da Constituicdo de 1946, mais especificamente em seu
artigo 94, V, que a Justica do Trabalho foi inserida no Brasil: “O Poder Judiciario é

exercido pelos seguintes 6rgaos: Juizes e Tribunais do trabalho”. Observando-se a
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Constituicdo Federal de 1967, promulgada no periodo da ditadura militar, e a
Emenda Constitucional de 1969, ndo modificaram o texto constitucional de 1946,
mas a grande mudanga ocorreu com o desenvolvimento dos trabalhos da
assembléia nacional constituinte em 1987/1988 (OLIVEIRA, 2008, p. 1).

Posteriormente, ao ser implementado o Estado Democratico de Direito no
pais foram incontestaveis os avangos juridicos inseridos na nova Constituicao de
1988, a denominada Constituicdo Cidada. A citada Constituicdo inovou quando
determinou o impedimento do poder estatal para intervir nas entidades sindicais
(OLIVEIRA, 2008, p. 1). Como bem observou Mauricio Delgado:

(...) a Constituicdo de 1988 produziu um clardo renovador na
cultura juridica brasileira, permitindo, despontar, no estuario
normativo basico do pais, a visao coletiva dos problemas, em
antecipacao a visao individualista preponderante, oriunda do
velho Direito Civil. Essa nova perspectiva embebe-se de
conceitos e o6ticas proprias do Direito do Trabalho, em especial
a nogdo de ser coletivo (e de fatos/atos coletivos), em
contraponto a classica de ser individual (e fatos/atos
individuais), dominante no estuario civilista brasileiro. Ao
constitucionalizar o Direito do Trabalho, a Carta de 1988
praticamente imp6s ao restante do universo juridico uma
influéncia e inspiragao justrabalhista até entdo desconhecidas
na histéria do pais (DELGADO, 2005, p. 124-125).

Os direitos de natureza trabalhistas na Constituicdo Federal de 1988 foram

transferidos para o titulo dos direitos e garantias fundamentais.

O denominado constitucionalismo social € uma proposta de inser¢ao das leis
trabalhistas nos textos constitucionais. Valendo observar que as Constituicbes
brasileiras, a partir da Constituicdo de 1934, passaram a conter normas de Direito do
Trabalho. Devido ao processo politico favoravel a democratizacdo do pais,
Constituicao Federal de 1988 é considerada a mais moderna do mundo.

A justica trabalhista visa proteger os direitos sociais do trabalhador. Nesse

sentido, Jorge Luiz Souto Maior entende que:

O reconhecimento de que os denominados direitos sociais
constituem fundamento do Estado decorre, pois, da imposicao
das condigbes geradas pelo proprio sistema capitalista de
producdo. Tais direitos sdo fixados como fruto de um
compromisso do Estado e da Sociedade, que “divide” os
ambitos de atuacdo, em prol da criacdo de uma comunidade
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mais inclusiva, com condigdes minimas de vida digna para
todos. Forma-se uma espécie de compromisso em torno da
eficacia dos direitos sociais, denominados de direitos
fundamentais de segunda divisao. (...) (MAIOR, 2012 p.15-16).

Contudo, muita coisa mudou com as reformulagdes das competéncias da
Justica do Trabalho trazidas pela Emenda Constitucional n° 45, de 08 de dezembro
de 2004, o artigo 114, | da CF/88:

Art. 114. Compete a Justica do Trabalho processar e julgar:
(Redacao dada pela Emenda Constitucional n° 45, de 2004)

| as agbdes oriundas da relagcdo de trabalho, abrangidos os
entes de direito publico externo e da administracdo publica
direta e indireta da Unido, dos Estados, do Distrito Federal e
dos Municipios; (Incluido pela Emenda Constitucional n° 45, de
2004)

Entdo, a justica trabalhista j4 ndo € mais a "Justica dos empregados" se
tornando realmente uma Justica das questdes inerentes ao trabalho, com
competéncia para processar e julgar todas as acdes inerentes a litigios provenientes
da prestacdo pessoal de trabalho humano (FELICIANO, 2006). Guilherme
Guimaraes Feliciano ainda ressalta que “a nova competéncia alcancga, portanto, toda
prestacdo de trabalho de fundo consensual, aspecto tendencialmente pessoal e
carater continuativo ou coordenado” (FELICIANO, 2006, p. 116).

Como uma forma de favorecer a democratizacdo do pais, a Assembléia
Nacional Constituinte, em 05 de outubro de 1988, aprovou a Constituicdo Federal
denominada de “Constituicdo Cidada”, que passou a ser considerada a mais
moderna do mundo no ambito dos direitos sociais, a qual transformou o sistema
juridico das relagdes de trabalho (FELICIANO, 2006).

Contudo, tanto no primeiro quanto no segundo periodo da Justica do
Trabalho, a atividade jurisdicional tinha por intuito assegurar o emprego ou a

remuneragao minima para os trabalhadores.

1.4 O IMPACTO DA GLOBALIZACAO NAS RELAGOES DE
TRABALHO

A (globalizacdo veio revolucionar todos os setores da sociedade, pois

modificou inUmeros costumes, bem como implementou novas formas de


http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/constituicao/Emendas/Emc/emc45.htm#art1
http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/constituicao/Emendas/Emc/emc45.htm#art1
http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/constituicao/Emendas/Emc/emc45.htm#art1
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comportamento tanto em relagdo aos individuos quanto as organizagdes, refletindo

também ao setor trabalhista.

Considerando-se que a principal finalidade das relacbes estabelecidas por
meio de contrato de trabalho é que o equilibrio seja alcangado pelas partes, busca-
se o respeito aos comandos dispostos na legislacdo. Sendo que a globalizag&o
diminuiu os niveis de tutela dos trabalhadores, uma vez que a remodelagdo do
processo de producdo provocou uma reducdo da representatividade sindical
(NASCIMENTO, 2007).

Conforme explica Amauri Mascaro Nascimento os efeitos trazidos pela
globalizagdo econdmica no mundo laboral sgo:
» Sobre 0s empregos, pode acarretar a sua redugédo ou a sua
ampliagdo setorial, decorrente da criacdo de novos postos
produtivos oriundos do crescimento do setor de servigos; « A
migracdo de industrias dos paises desenvolvidos para os
emergentes; * A descentralizagdo das atividades da empresa
(terceirizagdo), por meio de subcontratagdes; -+ A
informalizacdo do trabalho, o crescimento do trabalho
autbnomo e, o surgimento da parassubordinagéo; + A

requalificacao profissional do trabalhador, com a valorizagao do
ensino geral e profissional (NASCIMENTO, 2007, p. 50).

Atualmente entende-se o desemprego como resultado do avango tecnoldgico
gue consiste num efeito negativo dessa revolugao que ensejou o corte de gastos na
busca pela competitividade. Comprometendo, inclusive, os principios fundamentais
da pessoa humana, com significativas consequéncias, tal qual a violagdo da
dignidade do trabalhador, a impossibilidade de erradicacdo da pobreza e a nao
diminuicdo das desigualdades sociais (NASCIMENTO, 2007).

O processo de globalizagdo da economia e o0 consequente avango
tecnolégico alteraram consideravelmente as relagbes de trabalho no mundo, ja que
as mudangas constantes trazem novas metodologias ao sistema produtivo. De
acordo com Mattoso: “(...) a inovagao tecnolégica, ao mesmo tempo em que destroi
produtos, empresas, atividades econémicas e empregos, também pode criar novos
produtos, novas empresas, novos setores e atividades econdémicas e, portanto,
novos empregos” (MATTOSO, 2000, p. 12). Mas a globalizagcdo da economia nao
reflete somente o meio de integragcdo de culturas, envolve também a alteracdo da
divisao internacional do trabalho (MATTOSO, 2000).
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Sem sombra de duvidas a relagao laboral tem sido modificada nos ultimos
anos e Otavio Pinto e Silva justifica esse pensamento quando observa que “o direito
do trabalho esta diante de um momento de redefinicdo, pois foi concebido para
regular uma modalidade de relagao juridica — 0 emprego — que aos poucos deixa de
ser hegemoénica” (SILVA, 2005, p. 95). Para assegurar a inser¢gao nessa nova seara
mundial busca-se maior competitividade entre as empresas, bem como a redugao de
custos operacionais que dizem respeito aos salarios e outros direitos trabalhistas

tomam énfase nesse novo cenario (SILVA, 2005).

As facilidades trazidas pelo mundo globalizado promovem a diversificagdo da
implementagao de centros de producdo e exportacdo em paises que oferecam um
menor custo, baixos salarios, mais subsidios por parte do governo, entre outras

vantagens operacionais (SILVA, 2005).

José Affonso Dallegrave argumenta que com a globalizagdo econémica houve
0 aumento do desemprego e:
(...) a subordinagao juridica adquire eficacia ainda maior, em
face do temor do empregado em relagdo a possibilidade de
perda do emprego, sobretudo num modelo como 0 nosso em
que inexiste vedacdo a dispensa arbitraria, existindo alta
rotatividade de mao de obra. (...) tendendo a uma
hermenéutica restritiva em relacdo as normas tutelares,

inclusive aquelas de cunho fundamental e constitucional
(DALLEGRAVE NETO, 2005, p. 264).

A reducao de despesas implica diretamente no custo da mao de obra e nos
encargos trabalhistas, facilitando, entretanto, a dispensa de trabalhadores. Entéao,
pode-se dizer que a globalizagdo reduziu os niveis de protecdo dos trabalhadores.
Com a reestruturagéo o processo de produgao foi fragmentado provocando também
a reducdo da representagcdo sindical. Com o poder de negociagdo mais fraco, o
sindicato passou a tutelar apenas a manutengdo do emprego, ndo havendo mais
chance de reivindicagao por condigdes de trabalho mais adequadas (DALLEGRAVE
NETO, 2005).

Com a globalizagédo a taxa de desemprego chegou a patamares alarmantes
ocorrendo o desaparecimento de certas fungdes e profissdes, o que fez surgir uma
grande massa de trabalhadores a procura de novas ocupagdes para a manutengao
da subsisténcia. Em contrapartida, aumentou a oferta de mao de obra

desqualificada. Ha uma corrente que defende que o acesso ao emprego deve estar
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em consonancia com as leis de mercado e, sendo assim, por um lado desconsidera
0 aspecto social e por outro ndo impde limites ao poder econémico (DALLEGRAVE
NETO, 2005).

José Eduardo Faria citado por Mauro de Azevedo Menezes destaca que a
pressdo provocada pela globalizagdo sobre a estrutura social alterou
consideravelmente o perfil dos empregos, provocando:

Emergéncia de novas profissdes e especializagdes; mobilidade
do trabalho e flexibilizagdo de sua estrutura ocupacional entre
setores, regides e empresas, provocando o declinio de salarios
reais; ampliacdo dos niveis de concentracdo de renda;
acentuacgao do fosso entre os ganhos das varias categorias de
trabalhadores; aumento do desemprego dos trabalhadores
menos qualificados; esvaziamento da protegao juridica contra o
uso indiscriminado de horas extras, contra a modulagdo da
jornada de trabalho e contra a dispensa imotivada; redugao de

beneficios de seguridade social, prestados pelo Estado e pelas
empresas (FARIA apud MENEZES, 2003, p. 244).

No entanto, a competicdo global foi a grande incentivadora para que as
empresas mantivessem um curto ciclo de vida de seus produtos e servigcos, no qual
€ exigido, por consequéncia, um rapido desenvolvimento dos mesmos. Na realidade,
0 processo de globalizagdo da economia impde um regime perverso para a
sociedade, onde a deslealdade e a exploragcdo sdo os pontos fortes desse sistema
que n&o atingem somente o ambiente de trabalho, mas provoca também um
consideravel desnivel social (MENEZES, 2003).

Vale também observar que a globalizagdo da economia tem servido para

abrandar a morosidade do judiciario na resolugéo de litigio.

Nos dias atuais o desemprego € uma consequéncia precipua do avango
tecnolégico que é um efeito negativo da revolugao da tecnologia cujo corte de gastos
advém da constante competitividade, que agora € em nivel internacional, provoca
instabilidade e inseguranca para o trabalhador. Comprometendo até mesmo os
principios fundamentais da pessoa humana, com graves reflexos como o
desemprego, a falta de respeito a dignidade do trabalhador, a impossibilidade de
erradicagao da pobreza e a minimizagao das desigualdades sociais (MENEZES,
2003).
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O Brasil passa por uma forte crise econbmica, sendo considerada a pior
recessdo da historia do pais, com recuo do PIB por dois anos consecutivos. O
desemprego atingiu seu auge em margo de 2017, com uma taxa de 13,6 por cento,

0 que representa mais de 14 milhdes de brasileiros desempregados.

O Governo de Dilma ja cogitava em uma reforma trabalhista, no qual previa a
livre negociagdo de questdes trabalhistas entre empregados e empregadores, no
entanto, desistiu apds pressdes de centrais sindicais. Apés a votagao sobre o
afastamento da ex presidente Dilma Rousseff, Michel Temer assumiu interinamente

a presidéncia da Republica.

Nesse momento, ja havia declaragbes de uma reforma trabalhista que seria
encaminhada ao Congresso Nacional. O ministro do trabalho, Ronaldo Nogueira,
argumentou que a reforma tinha como objetivo transformar a CLT em uma legislagéo
clara e simples no qual prestigiaria a negociagao coletiva para tratar de temas como

salario e jornada de trabalho.
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2 DO CONTRATO DE TRABALHO
2.1 CARACTERISTICAS DO CONTRATO LABORAL

A principal caracteristica do contrato individual de trabalho encontra-se na
vontade das partes e, diante de tal situagado, o Estado visa tutelar o individuo a partir
do equilibrio entre os contratantes, empregado e empregador. Ainda que a relagéo
de emprego requeira certa formalidade, para que se obtenha maior segurancga, a
legislagao trabalhista ndo faz tal exigéncia, portanto, o contrato individual de trabalho

tem a possibilidade de ser informal.

Conforme as explicagbes de Sérgio Pinto Martins, “o Direito Individual do
Trabalho é o segmento do Direito do Trabalho que estuda o contrato individual do
trabalho e as regras legais ou normativas a ele aplicaveis. E uma parte do Direito do
Trabalho” (MARTINS, 2009, p. 391).

A subordinagao é outra caracteristica dessa modalidade de contrato, ou seja,
caracteriza o direito de comando do empregador. Ainda assim, existe um acordo de
vontades, onde a autonomia privada das partes determina seu conteudo. Mas é o
empregador quem se responsabiliza pelos riscos do contrato de trabalho, uma vez

que o empregado so executa os servigos, de acordo com os seus comandos.

S&o0 exigéncias para a consolidagdo do contrato de trabalho: pessoalidade,
onerosidade, ndo eventualidade e subordinagao. Desta forma, o contrato de trabalho

tera sua caracterizacao a partir de requisitos basicos.

A Consolidacdo das Leis do Trabalho conceitua o contrato individual de
trabalho no seu artigo 442: “Contrato individual de trabalho é o acordo tacito ou
expresso, correspondente a relacdo de emprego”, ou seja, implica num ato juridico
firmado entre empregador e empregado a fim de definir os direitos e deveres dos

mesmos.

Ensina o ilustre doutrinador Mauricio Godinho Delgado que “o contrato de
trabalho é ato juridico de conteudo complexo, habil a provocar larga multiplicidade

de direitos e obrigacdes entre as partes pactuantes.” (DELGADO, 2013, p. 616).

2.1.1 A Natureza Juridica do Contrato de Trabalho
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Conforme disposi¢cdo da Consolidagao das Leis do Trabalho — CLT no caput
de seu artigo 443: “O contrato individual de trabalho podera ser acordado tacita ou
expressamente, verbalmente ou por escrito e por prazo determinado ou

indeterminado”.

A relagdo entre empregado e empregador €, teoricamente, contratualista,
baseada na tese de que a vontade das partes € a causa precipua e que reforga o
vinculo juridico. Mas a corrente anti-contratualista, por sua vez, alega que a empresa
€ uma instituicdio na qual existe uma situacdo estatutaria e nao contratual.
Entretanto, a legislagcdo trabalhista brasileira define tal relagdo como sendo um
contrato, mas que o contrato implica numa relagcado de emprego (CLT, art. 442).

Pode-se dizer que é impossivel afastar a natureza juridica do contrato da
relagao trabalhista, pois ndo se imagina trabalho totalmente livre, ou seja, que n&o
advenha de um acordo de vontades, cujas normas devem ser cumpridas pelas
partes. E possivel afirmar que o contrato de trabalho é um contrato do ambito do
direito privado, devido a limitacdo da autonomia da vontade e da definicdo de seu

conteudo.

2.2 O CONCEITO DE CONTRATO INDIVIDUAL DE TRABALHO

A relacdo de emprego sempre requer a formalidade, mas ja que a legislagéo
trabalhista ndo faz tal exigéncia, entdo, o contrato individual de trabalho tem a
possibilidade de ser informal. Entretanto, € mais seguro que seja firmado um

contrato entre as partes para dar mais seguranga a ambas (MARTINS, 2009).

Ainda explica Sérgio Pinto Martins que, “o Direito Individual do Trabalho é o
segmento do Direito do Trabalho que estuda o contrato individual do trabalho e as
regras legais ou normativas a ele aplicaveis. E uma parte do Direito do Trabalho”
(MARTINS, 2009, p. 391).

A caracteristica mais essencial do contrato individual de trabalho consiste na
vontade das partes e, diante dessa situagao, o Estado visa tutelar o individuo a partir
do equilibrio entre os contratantes, ndo importando se existe, experiéncia, técnica,
entre outros atributos. Outra caracteristica dessa modalidade de contrato é a
subordinacdo, a qual consolida o direito de comando que vem do proprio do
empregador.



27

Entretanto, existe um acordo de vontades, onde a autonomia privada das
partes define seu conteudo. Mas é o empregador quem se responsabiliza pelos
riscos do contrato de trabalho, uma vez que o empregado s executa os servigos, de

acordo com os comandos daquele.

Assim, para sua consolidagdo sao necessarios as seguintes exigéncias: a
pessoalidade, a ndo eventualidade, a onerosidade e a subordinacdo. Desta forma, o
contrato de trabalho tera sua caracterizacdo a partir de requisitos basicos
(MARTINS, 2009). Diante da tamanha importancia que tem o contrato na vida social
dos individuos, o mesmo insere-se, indubitavelmente, no ambito do direito

trabalhista.

As obrigagbes e deveres as quais se submetem as partes podem nascer
apenas da relagdo de fato, ou seja, ndo precisa ocorrer necessariamente a
constituicio do contrato, no entanto, a existéncia do contrato tem como

caracteristica a vontade consciente das partes (MARTINS, 2009).

O Principio Rebus Sic Stantibus por sua vez representa a Teoria da

Imprevisao e constitui-se em uma excegao a regra do Principio da Forga Obrigatéria.

Sendo assim, os citados principios possuem um sé destino, pois mesmo
trilhando caminhos diferentes implicam na garantia de um fim juridicamente tutelado
ou, pelo menos, almejado. O primeiro se refere a autonomia da vontade, a liberdade
de contratar e a segurancga juridica. O segundo visa proteger o bem comum, o
equilibrio contratual, a igualdade entre as partes e a certeza de que o interesse
particular ndo se sobrepora ao social. Sendo que o principio da for¢a obrigatéria &
uma regra, em que a excegao, cada vez mais, tem despertado o interesse do mundo
juridico (MARTINS, 2009).

De acordo com a disposi¢ao do artigo 443 da CLT a execugao do Contrato
Individual de Trabalho tanto é possivel se realizar de maneira tacita ou expressa
quanto verbal ou por escrito. Lilian Pereira da Cunha observa que o “Contrato
individual de trabalho é o acordo tacito ou expresso correspondente a relagcéo de
emprego” (CLT, 442) (CUNHA, 2012, p. 1).



28

2.3 A NATUREZA JURIDICA DO CONTRATO DE TRABALHO

Conforme o texto do ja citado artigo 43 da Consolidacéo das Leis do Trabalho

— CLT, o contrato laboral pode ser acordado tacita ou expressamente.

Entdo, a relagdo entre empregado e empregador é, teoricamente,
contratualista, baseada na tese de que a vontade das partes € a causa precipua e
que reforga o vinculo juridico. Ja a anti-contratualista, por sua vez, entende que a
empresa € uma instituicdo na qual existe uma situacao estatutaria e nao contratual.
Entretanto, a legislagao trabalhista brasileira define tal relacdo como sendo um
contrato, mas afirma que o contrato implica numa relacdo de emprego (CLT, art.
442) (MARTINS, 2009).

Pode-se dizer que é impossivel afastar a natureza juridica do contrato da
relagao trabalhista, pois ndo se imagina trabalho totalmente livre, ou seja, que n&o
advenha de um acordo de vontades, cujas normas devem ser cumpridas pelas
partes. E possivel afirmar que o contrato de trabalho é um contrato do ambito do
direito privado, devido a limitacdo da autonomia da vontade e da definicdo de seu
conteudo (MARTINS, 2009).

2.4 AFUNGAO SOCIAL DO CONTRATO E AS RELAGCOES
TRABALHISTAS

César Fiuza explica que a palavra “contrato”, termo que no Direito Romano
representava o ato pelo qual o credor colocava o devedor sob seu poder, devido ao
inadimplemento de uma obrigagéo. Seria o ato de contrair (contrahere), que significa
restringir, apertar (FIUZA, 2006, p. 390). No entanto, o moderno conceito de contrato
abrange outros aspectos, ja que o acordo entre as partes contratantes se dara pela
manifestacdo de vontade das mesmas, ou seja, de acordo com as conveniéncias
pessoais (FIUZA, 2006).

O conceito ideal de funcdo social do contrato requer a analise de um
elemento externo, pois ndo basta somente observar os principios, € preciso que o
contrato alcance o bem comum, pois desta forma tal instrumento cumprira sua
funcdo social. Assim, o contrato tem fungcdo fundamental na sociedade

contemporanea, uma vez que enseja a concretizagdo de varios negocios juridicos,
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motivo pelo qual é ressaltada a importancia de tal instituto através dos tempos

(FIUZA, 2006).

A jurisprudéncia patria assim se manifesta:

JORNADA VARIAVEL. VIOLACAO AO PRINCIPIO DA
FUNCAO SOCIAL DO CONTRATO. A jornada variavel
praticada pelo réu impde ao trabalhador manter-se a
disposicdo do empregador sem horario e salarios definidos, o
que viola diretamente a funcado social do contrato de trabalho,
caracterizando a tentativa da reclamada de desvirtuar, impedir
e fraudar o pagamento de verbas trabalhistas aos seus
empregados. Tal ato & nulo de pleno direito, consoante o
art. 9° da CLT. Dou provimento (TRT-1 - Recurso Ordinario: RO
7777020115010058 RJ - Relator(a): Marcelo Antero de
Carvalho - Julgamento: 16/01/2013 - Orgéo Julgador: Décima
Turma - Publicagao: 25-01-2013).

A promessa € o objeto do direito contratual, e este garante coercitivamente o

cumprimento do que foi prometido, sendo a dignidade da pessoa humana, o

principal fundamento da existéncia da fungao social do contrato, ou seja, a fungao

social do contrato, na verdade, esta na disponibilizacdo de mais um instrumento de

aplicacdo de justica (LOUREIRO, 2002). Como bem observado por Luiz Guilherme

Loureiro:

(...) o Direito moderno tende cada vez mais a abandonar o
individualismo exacerbado e o interesse privilegiado do Estado
para consagrar o sentido comunitario e o personalismo (...).
Destarte, os aplicadores do direito devem harmonizar o juridico
com o econdémico. O contrato como conceito juridico com o
contrato como operacdo econbmica, nao tendo em vista
apenas o interesse do mercado, mas, sobretudo, a justica
contratual. O regime contratual deve cumprir sua funcéo
econdbmica, realizar o valor utilidade que lhe é proprio, mas
sempre com vistas a realizagdo da justica e a preservagao da
dignidade da pessoa humana, que é o verdadeiro sujeito de
direito (LOUREIRO, 2002, p. 57).

A liberdade de contratar encontra fundamento na ficcdo da igualdade das

partes, sendo possivel o entendimento de que o pacto se refere unica e

exclusivamente ao interesse dos individuos contratantes.


http://www.jusbrasil.com.br/topicos/10765747/artigo-9-do-decreto-lei-n-5452-de-01-de-maio-de-1943
http://www.jusbrasil.com.br/legislacao/111983249/consolida%C3%A7%C3%A3o-das-leis-do-trabalho-decreto-lei-5452-43
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No contrato de trabalho é aplicado o disposto no artigo 421 do Cdédigo Civil,
onde “A liberdade de contratar sera exercida em razido e nos limites da funcao social
do contrato”. Sendo assim, o contrato de trabalho também exerce sua fungao social,
pois € o instrumento que assegura a efetividade dos direitos, protegendo as relagbes
que possam reduzir ou eliminar o sistema juridico de prote¢do ao trabalhador
(LOUREIRO, 2002).

2.5 A SUBORDINAGAO NA RELAGAO DE EMPREGO

A subordinacéo juridica e estrutural do empregado em relagédo ao empregador
€ prépria da relagcdao de trabalho desde os primérdios. No entanto, conforme o
disposto no artigo 2° da CLT, o empregador assume os riscos da atividade

econdmica entre outras responsabilidades:

Art. 2° - Considera-se empregador a empresa, individual ou
coletiva, que, assumindo os riscos da atividade econbémica,
admite, assalaria e dirige a prestagcédo pessoal de servigo.

§ 1° - Equiparam-se ao empregador, para os efeitos exclusivos
da relagdo de emprego, os profissionais liberais, as instituigbes
de beneficéncia, as associacbes recreativas ou outras
instituicbes sem fins lucrativos, que admitirem trabalhadores
como empregados.

§ 2° - Sempre que uma ou mais empresas, tendo, embora,
cada uma delas, personalidade juridica prépria, estiverem sob
a direcado, controle ou administracdo de outra, constituindo
grupo industrial, comercial ou de qualquer outra atividade
econdbmica, serdo, para os efeitos da relacdo de emprego,
solidariamente responsaveis a empresa principal e cada uma
das subordinadas.

O poder diretivo concede ao empregador a possibilidade de fiscalizagéo, bem
como de estabelecer a disciplina que julgar necessaria para o desempenho do

trabalho contratado.

Tamanha € a complexidade desse poder que em outros setores do
ordenamento juridico o Estado monopolizou o poder de punir aquele que viola as

regras, porém, o poder diretivo do empregador continua sendo uma prerrogativa



31

provada, com possibilidade de impor penalidades e san¢gdes aos empregados que

infrinjam as normas.

Conforme explica Alice Monteiro de Barros “ha duas correntes doutrinarias
que procuram definir a natureza juridica do poder diretivo” (BARROS, 2008, p. 578).
Uma corrente conceitua o poder diretivo como um direito potestativo, considerando
que o empregador tem poder para definir os parametros da relagcdo de emprego,
com a prerrogativa de modifica-lo de acordo com sua vontade. Para a outra corrente
o poder diretivo é um direito fungéo, considerando que o empregador, ao impor uma

atividade a alguém assume também certas obrigagoes.

Porém, ao exercer esse poder diretivo o empregador subordinando o
empregado corre o risco de entrar em conflito com direitos indisponiveis do

trabalhador, os denominados direitos da personalidade.

2.6 OS PRINCIPIOS DE PROTEGAO AO TRABALHADOR

A protecdo ao trabalhador € proveniente a posicdo de subordinacdo do
mesmo em relacdo ao tomador de servicos, pois a tendéncia é a submissado a

vontade patronal.

Nesse mesmo sentido, € que se justifica a tutela ao trabalhador, o qual ndo
possui a mesma possibilidade de coordenar a contratacdo, bem como dar opinido ou

questionar as clausulas contratuais, sob pena de perda do emprego.

Quanto a questao da hipossuficiéncia do trabalhador Orlando Gomes e Elson

Gottschalk afirmam que:

Subordinado como se encontra ao empregador, ndo esta, o
mais das vezes, em condicbes de manifestar livremente a sua
vontade. Consequentemente, concordara muitas vezes com a
alteragcdo que interessa a outra parte, pelo justo temor do
desemprego (GOMES; GOTTSCHALK, 2006, 323).

Desta forma, é fundamental que haja tal protecao juridica ao trabalhador no
pacto laboral, uma vez que ndo sio raras as situagdes observadas frequentemente
em relagdo a supressdao de beneficios, devido a imposicdo do empregador que

detém o poder diretivo.
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Mauricio Godinho Delgado destaca que os principios imperam na relagao
trabalhista como uma forma de protegcédo ao trabalhador, segundo ele nos principios

das normas trabalhistas:

(...) prevalece a restricdo a autonomia da vontade no contrato
trabalhista, em contraponto a diretriz civil de soberania das
partes no ajuste das condi¢gdes contratuais. Esta restricdo é
tida como instrumento assecuratério eficaz das garantias
fundamentais ao trabalhador, em face do desequilibrio de
poderes inerentes ao contrato de emprego (DELGADO, 2012,
p. 196).

A prépria Constituigdo Federal destaca de forma expressa o principio da
isonomia ou igualdade, inserido no artigo 5° e elevado a condigdo de clausula
pétrea, o qual determina que os iguais devam receber tratamento igualitario, bem
como os desiguais devam receber tratamento desigual, de acordo com suas

desigualdades.

2.6.1 O Principio da Dignidade da Pessoa Humana e o Trabalhador

A Constituicdo Federal no inciso IV de seu artigo 1° ressalta a importancia do
trabalho quando afirma que “A Republica Federativa do Brasil, formada pela uniao
indissoluvel dos Estados e Municipios e do Distrito Federal, constitui-se em Estado
Democratico de Direito e tem como fundamentos: os valores sociais do trabalho e da
livre iniciativa;”. Em seu artigo 6°, elevou o trabalho ao rol dos direitos sociais ao
definir que: “Sao direitos sociais a educacgao, a saude, a alimentacao, o trabalho, a
moradia, o lazer, a seguranga, a previdéncia social, a protecdo a maternidade e a

infancia, a assisténcia aos desamparados, na forma desta Constituicao”.

Ao elevar o trabalho a condi¢ao de direito social fundamental, a Constituicéo
da Republica vem reforgar a necessidade do ser humano na busca pelo emprego, a
diminuicdo das desigualdades sociais e a tdo almejada distribuigdo da renda justa.
Tendo como objetivo a erradicacdo da pobreza e a garantia do acesso de todo

cidaddo ao mercado de consumo, bem como a uma vida digna.
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Nelson Nery Junior explica que o principio da dignidade “E o fundamento
axiolégico do Direito; é a raz&o de ser da protecdo fundamental do valor da pessoa
e, por conseguinte, da humanidade do ser e da responsabilidade que cada homem
tem pelo outro” (NERY JUNIOR, 2006, p. 108).

O trabalho é considerado, por todos os ordenamentos, como um direito
fundamental do trabalhador, bem como a defesa dos direitos de personalidade do
empregado, disposta no artigo 6° da Constituicdo Federal. Nesse sentido, Amauri
Nascimento observa que:

A dignidade € um valor subjacente a numerosas regras de
direito. A proibicdo de toda ofensa a dignidade da pessoa é
uma questao de respeito ao ser humano, o que leva o direito
positivo a protegé-la, a garanti-la e a vedar atos que podem de

algum modo levar a sua violag&o, inclusive na esfera dos
direitos sociais (NASCIMENTO, 2008, p. 388).

E possivel entender que o principio da dignidade da pessoa humana tem seu
fundamento na garantia do trabalho digno para todos. Nesse sentido, Francisco das

Chagas Lima Filho afirma que:

O principio da dignidade da pessoa humana €& notoriamente
incompativel com qualquer atitude que reduza o trabalhador a
um mero vendedor da mao de obra, sem amor-préprio e sujeito
a contrair doencas laborais (psiquicas, emocionais e fisicas). E
por essa razido que qualquer iniciativa patronal tendente a
comprometer a saude do empregado e o seu bem-estar, viola o
preceito fundamental antes indicado (LIMA FILHO, 2009, p.
16).

A dignidade da pessoa humana na area do direito do trabalho ndo se limta
somente a possibilidade de acesso ao mercado de trabalho, mas sim sua

permanéncia no mesmo.

Dentro dos parametros minimos para uma vida saudavel, estdo o bem-estar
fisico, o mental e o social. Entdo, um ambiente de trabalho sadio € imprescindivel
para a garantia de uma vida saudavel, bem como para a dignidade do ser humano.
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Desta forma, resulta em relevante importancia a posi¢ao de Maria Aparecida Alkimin
quando trata do ambiente de trabalho:

O meio ambiente sadio e equilibrado é elementar para garantir
a dignidade da pessoa e o desenvolvimento de seus atributos
pessoais, morais e intelectuais, constituindo sua preservacéao e
protecdo meio para atingir o fim que é a protecédo a vida e a
saude do trabalhador, referindo-se esta ultima ao aspecto da
integridade fisica e psiquica, e, consequentemente, garantir a
qualidade de vida de todo cidadao (ALKIMIN, 2009, p. 27).

O fato é que no ambiente laboral, quase sempre ocorre adocdo de métodos
de trabalho que implicam em violagdo da dignidade da pessoa humana do
trabalhador, cujas consequéncias implicam diretamente na saude fisica e psiquica

do trabalhador. Configurando o assédio moral no ambiente de trabalho.

2.6.2 O Principio da Irredutibilidade Salarial

Esse principio diz respeito a protecdo salarial, ou seja, o salario do
trabalhador ndo pode ser reduzido, pois “uma vez estipulado um valor no contrato de
trabalho, este ndo podera sofrer redugcao” (FAGUNDES, 2009). Assim dispde o
artigo 7°, VI da Constituicdo Federal: “Sdo direitos dos trabalhadores urbanos e
rurais, além de outros que visem a melhoria de sua condigao social: irredutibilidade
do salario, salvo o disposto em convencdo ou acordo coletivo;”. Entdo, ao

empregador € vedada a redugao do salario de seus empregados.

No entanto, ha exceg¢des, conforme a disposi¢cédo do artigo 503 da CLT, onde:

Art. 503 - E licita, em caso de forca maior ou prejuizos
devidamente comprovados, a redugao geral dos salarios dos
empregados da empresa, proporcionalmente aos salarios de
cada um, nédo podendo, entretanto, ser superior a 25% (vinte e
cinco por cento), respeitado, em qualquer caso, o salario
minimo da regiao.
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Paragrafo unico - Cessados os efeitos decorrentes do motivo
de forca maior, € garantido o restabelecimento dos salarios
reduzidos.

Entretanto, conforme determina o paragrafo unico do citado artigo, essa
reducdo deve ocorrer de forma temporaria e através de acordo coletivo entre a

empresa e o respectivo sindicato.

De acordo com Mauricio Godinho Delgado, esse principio visa combater as
praticas abusivas de redugao do salario e redugado de jornada de trabalho, as quais
sdo utilizadas pelos empregadores com a finalidade de aumentar seus lucros
(DELGADO, 2009).

2.6.3 O Principio da Inalterabilidade Lesiva

O principio da inalterabilidade contratual lesiva é fundamental para se manter
o equilibrio do pacto laboral e a concretizacdo da protecido especial ao trabalhador,
uma vez que as normas do direito trabalhista ndo se prestam somente a
regulamentar a relacdo de trabalho, mas servem também para proteger a
parte hipossuficiente da relagao laboral, ou seja, o trabalhador. Sendo assim, tanto
as normas quanto os principios do direito do trabalho surgem com o principal
objetivo de tutelar o obreiro. Considerando-se que o salario € inalteravel, o
empregador ndo pode realizar nenhuma espécie de alteragdo no salario fixado no
contrato de trabalho, sem que haja consentimento do empregado, sob pena de

tornar nula a alteracao.

As alteragdes sao autorizadas apenas quando ocorre um consentimento
mutuo, quando o empregador e o empregado estdo em comum acordo com a
mudanga que sera realizada (NASCIMENTO, 2009).

2.6.4 O Principio da Periodicidade Salarial

Ao empregador € imposta a obrigatoriedade com relagdo ao pagamento dos

salarios de seus empregados. Yone Frediani explica que, de acordo com os
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comandos da CLT o pagamento deve ocorrer “em moeda corrente; até o quinto dia
util do més subsequente ao vencido; os salarios deverdo ser pagos por meio de
recibo ou depdsito bancario em dia util e no local de trabalho, durante a jornada de
trabalho ou imediatamente apds sua conclusdo” (FREDIANI, 2010, p. 38). Nesse

sentido, sdo as disposi¢des dos artigos 459 e 465 da CLT determina que:

Art. 459 - O pagamento do salario, qualquer que seja a
modalidade do trabalho, ndo deve ser estipulado por periodo
superior a 1 (um) més, salvo no que concerne a comissdes,
percentagens e gratificagdes.

§ 1° Quando o pagamento houver sido estipulado por més,
devera ser efetuado, o mais tardar, até o quinto dia util do més
subsequente ao vencido.

Art. 465. O pagamento dos salarios sera efetuado em dia util e
no local do trabalho, dentro do horario do servico ou
imediatamente apdés o encerramento deste, salvo quando efetuado
por depdsito em conta bancaria, observado o disposto no artigo
anterior.

Entretanto, conforme as explicagdes de Amauri Mascaro Nascimento outras
normas trabalhista dispdem a esse respeito:
(...) existem, ainda, outras regras contidas na legislagao
trabalhista referentes a forma de pagamento dos salarios, a
saber. uma parcela dos salarios pode ser adimplida em
utilidades (art. 458, CLT); pelo menos 30% do salario deve ser
pago em dinheiro (art. 82, paragrafo unico, CLT); algumas
utilidades tém o respectivo valor previsto na propria CLT (art.
458, §3°, CLT), outras em lei especial (Lei n. 5889/73, art. 9°), e

outras nas tabelas dos decretos de salario minimo; (...)
(NASCIMENTO, 2004, p. 799-800).

Algumas parcelas fogem as regras salariais por falta de periodicidade, sdo
elas: as gratificacbes, comissdes ou as percentagens, as quais nao possuem
exigéncia mensal e podem ser pagas por periodos maiores que um més, no entanto,
sem ultrapassar o periodo de trés meses. Sergio Pinto Martins observa que
“‘qualquer que seja a modalidade do trabalho, o pagamento do salario ndo pode ser
estipulado por periodo superior a um més” (MARTINS, 2008, p. 400).
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2.6.5 O Principio da Isonomia no Direito do Trabalho

O principio da isonomia no direito do trabalho encontra-se contido nos artigos
460 e 461:

Art. 460 - Na falta de estipulacdo do salario ou ndo havendo
prova sobre a importancia ajustada, o empregado tera direito a
perceber salario igual ao daquela que, na mesma empresa,
fizer servigo equivalente ou do que for habitualmente pago para
servico semelhante.

Art. 461 - Sendo idéntica a fungdo, a todo trabalho de igual
valor, prestado ao mesmo empregador, na mesma localidade,
correspondera igual salario, sem distingdo de sexo,
nacionalidade ou idade.

§ 1° - Trabalho de igual valor, para os fins deste Capitulo, sera
o que for feito com igual produtividade e com a mesma
perfeicdo técnica, entre pessoas cuja diferenga de tempo de
servigo nao for superior a 2 (dois) anos.

§ 2° - Os dispositivos deste artigo ndo prevalecerdo quando o
empregador tiver pessoal organizado em quadro de carreira,
hipotese em que as promocgdes deverdo obedecer aos critérios
de antiguidade e merecimento.

§ 3° - No caso do paragrafo anterior, as promog¢des deverao ser
feitas alternadamente por merecimento e por antinglidade,
dentro de cada categoria profissional.

§ 4° - O trabalhador readaptado em nova fung&o por motivo de
deficiéncia fisica ou mental atestada pelo 6érgdo competente da
Previdéncia Social ndo servira de paradigma para fins de
equiparacao salarial.

A finalidade € promover a igualdade no tratamento entre os trabalhadores,
independentemente da idade, cor, sexo, estado civil, pois ndao é permitido o

pagamento de salarios de forma diferenciada para cargos e fungdes iguais.

Mario Fagundes (2009) para que um trabalho seja tido como de valor igual
entre os empregados que estejam no mesmo nivel e exercendo as mesmas fungdes
€ necessario atender a determinados requisitos como: “(1) Trabalhar para o mesmo
empregador; (2) Trabalhar na mesma localidade; (3) Mesma produtividade; (4)
Mesma formacao técnica; (5) ldentidade de fungdes; (6) Mesmo tempo de servigo (a

diferenga ndo pode ser superior a dois anos)” (FAGUNDES, 2009).



38

Tal principio ndo é aplicavel nos casos em que os empregados apesar de
exercerem a mesma funcédo trabalham em empresas e municipios distintos ainda

que sejam do mesmo grupo econdmico, uma vez que as realidades sao diferentes.
2.6.6 O Principio da Nao-Discriminagao

A Constituicdo Federal de 1988 possui varias normas que tém por objetivo a
protecao do cidaddo em relacéo a atos discriminatoérios, pois quando a discriminacéo
se exterioriza provoca marcas irreversiveis, por vezes, ndo superadas pela vitima.
Sendo assim, o legislador patrio inseriu 0 XXXI no artigo 7° da Constituicao Federal,
o qual dispde: “Sao direitos dos trabalhadores urbanos e rurais, além de outros que
visem a melhoria de sua condicdo social: proibicdo de qualquer discriminacdo no

tocante a salario e critérios de admissao do trabalhador portador de deficiéncia”.

Como bem ressaltado por Mauricio Delgado, a discriminagao é: “um juizo
sedimentado desqualificador de uma pessoa em virtude de uma sua caracteristica,
determinada externamente, e identificadora de um grupo ou segmento mais amplo
de individuos (cor, raga, sexo, nacionalidade, riqueza, etc.)’ (DELGADO [et al], 2005,
p. 97).

A doutrina trata do principio da nao-discriminagdo de forma paralela ao
principio da igualdade, devido a linha ténue que existe entre eles. Devido a ampla
vinculacdo entre os dois principios, Christiani Marques observa que “Arnaldo
Sussekind, Octavio Bueno Magano e Estevdo Mallet entendem que o principio da
nao-discriminagdo esta presente nos incisos XXX, XXXI e XXXIlI do art. 7° da
Constituicao Federal” (MARQUES, 2002, p. 169).

O combate a discriminacdo no ambiente de trabalho auxilia na redugdo das
desvantagens da capacidade de desempenho do trabalhador. Mauricio Godinho
Delgado destaca que discriminagdo, pois, é a conduta pela qual se nega a pessoa,
em face de critério injustamente desqualificado, tratamento compativel com o padréo
juridico assentado para a situagao concreta por ela vivenciada” (DELGADO, 2005, p.
773).

Entdo, a importancia do principio da ndo-discriminagao alcanca os comandos
da Constituicdo Federal, onde o legislador teve a intengcéo de proteger o individuo de

atos que venham discrimina-lo em qualquer situacdo e, nesse contexto a
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discriminagao na relagdo de emprego também mereceu essa tutela constitucional.

2.6.7 O Principio da Protecao ao Trabalhador

Para grande parte da doutrina é o principio mais importante do Direito do
Trabalho.

No Direito do Trabalho existe uma grande preocupagao central para proteger
uma das partes com o objetivo de, mediante essa protegdo, alcangar-se uma

igualdade substancial e verdadeira entre as partes.

Este principio tem como base o fato de o empregador ser detentor do poder
econdmico, portanto, encontra-se em situagdo privilegiada e ao empregado é

concedida uma vantagem juridica que visa equilibrar tal diferenga (SARAIVA, 2008).

Como observa Renato Saraiva, este € o principio de maior importancia no
Direito do Trabalho, pois “consiste em conferir ao pdlo mais fraco da relagéo laboral
— 0 empregado — uma superioridade juridica capaz de Ihe garantir mecanismos
destinados a tutelar os direitos minimos estampados na legislagao laboral vigente”
(SARAIVA, 2008, p. 32).

Assim, o principio da protegédo tem por objetivo amparar o trabalhador devido
a sua hipossuficiéncia na relagdo de trabalho, assegurando-lhe os direitos minimos
definidos pela Constituicdo Federal e pela CLT (SARAIVA, 2008).

De igual modo é valido registrar o conceito dado pelo ilustre doutrinador
uruguaio, Américo Pla Rodriguez: “O principio da protecdo se refere ao critério
fundamental que orienta o Direito do Trabalho, pois este, ao invés de inspirar-se
num propdsito de igualdade, responde ao objetivo de estabelecer um amparo
preferencial a uma das partes, o trabalhador.”(PLA RODRIGUEZ, 2014).

Para o ilustre doutrinador Pla Rodriguez, o principio da protecédo ao
trabalhador se expressa sob trés dimensdes bem distintas: (i) a regra do in dubio,
pro operario; (ii) a regra da condicao mais benéfica; e, (iii) a regra da norma mais
favoravel.

De mais a mais, parte importante da doutrina considera como principios as

regras do in dubio, pro operario, da condicdo mais benéfica e, da norma mais

favoravel.


http://www.boletimjuridico.com.br/doutrina/texto.asp?id=1184
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2.6.8 O Principio do in dubio pro operario (ou pro misero)

O in dubio pro operario € aplicado no Direito do Trabalho e no Processual
Trabalhista quando o trabalhador alega um fato caracteristico do seu direito e o
empregador nao trouxer prova impeditiva, extintiva ou modificativa do direito

discutido. Conforme disposigao do artigo 333 do Cédigo de Processo Civil — CPC:

Art. 333. O 6nus da prova incumbe:
| — ao autor, quanto ao fato constitutivo do seu direito;

Il — ao réu, quanto a existéncia de fato impeditivo, modificativo
ou extintivo do direito do autor

(..))

Quanto a aplicabilidade do principio do in dubio pro misero no processo do
trabalho, apesar de se admitir que a legislagao trabalhista é de carater protetivo em
favor do empregado, Manoel Antonio Teixeira Filho afirma que: “Decidir em favor do
empregado — apenas porque empregado o é — é uma atitude piedosa, de favor, que
se ressente de qualquer lastro de juridicidade” (TEIXEIRA FILHO, 2003, p.153).

O autor acima citado ainda afirma que eventual questionamento quanto a
valoragao probatéria deve ser solucionada nos termos do artigo 818 da CLT, onde:

“A prova das alegacdes incumbe a parte que as fizer”.

Vale dizer que a existéncia de prova dividida ndo possui a faculdade de
autorizar a aplicagao do principio do “in dubio pro operario” ao processo do trabalho.
Rodrigo Garcia Shwarz entende que tal principio “pode ser vislumbrado na
interpretacdo do direito, mas nunca com relagdo aos fatos controvertidos”
(SCHWARZ, 2006, p. 626).

Ainda que a doutrina majoritaria entenda que o principio do “in dubio pro
operario” esta limitado ao direito material, existindo divergéncias a esse respeito,
sendo que aqueles que defendem a aplicabilidade de tal principio na relagao
processual, assim se posicionam: “Na verdade, o principio protetor se revela em trés
dimensdes: o principio in dubio pro operario, o principio da norma mais favoravel e o
principio da condigao mais benéfica” (RODRIGUEZ apud DELGADO, 2009, p. 183).
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Existindo duvida por parte do juiz quanto a aplicagédo do direito, a norma deve
ser interpretada em favor do trabalhador, sendo assim alguns autores confunde-o

com o principio da norma mais benévola.

O principio do “in dubio pro operario” tem por intuito conceder tratamento mais

benéfico do empregado em relagdo ao empregador.

2.6.9 O Principio da Condigao mais Benéfica

Esse principio determina que quando houver qualquer alteracdo no contrato
que venha deixa-lo desfavoravel ao empregado, tal alteragdo se tornara sem efeito,
uma vez que o empregado tem direito adquirido em relagdo a aplicagdo da norma
mais favoravel. Contudo, se essa alteracdo se coloca a favor do empregado os

efeitos serdo os almejados.

O artigo 468 da CLT dispde sobre o principio da condi¢do mais benéfica ao

determinar que:

Art. 468 - Nos contratos individuais de trabalho s6 é licita a
alteracdo das respectivas condi¢des por mutuo consentimento,
e ainda assim desde que nao resultem, direta ou indiretamente,
prejuizos ao empregado, sob pena de nulidade da clausula
infringente desta garantia.

A jurisprudéncia assim se manifesta quanto a conceituagcdo e aplicagdo do

principio da condicdo mais benéfica:

PRINCIPIO DA CONDICAO MAIS BENEFICA — APLICACAO.
Sendo incontroverso nos autos que a empresa demandada, até
determinada data, concedeu licengca-maternidade de 180 dias,
nao se pode aceitar a alegagao de que a referida concesséo foi
equivocada, uma vez que fere o principio de aplicagdo da
condigdo mais benéfica ao empregado. Tal principio tem como
direcionamento a protecdo de situagdes pessoais mais
vantajosas que se incorporam ao patriménio do empregado,
por forca do contrato de trabalho ou qualquer outra norma
firmada entre as partes, de forma expressa ou tacita
consistente em favorecimentos habituais de vantagens que nao
poderdo ser retiradas, sob pena de \violagdo ao
art. 468 da CLT. (TRT-5 - Recurso Ordinario: RecOrd
00005132720145050611 BA 0000513-27.2014.5.05.0611 -
Relator(a): LUIiZA LOMBA - Orgdo Julgador: 22. TURMA -
Publicacdo: DJ 27/02/2015).


http://www.jusbrasil.com.br/topicos/10711876/artigo-468-do-decreto-lei-n-5452-de-01-de-maio-de-1943
http://www.jusbrasil.com.br/legislacao/111983249/consolida%C3%A7%C3%A3o-das-leis-do-trabalho-decreto-lei-5452-43
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O principio da condigdo mais benéfica esta associado ao direito adquirido
inserido na Constituicdo Federal em seu artigo 5°, XXXVI: “a lei ndo prejudicara o

direito adquirido, o ato juridico perfeito e a coisa julgada”

Entdo, este principio consiste na garantia de que durante o contrato de
trabalho, a clausula valida € a mais vantajosa ao trabalhador. Valendo citar as
palavras de Mauricio Godinho Delgado: “O que o principio abrange sao as clausulas
contratuais, ou qualquer dispositivo que tenha, no Direito do Trabalho, essa
natureza. Por isso é que, tecnicamente, seria melhor enunciado pela expressao
principio da clausula mais benéfica” (DELGADO, 2001, p. 54).

Na regra da condi¢ao mais benéfica prevalece a que for mais vantajosa para
o trabalhador, mas precisa ter previsao no préprio contrato de trabalho, de maneira
explicita ou implicita, ou proveniente de sua execugao. Desta forma, percebe-se que
o empregador concede uma condi¢cédo de trabalho mais vantajosa do que a prevista

nas normas autbnomas ou heterbnomas, sendo que a prevaléncia é dessas ultimas.

O principio da condigdo mais benéfica tem sua eficacia quando assegura a
preservacgao das clausulas mais benéficas ao trabalhador no periodo de vigéncia do
contrato de trabalho.

2.6.10 O Principio da Norma Mais Favoravel

Tal principio dispde que o operador do Direito do Trabalho deve optar pela
regra mais favoravel ao trabalhador, em trés situacdes distintas: (i) informadora; (ii)

interpretativa/normativa; e, (iii) hierarquizante.

O presente principio surge verdadeiramente quando existem varias normas

aplicaveis a uma mesma situagao juridica.

Diante de varias normas, provenientes de diferentes fontes formais, deve-se

aplicar sempre a que mais favorecga o obreiro.

O ponto de maior relevancia acerca deste principio refere-se as teorias da

acumulagao e do conglobamento.

Isso porque, o encontro da regra mais favoravel ndo pode ser realizada

mediante uma separacgdo tépica e casuistica de regras, acumulando-se preceitos
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favoraveis ao empregado e, na verdade, criando-se ordens juridicas préprias e

provisorias em face de cada caso concreto, a denominada teoria da acumulagéo.

Em verdade, ensina o ilustre ministro do TST, Mauricio Godinho Delgado, que
“o operador do juridico deve buscar a regra mais favoravel encofcando globalmente
o0 conjunto de regras componentes do sistema, discriminando, no maximo, 0s
preceitos em fungdo da matéria, de modo a ndo perder, ao longo desse processo, 0
carater sistematico da ordem juridica e, os sentidos légico e teoldgico basicos que
sempre devem informar o fendmeno do Direito (teoria do conglobamento).”
(DELGADO, 2013, p. 192).
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3. A Reforma Trabalhista

As mudancas na CLT, Consolidacao das Leis do Trabalho, feitas pela reforma
trabalhista, sancionada pelo presidente Michel Temer, alterou 117 pontos da
legislagdo, o que provou duvidas nos trabalhadores e juizes. Quando vao passar a
valer? Meu contrato esta em vigor, vai ser afetado pela reforma? Sé6 valera para

contratos novos? A eficacia temporal no direito material e processual?

Em vigor desde 11 de novembro, a reforma trabalhista ainda tem suscitado
diversos questionamentos em relacdo as mudancas. Os principais pontos
modificados pela Lei 13.467/2017, ja levando em consideragéo o que foi alterado ou

regulamentado pela Medida Proviséria 808, no dia 14 de novembro.

A Lei 13.467/17 n&o se aplica aos contratos extintos antes de 11.11.17, pois
nao tem efeito retroativo, respeitando o direito adquirido e o ato juridico perfeito.

Para os novos contratos a Reforma Trabalhista é inteiramente aplicavel.

A celeuma estava na sua aplicagdo aos contratos em curso, isto €, aqueles
empregados admitidos antes do dia 11.11.17 com contratos vigentes na época da
lei. Para estes casos, havia varias correntes e resumiremos apenas as duas
principais: a primeira defende a aplicagao integral e imediata de toda a lei, mesmo
que importe em alteragdo prejudicial ao empregado; a segunda defendendo a
aplicagcédo apenas para novos contratos, ao argumento de violagdo ao artigo 468 da
CLT.

O artigo 2° do da MP 808/17 solucionou a controvérsia para determinar a
aplicacédo integral da Lei 13.467/17 aos contratos vigentes. A expressao integral quer
dizer que deve incidir tanto a regra favoravel ao trabalhador, como a regra
desfavoravel ao trabalhador, isto €, toda a reforma é aplicavel aos contratos vigentes
em 11.11.17. Inaplicavel, desta forma, o artigo 468 da CLT, pois a lei pode
excepcionar a regra geral, como o fez os paragrafos do artigo 468 e o artigo 469 da
CLT.

Essa medida proviséria determinou, de forma expressa, que as mudancgas
trazidas pela reforma trabalhista aplicam-se, na integralidade, aos contratos de

trabalho vigentes.

Principais mudancas:


http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/_ato2015-2018/2017/lei/L13467.htm
http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/_ato2015-2018/2017/Mpv/mpv808.htm
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a) Grupo econémico — identidade de sécios

A mera identidade de sécios em empresas distintas ndo caracterizara a
existéncia de grupo econdmico, sendo necessaria a comprovagao de interesse

integrado, comunhao de interesses e atuagao conjunta.
b) Tempo a disposigdo do empregador — Troca de Uniforme

Indevido o pagamento pelo tempo gasto com a troca de uniforme, exceto se a
troca no estabelecimento for obrigatéria. Excluiu o pagamento pelo tempo destinado
a praticas religiosas, descanso, lazer, estudo, alimentacdo, atividade de

relacionamento social e higiene pessoal.
c) Responsabilidade pessoal do sécio retirante

O sdcio retirante respondera subsidiariamente pelas obrigagdes trabalhistas
pelo periodo em que figurou como sbécio e limitadas aquelas agbes que forem
ajuizadas até dois anos depois de averbada a modificagdo do contrato social. Ha
ordem de preferéncia: (1) empresa; (2) socios atuais; (3) socios retirantes. Excegéo
para comprovacgao de fraude na alteragcéo societaria que enseja a responsabilizagao

solidaria.
d) Perda do direito a receber os créditos judiciais — prescri¢ao intercorrente

Se o exequente deixar de cumprir alguma determinagao judicial durante a
execucado dos créditos, passados dois anos, perdera o direito ao mencionado

crédito.
e) Multa devida pelo empregador — empregados nao registrados

Passa a ser de R$ 3 mil por empregado ndo registrado a multa devida pelo
empregador e de R$ 800 para a ME ou EPP. Exclui a dupla visita para a autuacéo e
cria uma penalidade — multa de R$ 600, em caso de ndo fornecimento dos dados

dos empregados.
f) Extingdo das horas in itinere

Exclui a obrigatoriedade de pagar pelo tempo de deslocamento, ainda que tal
trajeto seja feito por transporte fornecido pelo empregador e o local seja de dificil

acesso e nao servido por transporte publico regular.

g) Trabalho em tempo parcial
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Aumentou-se o limite da jornada semanal de 25 horas/semana para até 30
horas/semana, autorizando-se horas suplementares (6 horas/semana) para as
jornadas semanais de 26 horas. Também autorizou a compensacao de jornada na

semana subsequente e a “venda” de 1/3 das férias.
h) Banco e compensacgao de horas

Criou a possibilidade da compensagao semestral da jornada por acordo
individual de trabalho, ainda que tacito. Jornada 12 x 36 devera ser autorizada por
negociacgao coletiva (MP 808/2017).

Veda a repeticdo do pagamento das horas extras em caso de observancia do
limite mensal, sendo devido apenas o adicional nos casos em que n&o foram
atendidos os requisitos legais para compensagao. Nao é possivel desconsiderar o

acordo de compensacao em caso de prestacado habitual de horas extras.
i) Intervalo para repouso e alimentagéo

Determinou que o intervalo ndo gozado ou periodo intervalar ndo
gozado deverao ser pagos com acréscimo de 50% sobre o valor da hora normal e
terdo natureza indenizatdria. Possibilitou a redu¢gao do mencionado intervalo para 30

minutos por meio de CCT ou ACT.
j) Criagao e regulamentagao do teletrabalho

Criou e regulamentou o teletrabalho, que €& a prestacdo de servigos
preponderantemente externos com a utilizagcdo de tecnologias de informagdo e

comunicacao e que, por sua natureza, ndo se seriam considerados trabalho externo.
k) Fracionamento de férias

Autorizou o fracionamento das férias em até trés periodos, sendo um deles
de, no minimo, 14 dias e os demais de cinco dias. Vedou o inicio das férias nos dois
dias que antecedem feriado ou o RSR e revogou o dispositivo que vedava o

fracionamento das férias para o menor de 18 e maior de 50 anos.
I) Danos extrapatrimoniais

Criou o titulo que disciplina os danos extrapatrimoniais decorrentes da relagao

de emprego, incluindo pardmetros de condenagao e valores de indenizagbes em
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conformidade com o grau da lesdo. A MP 808 trouxe alteragdes a redacgao inicial e

majorou os valores condenatérios.

O artigo 223-C da CLT foi alterado pela MP 808/17 para apontar mais bens
imateriais que, uma vez lesionados, podem ser reparados, como a etnia, a idade e a
nacionalidade. Além disso, corrigiram a expressao pessoa fisica para pessoa
natural. O vocabulo “sexualidade” foi substituida pelo “género” e “orientagao sexual”
aprimorando os institutos. Mesmo depois de tantas alteracbes, continuamos
defendendo que o rol ndo é taxativo, pois ainda ndo esta incluida a privacidade,

como apontado no art. 5°, X da CF, a vida, a dignidade da pessoa humana etc.

Foram alterados os incisos | a IV do p. 1°, assim como acrescidos o0s
paragrafos 3° e 4° do artigo 233-G d CLT. Agora o tabelamento da indenizagéo do
dano moral tera como parametro o teto dos beneficios previdenciarios, que nio sera
aplicado para o dano extrapatrimonial decorrente da morte. Correta a novidade, pois
a morte € a maior lesdo extrapatrimonial que pode ocorrer e nao deveria ser
tabelada.

A reincidéncia agora esta limitada se ofensa idéntica ocorrer no prazo de até dois

anos, contado do transito em julgado da decisdo condenatoria.
m) Empregadas gestantes e lactantes x ambiente insalubre

O afastamento da gestante de qualquer atividade ou local
insalubre, excluindo a percepcédo do adicional correspondente,
salvo se voluntariamente apresentar um atestado médico
autorizando sua permanéncia nessas atividades (insalubres em
grau medio e minimo). (MP 808).
Nao sendo possivel o exercicio de atividade em ambiente salubre, devera ser
a gestacao considerada de risco, com a percep¢ao de salario-maternidade durante

todo o periodo de afastamento.

A lactante sera afastada, independente do grau da insalubridade, quando

recomendado por médico com a apresentacdo do atestado.

Grande avango foi praticado pela MP 808/17, pois inverteu a presuncao.
Antes a gravida so seria afastada do ambiente de insalubridade média ou minima se

apresentasse atestado médico que recomendasse seu afastamento.

Agora o afastamento € automatico, salvo se apresentar atestado médico, de

profissional de sua escolha, que permita o trabalho de insalubridade média ou
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minima. Além disso, sua transferéncia do local insalubre para salubre acarreta a

perda do respectivo adicional.

Logica e coerente a novidade, pois s6 se paga adicional a quem esta exposto
ao agente insalubre. Se a gestante nao esta mais submetida ao local nocivo por que

pagar o adicional?

Foi revogada a regra da “gravidez de risco” pelo fato de inexistir na empresa
local salubre para alocagdo da gestante, assim como foi revogada a licenga
maternidade desde o inicio da gestacdo e a possibilidade de compensagdao do
adicional de insalubridade com a Previdéncia. As medidas estdo em sintonia com a

proposta do Governo de redugao dos gastos da Previdéncia.

n) Contratacdo do autbnomo - exclusdo da
qualidade de empregado

A contratacdo de autbnomos, observando as formalidades

legais, proibida a clausula exclusividade e autorizado o

profissional a recusar realizar atividades demandadas pelo

contratante (observada eventual clausula de penalidade

existente no contrato), exclui a possibilidade de qualificacdo
como sendo empregado (MP 808).

Excluidas a qualidade de empregado dos seguintes profissionais contratados
formalmente como autbnomos: motoristas, representantes comerciais, corretores de
iméveis, parceiros, e trabalhadores de outras categorias profissionais reguladas por

leis especificas relacionadas a atividades compativeis com o contrato auténomo.

Totalmente reformulado o artigo 442-B da CLT pela MP 808/17. As alteragdes
visaram dar maior seguranga aos verdadeiros contratos de prestagdo de servigos
auténomos e de inibir a utilizacdo indevida do rétulo de autbnomo para mascarar a

relagdo de emprego.

Autbnomo é a pessoa fisica que trabalha habitualmente para outra pessoa
fisica ou juridica explorando seu oficio ou profissdo por sua conta e risco.
Normalmente tem clientela diversificada, mas nada nao obsta que trabalhe para um
unico tomador, apesar de incomum. Por isso, os novos paragrafos 1° e 2° do artigo
442-B da CLT proibem a imposicao da exclusividade no contrato, mas nao obstam o

trabalho a unico tomador por escolha do trabalhador. Estranho a CLT, lei dirigida a
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empregados e empregadores, versar sobre contrato autbnomo, mas, a finalidade foi
a de evitar fraudes que, antes da correcao pela Medida Proviséria, poderia ocorrer.

O paragrafo 4° do artigo em estudo deixa clara a falta de subordinagéo do
trabalhador autbnomo, pois ressalta a possibilidade de recuse do servico contratado.
Uma vez presente o estado de sujeigéo, o trabalhador sera considerado empregado,
na forma do p. 6° do artigo 442-B da CLT.

Na verdade, a grande diferenga entre o empregado e o autbnomo, salvo
raros casos previstos em leis especiais, € a sua liberdade e autonomia diante da
subordinagdo do empregado. Além disso, o empregado nao sofre os riscos do seu

trabalho, e o autbnomo sim. Desta forma, o verdadeiro autbnomo n&o é empregado.

Para aqueles trabalhadores situados na zona grise ou fronteirica, isto é,
aqueles autbnomos regulados por lei ou dispositivo legal especial, que se parecem
com empregados, mas n&o o sédo, a MP 808/17 destinou o p. 5° do artigo 442-B da
CLT. Desta forma. se um trabalhador tem contrato de representacido comercial com
inscricdo no CORE (Conselho Regional) e contrato escrito e apresenta caracteristica
de um representante comercial, com apenas uma caracteristica de empregado,
como uma leve subordinagado, o exegeta deve prestigiar a formalidade, o contrato, a
intencédo das partes. Esta deve ser a interpretacdo do p. 5° do art. 442-B da CLT. O
mesmo raciocinio deve ser aplicado aos T.A.C agregados (Trabalhadores
Autdbnomos de Carga), aos empreiteiros de lavor, os agenciadores e corretores de
imoveis.

0) Liberdade maior de negociacdo do contrato

de trabalho — autorizagdo para inclusdo de clausula compromisséria de

arbitragem

Empregados graduados — curso superior — e que percebam remuneragao
superior a duas vezes o limite maximo dos beneficios do Regime Geral de
Previdéncia Social (R$ 11 mil, aproximadamente) podem negociar seu contrato de
trabalho com maior liberdade, tendo essa pactuacgao eficacia legal e preponderancia
sobre os instrumentos coletivos e a propria legislagdo. Podem inserir clausula por

sua iniciativa ou com sua expressa anuéncia.

p) Criagcdo e regulamentacao do trabalho intermitente
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Criacdo e regulamentacao do trabalho intermitente, que € a prestacdo de
servicos nao continuo que conta com a subordinagcdo, mas ocorre com alternancia
de periodos, que poderao ser determinados em horas, dias ou meses. Sera valido o
contrato se for escrito, anotado na CTPS e conter a identificagdo, assinatura e
domicilio ou sede das partes, valor da hora ou do dia de trabalho (ndo pode ser
inferior a hora ou dia do salario minimo ou aquele devido aos demais empregados
do estabelecimento que exer¢cam a mesma fungdo), remuneragao pelo trabalho

noturno superior ao diurno.

De todos os pontos da Medida Provisoria, o contrato intermitente foi o tema
mais modificado. De fato, muitos pontos estavam faltando e pouca regulamentagao
foi apresentada pela Lei 13.467/17, dai a necessidade da MP preencher essas

lacunas e aprimorar os direitos deste trabalhador.

O contrato de trabalho pode ser ajustado para trabalho intermitente, isto &,
para servicos descontinuos e transitorios, com alternancia de periodos de trabalho e
de inatividade. Algumas vezes a necessidade do servigo é imprevisivel e pode variar
de tempos em tempos. Essa espécie de contrato ndo se aplica aos aeronautas,

regra inalterada pela MP.

Este tipo de contrato € chamado por alguns de “contrato-zero”. Isto significa
que o trabalhador sera admitido, com carteira assinada, para nao trabalhar, até que,
gquem sabe um dia, seja chamado para o trabalho. Desta forma, seu contrato sera

para “zero” trabalho imediato.

O caput do artigo 452-A da CLT agora deixa clara a necessidade de
anotacao da CTPS, pois o intermitente é empregado. Foi mantida a necessidade de
0 contrato ser escrito (formalidade essencial).
Do contrato devera constar o valor do salario hora ou dia, nunca inferior ao minimo.
O valor do salario deve ser proporcional ao dos demais empregados, na forma do p.
12 do mesmo artigo. O legislador deixou de apontar como sera o parametro de tal
isonomia, o] que gerara muitas controvérsias.
Como todo empregado, se o intermitente trabalhar a noite tera direito ao respectivo

adicional noturno, regra agora explicitada no inciso |l do artigo em comento.

Além disso, o contrato deve apontar a data do pagamento, regulamentando o

que significa a expressao “pagamento imediato” mencionado no p. 6°. Sera no
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primeiro dia util apdés o ultimo dia da prestagdo de servigos ou dez dias depois?
Cabera ao contrato regular tais detalhes.

De forma correta, o p. 11 menciona que se prestagao de servigos exceder um
més o0 pagamento do salario deve obedecer a periodicidade maxima mensal,
contada do primeiro dia de trabalho. Assim, se 0 empregado comegar no dia 12/3 e
trabalhar até 30/5, o patrdo devera pagar até o dia 12/4 o salario de marco e o de
abril até dia 12/5.

Recebida a convocacao para o trabalho o empregado tera 24 horas para
responder — p. 2°. A alteracdo foi a fixacdo em 24 horas, antes era um dia. Foi
revogada a multa por descumprimento da convocagao, antes prevista no p. 4° do
artigo 452-A da CLT. A clausula penal agora podera estar prevista no contrato
(artigo 452-B, IV da CLT). Logo, a multa deixa de ser tarifada pela lei para ser

contratual e em valor ajustado pelas partes.

Se for segurado, pois esta condicdo depende das suas contribui¢des (911-A
da CLT), o empregado intermitente recebera o auxilio doenga desde o 1° dia, néo
estando o empregador obrigado ao pagamento dos 15 primeiros dias, ndo se lhe
aplicando o artigo 60 da Lei 8.213/91 (p. 13, do artigo 452-A da CLT). Regra
idéntica ja existe para os domésticos.

A licenca maternidade também sera paga diretamente pela Previdéncia (p.

14), assim como ja ocorre com a empregada doméstica e com a mao adotiva.

O artigo 452-C da CLT conceitua o periodo de inatividade como o intervalo
temporal distinto daquele para o qual o empregado intermitente haja sido convocado
e tenha prestado servigos ao patrao, logo, inatividade é o periodo sem trabalho para
aquele empregador. Nada mudou neste sentido, pois continua sendo hipdtese de
suspensdo contratual, pois a inatividade ndo é considerada como tempo a
disposigcao e durante seu curso ndo ha trabalhado, nem pagamento de FGTS, cota
previdenciaria, salario ou qualquer benesse. Alias, a lei deixa claro que se houver
pagamento na inatividade, ndo sera um contrato intermitente (p. 2° do artigo 452-C
da CLT).

Por se parecer com um biscateiro, pode o intermitente trabalhar para outros
tomadores, mesmo que atuem na mesma atividade econdmica, isto €, que sejam

concorrentes da empresa (p. 1° do artigo 452-C da CLT).
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Se o intermitente ndo for convocado pelo periodo de um ano, contato do
ultimo dia de trabalho ou, caso ndo tenha sido aceita, da ultima convocacéo, o

contrato rompe-se de pleno direito (art. 452-D da CLT).

Qualquer rompimento deste contrato indeterminado, seja a pedido do
emprego, por iniciativa do empregador ou de pleno direito gera o direito as mesmas
verbas rescisorias, salvo nos casos de justa causa do empregado ou do empregador
(452-E da CLT). Nestas hipoteses sdo devidos pela metade o aviso prévio (sempre
indenizado) e a indenizacao adicional do FGTS (20%). Apenas 80% do FGTS sera
levantado e néo tera direito ao seguro desemprego. As demais verbas sdo devidas
integralmente. Estranhamente foram igualados os direitos rescisoérios decorrentes do

distrato com os rescisoérios do intermitente.

O legislador perdeu a oportunidade de disciplinar uma contagem diversa do
aviso prévio proporcional ao tempo de servigo e, com isso, adaptar esta regra ao

intermitente.

Diversamente do que ocorre com outros trabalhadores (art. 478, p. 4° da
CLT) a média remuneratdria para fins de calculo da rescisao sera feita apenas com
base nos valores efetivamente pagos no intervalo dos ultimos doze meses ou o
periodo de vigéncia do contrato de trabalho intermitente, se este for inferior.Assim,
se durante os 12 ultimos meses o empregado so trabalhou alguns dias em quatro
meses no ano, a média sera a soma destes valores dividido pelo numero destes

meses.

O artigo 452-G da CLT estabeleceu, até 31/12/2020, uma quarentena de 18
meses para que o empregador pudesse contratar ex-empregados como

intermitentes, evitando a dispensa em massa para recontratagao de forma precaria.

gq) Regulamentagdo da vestimenta pelo empregador — responsabilidade pela

lavagem

O empregador é o responsavel por definir o padrao de vestimenta, sendo do
empregado a responsabilidade pela lavagem do uniforme, salvo se para a lavagem
necessite de produtos ou procedimentos diferenciados em relagdo as roupas de uso

comum.

r) Natureza indenizatoria de alguns beneficios
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Passam a ter natureza indenizatoria parcelas pagas com habitualidade, tais
como ajuda de custo (até 50% da remuneragdo mensal), auxilio-alimentagéo
(vedada sua concessdo em dinheiro), diarias para viagem, prémios, abonos,
servigcos meédicos e odontolégicos, despesas com medicamentos, 6culos, aparelhos

ortopédicos e proteses.

s) Quadro organizado de carreira — multa para o empregador que

discriminar o empregado

Esta dispensada a homologacao ou registro do quadro organizado de

carreira em 6rgao publico.

Criacdo de multa a ser paga em favor do empregado discriminado, no valor
de 50% do limite maximo dos beneficios do RGPS — hoje R$ 5.531,31 —, desde
que por ele comprovada a discriminagao

t) Alteragdes na dispensa do empregado (individual ou coletiva)

Passa a ser de 10 dias o prazo para pagamento das verbas rescisorias,
independentemente do  aviso  prévio. Extintas a necessidade de
assisténcia/homologagéo sindical da rescisdo do contrato de trabalho havido por
mais de um ano e a prévia autorizagao obrigatéria do sindicato profissional e/ou
negociagdo coletiva para as dispensas coletivas e programas de desligamento
voluntario (PDV). Em caso de PDV, havera quitagéo plena e irrevogavel dos direitos
trabalhistas prevista em negociagao coletiva, salvo expressa disposigdo em contrario

negociada entre as partes.
u) Adicao de novo motivo para a justa causa empresarial

Justa causa empresarial quando o empregado perder sua habilitagdo ou
deixar de preencher os requisitos legais para o exercicio de profissdo, em

decorréncia de sua conduta dolosa.

v) Criagao e regulamentagao da extingdo do contrato de trabalho por acordo

entre as partes e do processo de jurisdigao voluntaria

Extincdo do contrato de trabalho por comum acordo enseja o pagamento do

aviso prévio indenizado (50%) e indenizagcdo do FGTS (20%), além da integralidade
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das demais verbas rescisorias, podendo o empregado sacar até 80% do seu FGTS,
mas impedido de se habilitar no seguro-desemprego.

E possivel a apresentacdo de acordo extrajudicial para homologacdo na
Justica do Trabalho, estando as partes representadas por advogados distintos,
facultado ao empregado ser assistido por advogado de seu sindicato. A peticdo de
acordo suspende o prazo prescricional quanto aos direitos nela especificados e,
caso ndao homologada a transagdo, o prazo prescricional voltara a fluir no dia

seguinte a decisao judicial.
w) Criacéo do termo anual de quitagdo de obrigagdes trabalhistas

Constitui a possibilidade de empregado e empregador, na vigéncia ou nado do
contrato, firmarem termo de quitagdo anual das obrigagbes trabalhistas, o que

devera ser feito perante o sindicato profissional.

x) Extingdo da contribuigdo sindical obrigatoria — sobreposigdo do negociado
coletivamente em face do legislado — limitacdo da apreciagao judicial das

normas coletivas

A contribuicdo sindical, nome que sera dado para todo e qualquer valor
repassado aos sindicatos, passa a ser devida pelos empregados e empregadores

somente com sua autorizagao prévia e expressa.

Ha a possibilidade de sobreposicdo do que for negociado coletivamente
(sobreposicao também do ACT a CCT) sobre o que a lei determina, especificando as
matérias que poderao ser objeto desta negociacao coletiva, limitando a validade das

negociagdes a dois anos e vedando sua ultratividade.

Determinou a obrigatoriedade de incluir os sindicatos subscritores da CCT ou
ACT, como litisconsortes necessarios em agoes judiciais que tenham, como objeto, a
anulacao de suas disposicoes, além de vedar a possibilidade de anular disposicoes

convencionais por meio de agao judicial individual.

Limitou a apreciagdo das normas coletivas pelo Judiciario: somente podera se
pronunciar acerca do preenchimento (ou ndo) dos requisitos necessarios para a
validade do negécio juridico previsto no artigo 104 do CC: agente capaz, objeto

licito, possivel, determinado ou determinavel e forma prescrita ou ndo defesa em lei.
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y) Concessdo da justica gratuita e custeio, pela Unido Federal, dos

honorarios periciais

Determinou que a parte sera obrigada a comprovar a insuficiéncia de recursos
financeiros para que faga jus a gratuidade judiciaria. Determinou que a parte arque
com os honorarios periciais quando sucumbente no objeto da pericia, ainda que
beneficiaria da justica gratuita, determinado que a Unido Federal somente ira quita-
los quando o mencionado beneficiario nao tiver recebido nenhum crédito, ainda que

em outro processo.

z) Criacao e regulamentacado de honorarios advocaticios sucumbenciais na

Justica do Trabalho

Previsao de honorarios advocaticios sucumbenciais, inclusive
reciprocamente, que deverdo ser fixados entre 5% a 15% sobre o valor da
liquidagao, do proveito econémico ou sobre o valor atualizado da causa. Caso seja o
sucumbente beneficiario da gratuidade judiciaria, ndo tendo obtido em juizo, mesmo
em processo diverso, créditos, a exigibilidade ficara suspensa e somente poderao os
créditos serem executados se, nos dois anos apos o transito em julgado, o credor
demonstrar que deixou de existir a situacdo de insuficiéncia de recursos que

justificou a concessao de gratuidade, extinguindo-se a obrigagdo apds os dois anos.
aa)Criacao e regulamentagao da responsabilizacédo por dano processual

Inclusdo, na CLT, da possibilidade de responsabilizar a parte que litigar de
ma-fé, ou testemunha que intencionalmente alterar a verdade dos fatos ou omitir
fatos essenciais ao julgamento da ag¢ado. A indenizagdo podera variar de 1% a 10%
do valor corrigido da causa ou, quando o valor for irrisorio, em até duas vezes o

limite maximo dos beneficios do RGPS.
bb)Alteracdes da Lei 6.019/74 (trabalho temporario e terceirizagao)

A expressa autorizacdo para que toda atividade possa ser executada por
empresa terceira (prestadora do servigo), ainda que seja atividade principal da

tomadora do servico.
cc) Outras alteragdes processuais

Discriminagao dos valores dos pedidos na acdo, sob pena de extincdo; o

preposto ndo mais necessita ser empregado da ré; em caso de arquivamento, o
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autor podera pagar as custas se, em 15 dias, ndo comprovar um “motivo legalmente
justificavel’, sendo o pagamento das custas requisito para a propositura de nova
agao; réu ausente, mas seu advogado presente, obrigatério o aceite da defesa e

documentos.

A execucdo somente sera promovida pelas partes, salvo se desassistidas por
advogados; elaborados os calculos, terdo as partes prazo comum de oito dias para
impugnacao fundamentada, sob pena de preclusao; a atualizagdo dos créditos sera
feita pela Taxa Referencial (TR); € possivel também garantir o valor executado por
meio de apresentagdo de seguro-garantia judicial, observado o artigo 835 do CPC,
sendo dispensada a garantia para as entidades filantropicas e/ou aqueles que

compdem ou compuseram a diretoria dessas instituigdes.

O protesto judicial, a inscrigdo em 6rgaos de protegao ao crédito ou no BNDT
estdo autorizados somente apos 45 dias da citagdo para pagamento, desde que n&o
haja garantia; o depdsito recursal sera feito em guia de depdsito judicial e podera ser
substituido por fianga bancaria ou seguro-garantia; obrigatério efetuar o depdsito
recursal — 50% — as entidades sem fins lucrativos, empregadores domésticos, MEI,
ME e EPP estdo obrigadas ao depdsito recursal (50%); os beneficiarios de justica
gratuita, entidades filantrépicas e empresas em recuperacao judicial (isentas).

DIREITO INTERTEMPORAL - INAPLICABILIDADE DA LEI 13.467/2017.
Considerando que a presente acao trabalhista foi proposta e teve as fases
postulatoria e instrutéria findas antes da vigéncia da Lei 13.467/2017, designada
como "Reforma Trabalhista", cumpre enfrentar os eventuais efeitos da novel

legislagdo aos processos em curso.

E corrente considerar que as leis regem, ordinariamente, as situacdes fatico-
juridicas presentes. Todavia, a ocorréncia de uma sucessao de regras juridicas
enseja um delicado debate sobre a aplicagdo da lei nova para situagdes juridicas em
curso e iniciadas na vigéncia na lei antiga. Discutir os efeitos temporais da sucesséo
legislativa é o objeto do direito intertemporal. A maxima "tempus regit actum" perdura
soberana quando se cogita a aplicagao temporal do direito. Ancorada na ideia de
estabilidade e seguranca, o sistema juridico brasileiro aponta, como regra, a eficacia
imediata da nova lei, todavia veda sua incidéncia pretérita, confirmando outro
brocardo juridico: "lex prospicit, no respicit". No ordenamento juridico nacional, a

norma constitucional estabelece como garantias fundamentais que "a lei nao
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prejudicara o direito adquirido, o ato juridico perfeito e a coisa julgada", consoante
art. 5°, inciso XXXVI, dando concretude aos seus valores-principios de estabilidade e
seguranga juridica. No campo do processo laboral, a CLT ja disciplinava o tema no
Xl titulo de "disposicdes finais e transitorias". Trata-se dos dispositivos constantes
dos artigos 912, 915 e 916. Particularmente, o art. 915 consagra a inaplicabilidade
do regime recursal novo ao recurso ja iniciado, mesclando efeito imediato, mas
impondo o respeito as situagdes processuais em andamento. Como complemento a
CLT na forma do art. 15 do CPC, o processo civil segue essa diretriz de
imediatidade e irretroatividade. O CPC/2015 trata do tema nos artigos 14, 1.046 e
1.047, estabelece algumas ressalvas e regras de transicdo, como se vé abaixo:

Art. 14. A norma processual néo retroagira e sera aplicavel
imediatamente aos processos em curso, respeitados os atos
processuais praticados e as situagdes juridicas consolidadas
sob a vigéncia da norma revogada. [...]

Art. 1.046. Ao entrar em vigor este Codigo, suas disposicdes se
aplicardao desde logo aos processos pendentes, ficando

revogada a Lei no 5.869, de 11 de janeiro de 1973.

§ 10 As disposi¢des da Lei n°® 5.869, de 11 de janeiro de 1973,
relativas ao procedimento sumario e aos procedimentos
especiais que forem revogadas aplicar-se-do0 as acgdes
propostas e ndo sentenciadas até o inicio da vigéncia deste
Caodigo. § 20 Permanecem em vigor as disposi¢cdes especiais
dos procedimentos regulados em outras leis, aos quais se

aplicara supletivamente este Codigo.

§ 30 Os processos mencionados no art. 1.218 da Lei n° 5.869,
de 11 de janeiro de 1973, cujo procedimento ainda ndo tenha
sido incorporado disposicbes de direito probatério adotadas
neste Codigo aplicam-se apenas as provas requeridas ou
determinadas de oficio a partir da data de inicio de sua
vigéncia. Para o problema teo6rico sobre o que seria
irretroatividade, processo pendente e relagdo ndo consumada,

a lei, doutrina e jurisprudéncia elegeram a teoria do "isolamento
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dos atos processuais, recusando as teorias da "unidade do

processo" e "autonomia das fases".

A teoria prevalecente, designada como "isolamento dos atos processuais",
considera que é o ato processual individualizado a grande referéncia para a
aplicacédo da lei nova regra.por lei submetem-se ao procedimento comum previsto

neste Caddigo. [...]

Art. 1.047. As disposi¢cdes de direito probatério adotadas neste Coddigo
aplicam-se apenas as provas requeridas ou determinadas de oficio a partir da data

de inicio de sua vigéncia.

Para o problema tedrico sobre o0 que seria irretroatividade, processo pendente
e relagdo ndo consumada, a lei, doutrina e jurisprudéncia elegeram a teoria do
"isolamento dos atos processuais, recusando as teorias da "unidade do processo" e
"autonomia das fases". A teoria prevalecente, designada como "isolamento dos atos
processuais", considera que é o ato processual individualizado a grande referéncia

para a aplicagao da lei nova regra.

O art. 14 do CPC e art. 915 da CLT tomam como referéncia atos processuais
isolados, o que justifica a ideia doutrinaria de que a propria legislagdo acolheu essa
teoria. Também se percebe que a fase deciséria deve observar o procedimento
iniciado a época da fase postulatoria (§ 1° do art. 1.046 do CPC), sendo a prolagao
da sentenca a referéncia temporal para fins de entendimento do conceito de

"situacgao juridica consolidada".

O julgado do Tribunal Superior do Trabalho (TST) abaixo cuida deste debate
de direito intertemporal sobre a incidéncia do CPC em sede recursal e revela a
adocgao expressa do critério do isolamento dos atos processuais para fins de direito

intertemporal:

AGRAVO DE INSTRUMENTO EM RECURSO DE REVISTA
INTERPOSTO NA VIGENCIA DA LEI N° 13.015/2014.
PRECEDENCIA DAS NORMAS DO CPC DE 1973 FRENTE AO
CPC DE 2015. INCIDENCIA DA REGRA DE DIREITO
INTERTEMPORAL SEGUNDO A QUAL TEMPUS REGIT ACTUM. | -
O agravo de instrumento foi interposto em 23/03/2016 contra deciséo
que denegara seguimento a recurso de revista manejado em face de

acoérdao proferido na sessao de julgamento ocorrida em 25/11/2015.
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Il - N&o obstante a vigéncia do novo Cddigo de Processo Civil tenha
iniciado no dia 18/03/2016, conforme definido pelo plenario do
Superior Tribunal de Justica, aplicam-se ao presente feito as
disposigbes contidas no CPC de 1973. lll - E que embora as normas
processuais tenham aplicacdo imediata aos processos pendentes,
nao tém efeito retroativo, por conta da regra de direito intertemporal
que as preside, segundo a qual tempus regit actum. IV - Esse, a
propésito, € o posicionamento consagrado no artigo 14 do CPC de
2015 de que "a norma processual nao retroagira e sera aplicavel
imediatamente aos processos em curso, respeitados os atos
processuais praticados e as situagdes juridicas consolidadas sob a
vigéncia da norma revogada". V - Como a lei processual
superveniente deve respeitar os atos praticados sob o dominio da lei
revogada, a indagacao que se poe, em sede recursal, diz respeito ao
marco a partir do qual se aplicara a lei revogada ou a lei revogadora,
propendendo a doutrina pela data da sessdao em que proferida a
decisdo objeto do apelo. Precedentes do STJ [...]". (AIRR - 1760-
90.2013.5.10.0012, Relator Desembargador Convocado: Roberto
Nobrega de Almeida Filho, Data de Julgamento: 23/08/2017, 52
Turma, Data de Publicagao: DEJT 25/08/2017).

Nesta diregdo de inaplicabilidade, convém registrar que o préprio STJ vem
recusando a aplicagao imediata de honorarios advocaticios recursais nos processos
cujo recurso tenha sido anterior vigéncia do CPC. Trata-se do Enunciado

Administrativo n. 7, que assim dispde:

"Somente nos recursos interpostos contra decisdo publicada a
partir de 18 de margo de 2016, sera possivel o arbitramento de
honorarios sucumbenciais recursais, na forma do art. 85, § 11,
do novo CPC." (disponivel em
http://www.stj.jus.br/sites/STJ/default/pt_BR/Institucional/Enunci

ados-administrativos)

Como consta no precedente judicial do STJ, a questdo dos honorarios
advocaticios - inclusive pela sua natureza juridica bifronte - e as regras processuais
novas de gratuidade da justica devem ser examinadas ao tempo da postulagao.

Note-se que, mesmo os pedidos anteriores de honorarios sucumbenciais, estavam
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baseados na ordem juridica anterior (CPC e CRFB), ou seja, caso se entenda por tal
direito, a base normativa deste ndo é a Lei 13.467/2017. Destarte, aplicar os
honorarios sucumbenciais da Reforma Trabalhista com base em pedido de
honorarios lastreado no CPC é julgar de modo diverso daquele postulado. Na
mesma dire¢do, o E. TST ja fixou orientagéo jurisprudencial de que é a data e o
sistema processual da propositura da acdo que fixam o direito aos honorarios, como

consta na Orientacao Jurisprudencial n. 421 da SBDI-1, ex vi:

421.HONORARIOS ADVOCATICIOS. ACAO DE INDENIZACAO
POR DANOS MORAIS E MATERIAIS DECORRENTES DE
ACIDENTE DE TRABALHO OU DE DOENGCA PROFISSIONAL.
AJUIZAMENTO PERANTE A JUSTICA COMUM ANTES DA
PROMULGACAO DA EMENDA CONSTITUCIONAL N° 45/2004.
POSTERIOR REMESSA DOS AUTOS A JUSTICA DO TRABALHO.
ART. 85 DO CPC DE 2015. ART. 20 DO CPC DE 1973.
INCIDENCIA. (atualizada em decorréncia do CPC de 2015) - Res.
208/2016, DEJT divulgado em 22, 25 e 26.04.2016. A condenagéo
em honorarios advocaticios nos autos de agcdo de indenizagao por
danos morais e materiais decorrentes de acidente de trabalho ou de
doenca profissional, remetida a Justica do Trabalho apds
ajuizamento na Justica comum, antes da vigéncia da Emenda
Constitucional n°® 45/2004, decorre da mera sucumbéncia, nos
termos do art. 85 do CPC de 2015 (art. 20 do CPC de 1973), nao se

sujeitando aos requisitos da Lei n°® 5.584/1970.

Ademais, seria flagrante decisdo surpresa tomar como referéncia novas
regras processuais, notadamente aqueles de natureza punitiva, sem qualquer

contraditorio prévio das partes.

A tramitacdo do efeito pelas regras antigas da CLT revela-se, entdo, como
situagao juridica consolidada, e, por tal motivo, merece a prote¢ao juridica, a fim de

se evitar surpresas.

Aplicar as regras processuais da Reforma Trabalhista aos feitos ja instruidos
configuraria ofensa direta ao devido processual legal substancial (Inciso LV do art. 5°
da CRFB) e colisdo com as regras dos arts 9° e 10 do CPC/2015. Isto porque o feito

vem transcorrendo sob a égide das regras processuais anteriores a Reforma
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Trabalhista, sendo impossivel as partes, pela temporalidade das mudancgas, antever
quais regras processuais vigentes a época da prolagao da decisao.

Por consequéncia, nenhumas das alteragbes processuais (a exemplo de
honorarios advocaticios sucumbenciais, restricdo da gratuidade da justica, etc) ou
mesmo aquelas de natureza material com incidéncia processual (a exemplo do novel
capitulo de dano extrapatrimonial) sdo aplicaveis neste feito, em atengao as regras
citadas acima, em observancia as garantias constitucionais e ao valor juridico da

estabilidade e seguranca.

3.1 O Direito Material

Originariamente, a lei ndo tem efeitos retroativos. Passa a reger as situacdes

presentes e futuras a partir da data em que entra em vigor.

Contudo, tais efeitos ndo sao absolutos, uma vez que a nova lei ndo podera
prejudicar o direito adquirido, o ato juridico perfeito e a coisa julgada. Essa assertiva
constitui o principio constitucional agasalhado pelo art 5°, XXXVI, da CF/88, bem
como pelo art 6° da LIDB.

CF/88. Art.. 5°, XXXVI. A lei ndo prejudicara o direito adquirido,
o ato juridico perfeito e a coisa julgada.

DECRETO-LEI N° 4.657/42 (LIDB). Art.. 6°.A lei em vigor tera
efeito imediato e geral, respeitados o ato juridico perfeito, o
direito adquirido e a coisa julgada.
Sendo assim, como ja foi dito, os direitos trabalhistas previstos nas normas
estatais incorporam-se ao contrato de trabalho como se fossem clausulas

contratuais, formando-se um negdcio juridico perfeito.

Diante do principio do pacta sunt servanda veda-se ao empregador, em regra,
alterar tais clausulas contratuais, também denominadas de condi¢cdes de trabalho,
ainda que haja concordéancia do empregado, desde que provoque prejuizos, na
forma prevista pelo art. 468 da CLT.

Art. 468. Nos contratos individuais de trabalho s6 é licita a
alteracao das respectivas condicdes por mutuo consentimento,
e ainda assim desde que nio resultem, direta ou indiretamente,
prejuizos ao empregado, sob pena de nulidade da clausula
infringente desta garantia.
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Desse modo, uma vez em vigor a lei que estabelega alteragdes nos direitos
trabalhistas, s6 produzira efeitos para os contratos de trabalho celebrados a partir de
entdo, em respeito a clausula pétrea constitucional de prote¢cdo ao negécio juridico

perfeito.

Nesse sentido, a Sumula n°® 191, Ill, do TST:

SUMU!_A N° 191 do TST. ADICIONAL DE PERICULOSIDADE.
INCIDENCIA. BASE DE CALCULO (cancelada a parte final da
antiga redacéo e inseridos o itens Il e Ill) Res. 214/2016, DEJT
divulgado em 30.11.2016 e 01 e 02.12.2016. lll - A alteragao da
base de calculo do adicional de periculosidade do eletricitario
promovida pela Lei n° 12.740/2012 atinge somente contrato de
trabalho firmado a partir de sua vigéncia, de modo que, nesse
caso, o calculo sera realizado exclusivamente sobre o salario
basico, conforme determina o § 1° do art. 193 da CLT.
Com a recente aprovacao da denominada “Reforma Trabalhista”, por meio da
Lei n® 13.467/17, os dispositivos relacionados com o direito individual do
trabalho ndo podem ser incorporados imediata e automaticamente aos contratos de
trabalho em vigor. Depende da manifestagdo de vontade expressa de empregado e
empregador por meio de um aditivo contratual e, ainda assim, sé seriam validas as
alteragdes contratuais decorrentes caso ndo sejam prejudiciais ao trabalhador.
Todavia esse efeito retardado nao se aplica em relagao as verbas de natureza
hibrida, assim entendidas aquelas que nao tem carater exclusivamente contratual,

mas também tributarias, como ocorre com o FGTS.

Entendimentos em sentido contrario, qual seja, de aplicagado imediata da nova
norma aos contratos de trabalho em vigor, fundam-se na teoria institucionalista da
relacdo de emprego, na utilizacdo da regra de transigdo contida no Cddigo Civil ou

na natureza juridica do contrato de trabalho.

Ora, entendendo-se que a relagdo empregaticia ndo decorre de um negocio
juridico, os direitos trabalhistas perdem a sua natureza contratual e eventual
inobservancia por parte do empregador deixa de ser considerada como mero
inadimplemento e passa a ser classificado como ato ilicito. Ndo havendo ato
negocial entre a lei e a relagdo de emprego, qualquer alteragdo na fonte normativa
tem efeito imediato.
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Outro argumento seria utilizar, de forma subsidiaria, o preceito contido no
paragrafo unico, art.2035 do Cdédigo Civil, mediante a autorizagdo da integragcao do

ordenamento juridico trabalhista prevista no art.8 da CLT.

Art. 2.035. A validade dos negdcios e demais atos juridicos,

constituidos antes da entrada em vigor deste Cddigo, obedece

ao disposto nas leis anteriores, referidas no art. 2.045, mas os

seus efeitos, produzidos apds a vigéncia deste Cdédigo, aos

preceitos dele se subordinam, salvo se houver sido prevista

pelas partes determinada forma de execugéo. Paragrafo unico.

Nenhuma convengao prevalecera se contrariar preceitos de

ordem publica, tais como os estabelecidos por este Cddigo

para assegurar a fungao social da propriedade e dos contratos.

Como os direitos individuais trabalhistas sdo considerados de ordem publica,
prevaleceriam sobre as clausulas contratuais em sentido contrario quando da

vigéncia da nova lei.

Por fim, como o contrato de trabalho é de trato sucessivo, ou seja, as
obrigacdes dos seus sujeitos renovam-se periodicamente, as condi¢des de fato e de
direito que Ihe deram origem podem sofrer modificagbes com o decorrer do tempo,
circunstancia que pode autorizar o empregador alterar determinadas clausulas
contratuais, flexibilizando a clausula pacta sunt servanda. Portanto, a presenca da
clausula implicita rebus sic stantibus (das coisas como estdo, estando assim as
coisas) nos contratos de execugdo continuada, permitiia ao empregador efetivar
ajustes nas condi¢gbes de trabalho, inclusive quando decorrente de alteragdo na

legislagao trabalhista.

O contrato de trabalho, por natureza, € um contrato de trato sucessivo,
caracterizando-se, em principio, pela idéia de continuidade da relacdo de emprego.
E contrato de execucdo continua. Ele ndo se exaure com o cumprimento de uma s6

prestacdo. A prestacao de trabalho, no contrato, ndo é do tipo instantanea.
As prestacdes do contrato de trabalho sdo cumpridas sucessivamente. Assim,
de regra, realiza-se sem determinag&o de prazo, sendo somente por via de excegéo

possivel a sua predeterminacao.

Ja as regras relativas ao direito coletivo do trabalho, notadamente sobre
convencdes e acordos coletivos de trabalho, sdao aplicaveis aos instrumentos

normativos negociados celebrados apés a vigéncia da norma juridica. Isso significa
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que as novas clausulas normativas poderao incorporar aos contratos individuais de
trabalho imediatamente, diante da eficacia temporal limitada no tempo da convencgao

ou do acordo coletivo anterior.

3.2 Direito Processual do Trabalho

Em matéria de direito intertemporal, sdo principios gerais do direito a
irretroatividade das leis e a aplicabilidade imediata da lei nova. Em relacdo a
aplicacdo da lei processual no tempo, surgiram trés teses: a) da unicidade

contratual; b) das fases processuais; e, ¢) do isolamento dos autos processuais.

Pela teoria da unidade processual, o processo € considerado com um
conjunto de atos inseparaveis, unidos por um mesmo objetivo e interdependentes
entre si. Iniciado o processo sob a vigéncia de uma determinada lei, ndo é possivel
gue uma nova norma surja e modifique o encadeamento e a natureza dos atos a
serem praticados. Segundo esta teoria, o processo ndo pode ser regulado por leis

diversas sobre 0 mesmo procedimento.

Por sua vez, pela teoria das fases processuais, o processo pode ser dividido
em fases autbnomas, sendo que apenas cada fase corresponderia a um conjunto de
atos inseparaveis. Todavia, superada uma fase do processo, seria possivel a

aplicacdo de uma nova legislagao processual nas fases posteriores.

Com a divisdo do processo em fases postulatoria, probatoéria, deciséria e
recursal, a lei nova poderia disciplinar as fases que ainda nao tivessem ocorrido,
sendo que aquelas iniciadas, mas pendentes de solugdo, continuariam sendo

regulamentadas pela lei anterior.

Por fim, para a teoria de isolamento dos atos processuais, a unicidade do
processo nao prejudica a autonomia dos atos processuais, sendo que cada ato
praticado deve ser visto isoladamente e, desde que sejam respeitados os direitos e
deveres decorrentes de cada um deles, a nova lei podera ser aplicada aos atos
subsequentes, mesmo que a fase ainda nao tenha sido encerrada, mas nao incidira
sobre os atos ja praticados ou sobre os seus efeitos supervenientes, mesmo que
surgidos apenas na vigéncia da lei nova, uma vez que os efeitos sao indissociaveis

do ato praticado ou que deixou de ser praticado.
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No Brasil, foi esta terceira teoria que foi acolhida pelo diploma processual civil,
conforme o art. 14, do CPC, “A norma processual ndo retroagira e sera aplicavel
imediatamente aos processos em curso, respeitados os atos processuais praticados

e as situagoes juridicas consolidadas sob a vigéncia da norma revogada”.

Embora ndo exista previsdo expressa sobre a questdo intertemporal na
Consolidagdo das Leis do Trabalho, o referido regramento seria plenamente

aplicavel ao processo do trabalho for forca do disposto no art. 769, da CLT.
A questéao intertemporal no Direito Processual Subjetivo e a Teoria dos Jogos:

Existem situagbes em que o direito processual e o direito material ndo séo
estanques, sendo que alguns institutos processuais acabam possuindo natureza
hibrida, com reflexos em situagdes de direito material. Conforme leciona
DINAMARCO:

A autonomia do direito processual e sua localizagdo em plano distinto daquele
ocupado pelo direito material ndo significam que um e outro se encontrem
confinados em compartimentos estanques. Em primeiro lugar, porque o processo é
uma das vias pelas quais o direito material transita rumo a realizagdo da justica em
casos concretos; ele € um instrumento a servigo do direito material. Depois, porque
existem significativas faixas de estrangulamento, ou momentos de intersecgéo, entre

o plano substancial e o processual do ordenamento juridico. (...)

A acdo, a competéncia, a prova, a coisa julgada e a responsabilidade
patrimonial recebendo o direito processual parte de sua disciplina (na sua técnica),
mas também dizendo respeito a situagdes dos sujeitos fora do processo (as vezes,
até antes dele), compdem um setor a que a doutrina ja denominou direito processual
material (Chiovenda). Elas sao, portanto, institutos bifrontes: s6 no processo a
parecem de modo explicito em casos concretos, mas sao integrados por um intenso
coeficiente de elementos definidos pelo direito material e — o que é mais importante
— de algum modo dizem respeito a prépria vida dos sujeitos e suas relagdes entre e
si e com os bens da vida. Constituem pontes de passagem entre o direito e o
processo, ou seja, entre o plano substancial e o processual do ordenamento juridico

(Calamandrei)
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E, é justamente nesses casos de natureza hibrida que a aplicagdo da regra
do isolamento dos atos processuais pode ndo se apresentar como a mais adequada,
conforme adverte DINAMARCO:

O exagero que as vezes conduz a radicalizar a aplicagédo imediata da lei
processual civil €, ao menos em parte, reflexo de uma outra postura igualmente
exacerbada e consistente na obsessdao em extrair todas as consequéncias
imaginaveis do correto postulado da autonomia da relagéo processual, da agao e do
proprio direito processual como um todo. Nao é licito pér em duvida essa autonomia
em face do direito substancial e de seus institutos, neste estagio avangadissimo da
cultura processualistica — mas a moderna ciéncia processual tem também a
consciéncia da relativizacdo do bindmio direito processo e da relacdo de
instrumentalidade do processo em face do direito substancial, responsaveis pela
aproximagado desses dois planos do ordenamento juridico e pela consciéncia das
reciprocas influéncias trocadas entre eles. Os institutos bifrontes, que se situam nas
faixas de estrangulamento existentes entre os dois planos do ordenamento juridico e
compdem o direito processual material, comportam um tratamento diferenciado em
relagdo a disciplina intertemporal dos fendmenos de conotacdo puramente

processual-formal (ou mesmo procedimental)

Estas seriam as hipoteses fixagdo de honorarios advocaticios de
sucumbéncia (art. 791-A), dos novos requisitos para concessao dos beneficios da
justica gratuita ao trabalhador (art. 790, §§3° e 4°) e da responsabilidade pelo
pagamento dos honorarios periciais em caso de sucumbéncia do trabalhador (art.
790-B), conforme previsédo da Lei n. 13.467/2017.

Estes seriam institutos de direito processual, mas que possuem nitida

influéncia nas situagdes de direito material subjacentes (institutos bifrontes).

O Superior Tribunal de Justica, apés o advento do CPC/15, ao tratar da
questao especifica dos honorarios advocaticios, reconheceu a sua natureza hibrida,
no julgamento REsp 1.465.535/SP, in verbis:

Nao se pode olvidar que a lei processual tem efeito imediato e geral,
aplicando-se aos processos pendentes, respeitados o direito adquirido, ato juridico
perfeito e coisa julgada. Portanto, no que tange as regras processuais, as novas
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normas do Cédigo de Processo Civil comegam a ser aplicadas a partir da revogagao
do CPC/1973.

Todavia, impde-se indagar se a real natureza juridica dos honorarios
advocaticios € processual, isto €, se as regras previstas pelo novo CPC incidem

imediatamente nos processos em andamento.

Frise-se que a Corte Especial do Superior Tribunal de Justica ja se
manifestou a respeito do tema, ao cristalizar a tese de que o arbitramento dos
honorarios ndo configura questdo meramente processual, maxime ante os reflexos

imediatos no direito substantivo da parte e do advogado.

No julgamento do referido Recurso Especial, afastando a regra da aplicagao
imediata prevista no art. 14, do CPC/15, com a separacado dos atos processuais, 0
Superior Tribunal de Justica, com escolio nas licbes de Chiovenda, entendeu que a
sentenca seria o marco processual para eleicdo da legislagao aplicavel, uma vez
que o direito aos honorarios somente teria surgido com a sua prolagéo, sendo esta

considerada o nascedouro da obrigagao, entendendo-a como constitutiva.

Saliente-se que o referido posicionamento teve efeito de excluir a incidéncia
da fixacdo dos honorarios em fase recursal, conforme previsto art. 85, §11°, do
CPC/15, atendendo-se ao principio da n&o surpresa (art. 10, do CPC/15), conforme

se extrai do seguinte trecho do julgado:

Observa-se, portanto, que a sentenca, como ato processual que qualifica o
nascedouro do direito a percepcdo dos honorarios advocaticios, deve ser
considerada o marco temporal para a aplicacdo das regras fixadas pelo CPC/15. A
hermenéutica ora propugnada pretende cristalizar a seguinte ideia: se o capitulo
acessorio da sentenca, referente aos honorarios sucumbenciais, foi publicado em
consonancia com o CPC/73, serdo aplicadas as regras do vetusto diploma
processual até a ocorréncia do transito em julgado. Por outro lado, nos casos de
sentencga proferida a partir do dia 18.3.2016, as normas do novel CPC cingirdo a

situagao concreta, inclusive no que tange a fixagado dos honorarios recursais

Todavia, apesar do reconhecimento da natureza hibrida dos honorarios de
sucumbéncia, o ideal seria que a questao pertinente ao marco temporal para a
selecdo da legislagao aplicavel aos honorarios fosse o do ajuizamento da agéo e

nao o da prolagao da sentenca.
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Salienta WAMBIER, ao tratar do principio do devido processo legal:

Isso quer dizer que toda e qualquer consequéncia processual que as partes
possam sofrer, tanto na esfera da liberdade pessoal quanto no ambito de seu
patrimbénio, deve necessariamente decorrer de decisdo prolatada num processo que
tenha tramitado de conformidade com antecedente previsdo legal. O devido
processo legal significa o processo cujo procedimento e cujas consequéncias

tenham sido previstas na lei.

Neste ponto, importante a invocagdo da Teoria dos Jogos em ambito
processual. Segundo esta teoria, ao se compreender 0 processo como um jogo, em
que também séo esperados comportamentos de cooperacéao, disputa e conflito, em
que o resultado ndo depende somente do fator sorte, mas da performance dos

jogadores em face do Estado Juiz.

E, um dos aspectos mais importantes nesta concepgéo, conforme leciona
CALAMANDREI, é o fato de que apenas “decorar as regras do xadrez nao torna
ninguém enxadrista”, porém, saber as regras habilita o sujeito a jogar. As condutas
dos atores processuais, assim como nos jogos, sao tomadas conforme as regras

pré-estabelecidas para o jogo.

Portanto, €& imprescindivel que parte tenha ciéncia das consequéncias
juridicas do ajuizamento do processo ou da defesa apresentada, com a possibilidade

de previsibilidade para avaliagao das condutas processuais a serem adotadas.

Nao seria razoavel que o trabalhador ou a empresa, que tivessem ajuizado o
processo ou apresentado defesa, enquanto vigente a legislagdo que néo estabelecia
a obrigatoriedade de pagamento de honorarios advocaticios de sucumbéncia no
ambito da Justica do Trabalho, fossem surpreendidos com a condenagdo ao
pagamento da referida parcela em beneficio da parte contraria, com a aplicagao do
novo art. 791-A, da CLT. Tal conduta implicaria em afronta ao disposto no art. 10,
CPC/15, com a configuragdo de decisdo surpresa e violagdo aos principios da

seguranca juridica e do devido processo legal.

Neste sentido, é a licdo apresentada por NOBREGA, ao tratar das inovacdes
do Cdédigo de Processo Civil, mas plenamente aplicavel ao Processo do Trabalho, in

verbis:
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(...), a analise sobre os riscos e 6nus decorrentes do ajuizamento da agéo, da
oferta da contestacdo ou da interposi¢cao do recurso é feita, precisamente, quando
do ajuizamento da agao, da oferta da contestagao ou da interposi¢ao do recurso (!).
Nao haveria falar, por conseguinte, em que a natural demora do processo
autorizasse, diante da superveniente entrada em vigor do novo Cédigo, que regras
eventualmente mais gravosas para a parte alterassem aqueles elementos
considerados por ela considerados quando da escolha pelo ajuizamento da agao,

pela resisténcia ou pela interposi¢cao do recurso.

E dizer, a ponderacdo custo vs. beneficio que pauta a escolha da parte
quanto a conduta a ser adotada no processo nao pode sofrer posterior alteragcdo que

poderia influenciar aquela escolha pelo simples fato de que a escolha ja foi exercida

Com base no mesmo entendimento, as inovagdes quanto a imposi¢cao de
novos requisitos para concessao dos beneficios da Justica Gratuita (art. 790, §§3° e
4°) e da responsabilidade pelo pagamento dos honorarios periciais em caso de
sucumbéncia do trabalhador (art. 790-B), conforme previsao da Lei n. 13.467/2017,
nao deverao ser aplicadas aos processos ja em curso, uma vez que nao se tratam
de institutos exclusivamente processuais e a alteracdo da legislagcdo poderia
influenciar na conduta processual das partes ou quanto a avaliagao dos riscos da
demanda.

CONCLUSAO

Pode-se concluir que as relagdes trabalhistas, de uma forma geral, séo
bastante complexas, sendo que as condi¢gdes do contrato de trabalho devem estar
voltadas a concretizagdo dos direitos do empregado, bem como para os interesses

econdmicos do empregador.



70

Atualmente, tanto o ambiente interno quanto o externo das organizagdes vém
passando por muitas transformacdes e, sem sombra de duvidas, a tecnologia e a
globalizacao foram fatores determinantes para a aceleragao de tais transformagdes.
A organizagao precisa estar voltada para a construgdo e manutengcdo de um
ambiente de trabalho sadio onde seja promovida a motivagao e a satisfagao de seus
colaboradores, através de sistematicas e estratégias proprias.

O fato é que ao empregador é concedido o exercicio da funcao diretiva,
porém, para tanto, deve o mesmo agir sempre com moderagcdo, buscando
precipuamente o respeito a dignidade da pessoa humana, ou seja, de seu
empregado, bem como a sua prépria, uma vez que desrespeitando a dignidade

alheia, abre um precedente para que a sua também seja desrespeitada.

O poder organizacional disciplinar ndo implica em desmandos, assim como o0s
direitos fundamentais mencionados no decorrer do trabalho ndo sdo absolutos,
também n&o é absoluto o poder diretivo do empregador, sendo a moderagao o norte

da conduta ética.

Atualmente, com os avancgos tecnoldgicos, muitas ferramentas sao colocadas
a disposicdo do empregador no exercicio do seu poder diretivo, o qual tem seu
alcance constantemente questionado diante da possibilidade de violagao dos direitos
sociais dos trabalhadores. Assim, o poder diretivo do empregador esbarra nos
limites da dignidade e do valor social do trabalho, pois deve ser observado um

conjunto de direitos garantidos constitucionalmente ao trabalhador.

Existe uma linha ténue que separa o direito do empregador em exercer seu
poder diretivo e os direitos do trabalhador garantidos constitucionalmente, sendo que
o empregador deve observar os limites fixados em lei. Desta forma, inumeras vezes,
os empregadores ultrapassam os limites legais sob a alegagdo da aplicagdo do

poder diretivo que Ihes é concedido.

Entdo, se por um lado o empregador possui o direito de fiscalizar suas
atividades, devido ao seu poder diretivo, ja que é ele quem contrata seus
empregados e assume os riscos da atividade econdémica. Por outro lado, apesar de
o trabalhador ser considerado hipossuficiente na relagao de trabalho, 0 mesmo tem
garantidos todos os direitos fundamentais impostos pela Constituicdo Federal, tais

como os direitos a intimidade e a vida privada, bem como o respeito aos principios
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constitucionais, entre os quais se destaca o principio da dignidade da pessoa

humana.

Sendo assim, quase sempre ocorre uma colisdo de direitos fundamentais, ou
seja, um conflito entre o poder de direcdo do empregador, com base no seu direito
de propriedade e os direitos da personalidade do empregado com direito a liberdade
na sua vida extralaboral. Para solucionar tal conflito deve-se utilizar um critério de
proporcionalidade, no qual é medido o peso dos direitos envolvidos no caso

concreto, para que prevalecga o direito fundamental que melhor solucione a questao.

Com o advento da Lei n°® 13.467 de 2017, publicada em 13 de Julho de 2017,
cuja vigéncia iniciou 120 (cento e vinte) dias apds sua publicagdo em 11 de
Novembro de 2017, varios dispositivos do Decreto-Lei no 5.452/ 1943 - CLT e das
Leis n. 6.019/74, n. 8.036/1990 e 8.212/91 passaram por modificacdes.

No intuito de prestar esclarecimentos quanto a aplicabilidade da Lei
13.467/2017 aos processos pendentes referentes a matéria dos honorarios
advocaticios e gratuidade da justica, este Juizo passa a realizar as seguintes

explanagdes, nos termos do artigo 765 da CLT e dos artigos 130 e 131 do CPC.

A Constituicdo da Republica de 1988 em seu artigo quinto, inciso XXXVI,
dispbe que "a lei ndo prejudicara o direito adquirido, o ato juridico perfeito e a coisa

julgada", consolidando os Principios da Estabilidade e Seguranga Juridica.

De acordo com o Principio da Seguranga Juridica deve ser conferida
estabilidade as relagbes juridicas e certeza nos negécios juridicos de forma que a
sociedade saiba de forma prévia as regras que regem aquela relagdo com o fim de
garantir as situagdes constituidas pelas normas editadas desde o seu nascedouro.
Tal principio foi consagrado no artigo sexto, do Decreto-Lei n°4657/42, segundo o
qual a lei nova apenas produz efeitos "ex nunc", ndo retroagindo para atingir

situagdes pretéritas ja consumadas.

Preceituam os artigos 14 e paragrafo primeiro do artigo 1.046, ambos do
CPC/2015 que "Art. 14. A norma processual ndo retroagira e sera aplicavel
imediatamente aos processos em curso, respeitados os atos processuais praticados
e as situagbes juridicas consolidadas sob a vigéncia da norma revogada. ... Art.

1.046. ...§ 10 As disposi¢ées da Lei n. 5.869, de 11 de janeiro de 1973, relativas ao
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procedimento sumario e aos procedimentos especiais que forem revogadas aplicar-

se-8o as agbes propostas e ndo sentenciadas até o inicio da vigéncia deste Codigo”.

Os dispositivos supra mencionados consagram o Principio "Tempus Regit
Actum" adotando a Teoria dos atos processuais isolados segundo o qual a lei nova

ndo atingira os atos processuais ja consolidados.

Nesse sentido, inclusive, € o entendimento constante da Orientacdo
Jurisprudencial n. 421 da SBDI-1, do C. TST.

Assim, se quando o Autor ingressou com a agao sob a égide da lei revogada
realizou seus pedidos com base na lei anterior e ndo assumiu o risco de suportar as
despesas referentes aos honorarios de sucumbéncia, honorarios periciais e custas
no caso de ser beneficiario da justi¢ca gratuita, ndo podera dessa forma, ser a parte

surpreendida com os novos regramentos que Ihe impdem variadas restrigdes.

Pelos motivos acima expostos, de acordo com o Principio da Seguranca
Juridica e do Principio "Tempus Regit Actum", entendo que os preceitos processuais
das acgbes ajuizadas antes da vigéncia da Lei n. 13.467/2017 referentes aos
honorarios advocaticios, custas processuais, honorarios periciais e gratuidade de
justica, serdo processadas de acordo com a lei vigente na data da interposigao da
respectiva reclamacao trabalhista.
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