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APRESENTACAO

do quase 14 milhdes de desempregados em um pais

avaliado entre os piores para se trabalhar. Um quadro

de precarizacao que nos forca a buscar meios urgentes

de converter os prejuizos, minimizar os diversos impac-
tos negativos e fomentar constantes e amplos debates com a so-
ciedade civil organizada em torno das novas questoes,exigindo
o respeito a Constituicao.

As preocupacoes sobre a relacao entre o capital e o tra-
balho, a flexibilizacdao das regras da jornada trabalhista, o ba-
rateamento das rescisdes de contrato e as novas modalidades
contratuais sao compartilhadas entre as entidades sindicais, os
operadores do direito trabalhista, outros estudiosos do tema e os
parlamentares desta Casa Legislativa.

Entdo, a Assembleia Legislativa do Estado do Ceara, por
meio do Instituto de Estudos e Pesquisas sobre o Desenvolvi-
mento do Estado do Ceara (Inesp), oferta a sociedade cearense
este importante trabalho referente a vida de empregados e em-
pregadores e visa a colaborar com o debate sobre o futuro dos
trabalhadores no Brasil.

Deputado José Sarto
Presidente da Assembleia Legislativa do Estado do Ceara
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PREFACIO

autor de Reforma Trabalhista (Lei n°® 13.467/2017) e a

flexibiliza¢Go das normas de Direito do Trabalho, Al-

berto Fernandes de Farias Neto, advogado militante

e atuante no magistério superior, na area do Direi-
to do Trabalho, produziu um tutorial comentado que permite
ao trabalhador o reconhecimento dos instrumentos que foram
frutos de desregulamentacao, ou que apresentam reducao de
direitos.

O livro, dividido em trés partes, analisa as mudancas que
dizem respeito a jornada, a remuneracdao, as novas modalida-
des de contrato, a terceirizacdo, aos procedimentos rescisorios,
entre outros. Leva-nos, também, a uma reflexdo sobre as mu-
dancas que estabelecem uma primazia do negociado frente ao
legislado e, ainda, as decisoes dos Tribunais sobre o direito in-
dividual do trabalhador.

A Assembleia Legislativa do Estado do Ceara, por meio
do Instituto de Estudos e Pesquisas sobre o Desenvolvimento
do Estado do Ceard (Inesp), oferta a sociedade cearense esta
publicacéao, cujo objetivo é refletir sobre as alteracoes e as flexi-
bilizacoes na legislacao trabalhista que rege parametros indivi-
duais e coletivos.

Joao Milton Cunha de Miranda

Presidente do Instituto de Estudos e Pesquisas sobre o
Desenvolvimento do Estado do Cearéa
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PROLOGO

Nosso pais vive hoje um agressivo processo de aprofunda-
mento da agenda neoliberal, que transfere para os mais pobres
0 preco da crise internacional do capital. A reforma trabalhista,
0 maior ataque aos direitos dos trabalhadores e trabalhadoras
brasileiras dos ultimos 80 anos, se insere nesse contexto de con-
trarreformas, que se voltam contra os direitos trabalhistas, dos
servidores publicos, civis e militares, e, principalmente, das no-
vas geracoes de trabalhadores.

Os 13 milhoes de desempregados e os quatro milhoes de
desalentados que circulam pelo pais ndo se encontram nessa
situacao por conta da legislacao e dos direitos trabalhistas. Pelo
contrario. Esse grande contingente de brasileiros e brasileiras
se encontra a margem do mundo do trabalho por conta da crise
econOmica, que a agenda econdmica do (des)governo Bolsona-
ro e seus fundamentos neoliberais tratam de aprofundar, colo-
cando o Brasil na condicdo de refém dos interesses do grande
mercado financeiro. Somente em 2018, o Brasil carreou mais
de R$ 1 trilhdo para o sistema financeiro, dinheiro que poderia
estar sendo destinado para a educacao, estradas, saneamento,
para o setor produtivo.

Assim, o discurso segundo o qual a reforma trabalhista
iria gerar empregos sempre se mostrou uma grande mentira. E
este livro do professor Alberto Fernandes de Farias Neto ajuda
a compreender as inverdades e os interesses escusos que se es-
condiam por trds dessa fraude, que é, na verdade, mais um duro
golpe contra os trabalhadores e trabalhadoras, forjado através
de uma massiva campanha midiatica.

Entre outras coisas, olivromostra comoalein®13.467/2017,
desde sua tramitacdao, sempre teve como objetivo privilegiar o
lado do capital, em detrimento do valor do trabalho, que tam-
bém é fundamento da nossa Republica (art. 1°, IV, C.F) e da
ordem econOmica (art. 170, caput, C.F). Nunca houve, portanto,
projeto de “modernizacao” das relacoes de trabalho, mas tao
somente um sanha de desregulamentacao e flexibilizacdao de
regras atinentes a jornada de trabalho, as rescisdes contratuais
e a atuacao das entidades sindicais.
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Alberto Fernandes de Farias Neto é formado em Direito
pela Universidade Federal do Ceard. Especialista em Direito do
Trabalho e Direito Ambiental, foi secretario geral da OAB-CE
e delegado regional do trabalho no Estado. Em sua trajetoria,
sempre estiveram presentes a defesa dos direitos trabalhistas e
a busca pela justica social.

"O resultado imediato da implementacao da reforma foi
a diminuicdo drastica do numero de reclamacdes protocoladas
no ambito de todo o Judiciario Trabalhista", explica o professor,
que destaca que essa reducdo do numero de acdes nao decorre
da diminuicao da litigiosidade intrinseca as relacdes de traba-
Iho. “Também néao deriva da reducao do numero de desempre-
gados, que continua no patamar de 12% (doze por cento) da
populacao economicamente ativa".

Essa reducdo, e concordamos com ele, decorre da ero-
sao verificada no arcaboucgo de direitos consolidados historica-
mente, aliada a imposicdo do pagamento de custas e despesas
processuais aos trabalhadores sucumbentes em processos tra-
balhistas, num flagrante desrespeito a sua condicao de hipossu-
ficiéncia econ6mica.

Todos esses aspectos aumentam a taxa de espoliacao dos
trabalhadores e, consequentemente, a rentabilidade do setor fi-
nanceiro. Esse é o verdadeiro objetivo dessa nefasta reforma.
Os milh6es de desempregados do Brasil ndo sao reféns da CLT,
sado reféns do mercado financeiro.

Deputado Renato Roseno

10 - Prélogo



LISTA DE SIGLAS

ADC - Acdo Direta de Constitucionalidade

ADI - Acado Direta de Inconstitucionalidade

ADPF — Acado de Descumprimento de Preceito Fundamental
ANAMATRA - Associagdao Nacional dos Magistrados do Trabalho
CAGED - Cadastro Geral de Empregados e Desempregados
CC - Cddigo Civil

CF - Constituicao Federal

CLT - Consolidacao das Leis do Trabalho

CONAMAT - Congresso Nacional dos Magistrados do Trabalho
CPC - Cddigo de Processo Civil

CRFB - Constituicao da Republica Federativa do Brasil
CTPS — Carteira de Trabalho e Previdéncia Social

DEJT - Diéario Eletrénico da Justica do Trabalho

DJ - Diério da Justica

FGTS - Fundo de Garantia do Tempo de Servico

MP - Medida Provisoéria

NR - Norma Regulamentadora

OIT - Organizagao Internacional do Trabalho

OJ - Orientacao Jurisprudencial

PAT — Programa de Alimentacao do Trabalhador

PL — Projeto de Lei

RE — Recurso Extraordindrio

RGPS — Regime Geral da Previdéncia Social

SDC - Secéao de Dissidios Coletivos

SDI-1 — Secao de Dissidio Individual

STF — Supremo Tribunal Federal

STJ — Superior Tribunal de Justica

TRT - Tribunal Regional do Trabalho

TST — Tribunal Superior do Trabalho

Lista de Siglas - 11






SUMARIO

INTRODUGAOQ .....cvererereneniinentereisreseesssssssssssssssssessssssssssssssens 17

SECAO I - ALTERACOES EM DIREITO INDIVIDUAL ...... 19

CAPITULO I - A LEI N° 13.467/2017 E A FLEXIBILIZACAO
DAS NORMAS DE DIREITO DO TRABALHO NO BRASIL.21

1.1 Antecedentes da flexibilizaGao............ccooevviinninnn, 21
1.2 Lein® 13.467/2017 (Reforma Trabalhista) — Aprofundando a
flexibilizacao no Brasil.......ccoooeiviiiiiiiiiiiniii e, 26
1.3 Registro de ponto por excecao (Lei n° 13.874/2019) ......... 29
CAP\fTULO IT - FLEXIBILIZANDO O CONCEITO DE TEM-

PO A DISPOSICAO DO EMPREGADOR.........cccoovviiiiiinnnnn. 31
2.1 Extincao das horas in itinere.............cccevvvvviiiiinieeiiiiiiiniinnn, 34
CAPITULO III - FLEXIBILIZANDO A JORNADA DE TRABA-
LHO oo 38
3.1 Compensacao de Jornada e Banco de Horas .................... 39
3.2.J0rnada 12X306 ..coovviiiiiiiiiieeeeiiii e 41
3.3 Intervalo Intrajornada........ccccooveeiiiiiiiiiiiiiniiiiii e, 42
3.4 Registro de ponto por excecao (modalidade de registro de

jornada instituido pela Lei n® 13.874/2019) .......ccccvvvveeeeerinnnnn. 43
CAPITULO IV - TRABALHO A TEMPO PARCIAL ................ 47
CAPITULO V - GRUPO ECONOMICO E SOCIO RETIRAN-

T e 50
5.1 Grupo €CONOMICO ..ciiiiiieiiiiiiiieiiee e 50
5.2 SOCIO TEHTANTE «oceoieieiieieeiiieee 56
CAPITULO VI - FLEXIBILIZANDO O CONTRATO DE TRA-

BALHO ..ottt 59
6.1 Contrato intermitente............ccceevviiiiiiiiniii 59
6.2 Trabalho AUtONOMO ........oooviviiiiiiiiiiiii 67

Sumario - 13



CAPITULO VII - TELETRABALHO — NOVA MODALIDADE

DE TRABALHO A DISTANCIA ..o, 72
CAPITULO VIII - EXCLUSAO DA NATUREZA SALARIAL DE
PARCELAS CONTRATUAIS TRABALHISTAS ... 77
CAPITULO IX - DIFICULTANDO O RECONHECIMENTO
DA EQUIPARACAQO SALARIAL ..ottt 83
CAPITULO X - RESTRICOES A INDENIZACAO DO DANO
EXTRAPATRIMONIAL.....oooiiiiiiiiiiiiniens 88
CAPITULO XI - FLEXIBILIZANDO AS NORMAS DE SAUDE
E SEGURANCA DO TRABALHO .......ouutiiiiiiiiiiiiiiiiiiiiiiiiiiiiiinns 95
11.1 Mulher e atividade insalubre ...........ccccccviiininiiiiiiiininnnnnn. 95
11.2 Prorrogacao da jornada nas atividades insalubres, sem
licenca prévia, na jornada de 12X36 ........ccoovvviviiiinieeeiiieniinnnnnn, 98
11.3 Fracionamento das férias em até trés periodos ............... 99
CAPfT'LjLO XII - AMPLIANDO AS HIPOTESES DE TERCEI-
RIZACAQO .. 100
12.1 DefiniCA0 .oooovvvviiiiiiiiiiii 100
12.2 Direitos dos trabalhadores terceirizados........................ 1056
12.3 Quarentena.........ccoovvviiiiiiiii 107
12.4 Da responsabilidade pelas obrigacoes trabalhistas....... 108
12.5 Da derrogacao parcial da Simula 331, do TST............. 108
CAP,fTULO XIII - ELIMINANDO PROCEDIMENTOS RES-
CISORIOS ...iiiiiiiiiiiiiiii 111
CAPITULO XIV - FLEXIBILIZANDO PROCEDIMENTOS E
DIREITOS RESCISORIOS......cooiis 115
14.1 Equiparacéao da dispensa coletiva a dispensa

INAIVIAUAL ceeeii e 115
14.2 Plano de Demissao Voluntaria..........ccccevvvvviiinnneeeiiinnnnnn, 117
14.3 EXtiNCA0 POT @COTAO ..evvvieiiiiiiiiiiiiiiiieeeicieiiii e 118
14.4 Quitacao anual de direitos.........ccccevvvviiiiiiiii. 119

14 - sumario



CAPITULO XV - PRESCRICAO ....ccooveviviiiereeeeeeeeean, 121

SECAO II - ALTERACOES EM DIREITO COLETIVO....... 127
CAPITULO I - PRINCIPIO DA INTERVENCAO MINIMA 129
CAPITULO II - PREVALENCIA DO NEGOCIADO SOBRE O

LEGISLADO .. ..ottt 133
CAPITULO III - NORMAS INFENSAS A NEGOCIACAO CO-
LETIVA L. 139
CAPITULO IV - VEDACAO A ULTRATIVIDADE................. 144
4.1 Principio da Especificidade .........cccoooveeiiiiiiiiiiiinnnieeiiiinnnn, 147
CAPITULO V - CONTRIBUICAO SINDICAL..........ccen...... 148

SECAO III - JURISPRUDENCIA SELECIONADA 157

JURISPRUDENCIA CAPITULO IT oooviiveiiieecceeciecev, 159
JURISPRUDENCIA CAPITULO IL..oocoviiiiiieeiiieeeieeee, 162
JURISPRUDENCIA CAPITULO IV .ooovveveieceveeeeeeeen, 167
JURISPRUDENCIA CAPITULO V oo, 170
JURISPRUDENCIA CAPITULO VI.oovioviiiiiiiieiiieecieeen, 179
JURISPRUDENCIA CAPITULO VII ooooveviveiiiceecieeeven, 184
JURISPRUDENCIA CAPITULO VIII ..oovovivevicieveeeeern, 187
JURISPRUDENCIA CAPITULO IX.iiiivieeiiieeciieeeieeee 193
JURISPRUDENCIA CAPITULO X oooviviveiiieieeeeeeveeeve, 196
JURISPRUDENCIA CAPITULO XI ..vovivveviieiiccieecieeeven, 199
JURISPRUDENCIA CAPITULO XIT .ovoovvveiiiiieeiireeenveeenn 202
JURISPRUDENCIA CAPITULOS XIII € XIV ..coovevvvvvnenan. 207
JURISPRUDENCIA CAPITULO XV oo, 212
CONCLUSAO . .....coovereeerereeerereeeseseesesesessesesessesesesssessssesesens 215
REFERENCIAS BIBLIOGRAFICAS .......ccevererererenrererennnene 217

Sumario - 15






INTRODUCAO

Este livro surgiu de uma dupla necessidade: a primei-
ra, de ordem préatica, decorrente da militdncia na advocacia,
de se compilar as multiplas alteracdes na legislacdo trabalhis-
ta impostas pela Lei n°® 13.467/2017, denominada de reforma
trabalhista, nas areas do direito individual e direito coletivo do
trabalho; a segunda, de ordem tedrica, de se denunciar as pro-
fundas mudancas na ordem justrabalhista que, a pretexto de
criar milhoes de empregos e modernizar as relacoes de traba-
lho, tem, em verdade, promovido a precarizacao das condicoes
de trabalho e a flexibilizacdo das normas do Direito do Trabalho
Nno nosso pais.

A obra pretende ser um guia ou manual capaz de levar o
operador do direito a identificar, de maneira critica, os dispositi-
vos legais que foram objeto de flexibilizacao ou desregulamen-
tacdo. Para tanto, foram destacados em negrito os trechos dos
dispositivos legais alterados, bem como os artigos, paragrafos
ou alineas acrescentados ao texto da CLT. Em seguida, é apre-
sentado um breve comentdario ao texto alterado, demonstrando
0s aspectos que representam uma reducao de direitos para os
obreiros, se comparados com o texto anterior a respectiva alte-
racao.

Especial destaque foi dado aos Enunciados da 29 Jorna-
da de Direito Material e Processual do Trabalho, realizada em
2017, promovida pela Associacao Nacional dos Magistrados do
Trabalho (ANAMATRA), que reuniu mais de 600 (seiscentos)
juizes, procuradores e auditores fiscais do trabalho, e as teses
aprovadas no 19° Congresso Nacional dos Magistrados do Tra-
balho (CONAMAT), que ocorreu em 2018, em Belo Horizonte.
Por meio da analise desses enunciados e dessas teses, observa-
-se que os Juizes do Trabalho podem desempenhar um papel
fundamental nesse momento historico, ao recusar uma inter-
pretacao e aplicacao dos novos dispositivos constantes da Lei n°
13.647/2017 que afrontem os preceitos constitucionais que pro-
clamam a dignidade da pessoa humana e os valores sociais do
trabalho como fundamentos da Republica Federativa do Brasil
(art. 1°, incisos III e IV, C.F), e a valorizacao do trabalho huma-
no, e ndo apenas da livre iniciativa, como fundamento da ordem
econOmica (art. 170, caput, C.F).
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Outrossim, ao final de cada capitulo sdo mencionadas as
Stimulas do Tribunal Superior do Trabalho e do Supremo Tri-
bunal Federal que, direta ou indiretamente, foram impactadas
pelo texto da Lei n° 13.467/2017.

Este livro esta dividido em trés partes. A primeira parte,
constituida de quinze capitulos, analisa as mudancgas ocorridas
no ambito direito individual do trabalho, relativas a jornada de
trabalho, remuneracao e salario, novas modalidades de contra-
to de trabalho, terceirizacdo, procedimentos rescisorios, entre
outros temas relevantes. A segunda parte, constituida de seis
capitulos, enfrenta as alteracdes ocorridas no &mbito do direito
coletivo do trabalho, sobressaindo-se a questdo da prevaléncia
do negociado sobre o legislado, um dos temas mais polémicos
da reforma trabalhista.

Na terceira parte, apresentamos decisoes de Tribunais
Regionais do Trabalho e do Tribunal Superior do Trabalho, re-
lativas ao direito individual do trabalho, muitas delas ja funda-
mentadas na nova legislacao, indicando, pela divergéncia de
interpretacoes e opinides, o longo caminho que serd percorrido
até a sedimentacéao jurisprudencial, quanto aos diversos temas
objeto da reforma trabalhista.

Optamos, neste trabalho, por ndo adentrar na andlise dos
dispositivos do direito processual do trabalho, os quais também
sofreram alteracoes. Pretendemos enfrentar essa matéria em
outro momento, inclusive para que se aguarde a manifestacao
do STF a respeito de temas cruciais que aguardam o seu pro-
nunciamento, valendo mencionar a questdao da gratuidade da
Justica, no ambito do processo do trabalho.

Procuramos, com este livro, fruto de mais de trinta anos de
militdncia na advocacia trabalhista e de vinte e cinco anos no
magistério superior, na area do Direito do Trabalho, colaborar
com o debate de temas tdo candentes e decisivos para o futuro
do trabalho e da classe trabalhadora no nosso pais.

18 - Alberto Fernandes de Farias Neto



SECAO I

ALTERACOES EM DIREITO INDIVIDUAL






CAPITULO 1

A LEI N° 13.467/2017 E A FLEXIBILIZACAO DAS
NORMAS DE DIREITO DO TRABALHO NO BRASIL

1.1 Antecedentes da flexibilizacao

A flexibilizacdo das normas de Direito do Trabalho ou fle-
xibilizacao das condicdes de trabalho, como prefere Martins
(2009)?, se insere no contexto mais amplo do fendmeno da glo-
balizacao que, por sua vez, abarca aspectos econdmicos, sociais,
politicos e ambientais.

Discute-se sobre a capacidade do Estado de estabelecer
politicas publicas para atenuar os efeitos deletérios da globa-
lizacdo, sobretudo em relacdo as populacdes marginalizadas
ou excluidas pela l6gica do capitalismo concentrador de renda.
Questiona-se, também, a sobrevida da rede protecionista dos
direitos sociais, nesses incluidos os direitos trabalhistas, fruto
de décadas de lutas e resisténcia dos trabalhadores.

Comentando a respeito dos reflexos do fenémeno da glo-
balizacdo sobre o Direito do Trabalho, Goldschmidt (2009, p.
121-122) assevera:

Na esteira dos reflexos acima apontados,
também o Direito do Trabalho recebe as
influéncias do discurso neoliberal e globa-
lizante. Arnaud, no ponto, adverte ‘a glo-
balizacdo ameaca recolocar em questao,
de uma forma bastante radical, a regula-
cdo juridica do tipo classico'. Essa revisao
que a globalizacdo impde como impera-
tivo categorico atende, exatamente, pelo
nome de flexibilizacao.

1 “N3o se trata de flexibilizagio do Direito do Trabalho, mas de condices de trabalho, de regras que
serdo observadas em relagdo ao pacto laboral. O objetivo do Direito do Trabalho ndo é ser flexivel,
mas melhorar as condig¢des do trabalhador. Logo, ndo se pode falar em flexibilidade do Direito do
Trabalho”.
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Nesse viés — o dos reflexos da globaliza-
cao neoliberal sobre os direitos sociais — o
idedrio neoliberal difunde um ‘discurso de
crise' do Direito do Trabalho, que culmi-
na com a conclusao de que o intervencio-
nismo estatal de protecao do trabalhador
atrapalha a nova onda econ6mica, supri-
mindo o investimento e, por isso, causan-
do a derrocada do emprego".

Sob o ponto de vista estritamente conceitual, a flexibili-
zacao nao necessariamente implica na desregulamentacao das
relacoes de trabalho, por meio da crescente auséncia no Estado
no ambito dessas relacoes, podendo também significar a adap-
tacdo das normas de direito do trabalho a uma dada conjuntura
econdmica e social de crise. Nesse sentido, ela traduz a ideia de
uma situacao temporaria, em que os sujeitos da relacao de tra-
balho negociam concessoes reciprocas, cada um cedendo para
se alcancar um objetivo comum, que é a superacao da crise,
0 que caracteriza uma verdadeira transacao. Por outro lado, a
desregulamentacao impde uma renuncia forcada a direitos con-
sagrados historicamente.

Martins (2009, p.14) faz a distingdo entre as duas figuras:

Nao se confunde flexibilizacao com desre-
gulamentacao. Desregulamentacao signi-
fica desprover de normas heterébnomas as
relacoes de trabalho. Na desregulamenta-
cao, o Estado deixa de intervir na area tra-
balhista, ndao havendo limites na lei para
questoes trabalhistas, que ficam a cargo
da negociacao individual ou coletiva. Na
desregulamentacao, a lei simplesmente
deixa de existir, pois é retirada a prote-
cao do Estado em relacao ao trabalhador.
Na flexibilizacao, sao alteradas as regras
existentes, diminuindo a intervencao do
Estado, porém garantindo um minimo in-
dispensavel de protecdo ao empregado,
para que este possa sobreviver, sendo a

protecdo minima necessdria.
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O mesmo autor faz a distincao entre flexibilizacao e preca-
rizacao, afirmando que nessa:

H4& o trabalho incerto, instavel e
indefinido, a requlamentacao insuficiente
do trabalho, ou nao existe qualquer
regulamentacao, ficando o trabalhador
marginalizado. Na flexibilizacao deve
haver a manutencdo de um nivel minimo
de legislagdo, com garantias bdsicas ao
trabalhador e o restante seria estabelecido
mediante negociacdo coletiva (MAR-
TINS, 2009, p.15).

Percebe-se que o autor, antes citado, ao afirmar que, na
precarizacdao a regulamentacdo é insuficiente ou inexistente,
aproxima os conceitos de desregulamentacao e precarizacao.

Assim, podemos falar em flexibilizacao no sentido de
adaptacao de normas de direito do trabalho a uma dada con-
juntura econOmica e social, ou atenuacao temporaria de certas
normas de ordem publica, ou, ainda, em flexibilizacdo no sen-
tido de desregulamentacao ou precarizacao das condicoes de
trabalho, por intermédio da eliminacdo permanente de direitos
assegurados historicamente aos trabalhadores.

Goldschmidt (2009, p.130) adota a classificacao de flexibi-
lizacdo proposta por Oscar Ermida Uriarte: “no que diz respei-
to a finalidade da flexibilizacdo, esta pode ser de protecao, de
adaptacao e de desregulamentacao”.

Adotando-se a mencionada classificacao, pode-se afirmar
que a Constituicao Federal adotou as duas primeiras modalida-
des — de protecao e de adaptacdo — rechacando a desregulamen-
tacdo. De fato, a andlise do caput do artigo 7° e seus paragra-
fos afasta qualquer duvida quanto a essa afirmacao. O caput,
ao fazer referéncia a outros direitos que visem a melhoria da
condicao social dos trabalhadores, deixa claro que os direitos
contidos nos seus incisos sdo exemplificativos, e nao taxativos,
pois direitos outros, oriundos de normas heter6nomas (inclusi-
ve tratados internacionais) ou auténomas, compdem o que 0s
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autores denominam de patamar civilizatério minimo, capaz de
assegurar a dignidade humana do trabalhador.

Por sua vez, os incisos VI, XIII e XIV, do artigo 7°, revelam
que o Constituinte optou pela flexibilizacao de adaptacao, eis
que, por meio de negociacdo coletiva, é possivel adaptar nor-
mas de ordem publica a uma dada conjuntura econdémica, de
tal forma a permitir que as empresas possam superar eventuais
crises. Contudo, a flexibilizacao autorizada pelo texto constitu-
cional requer a presenca das entidades sindicais de trabalhado-
res, o que se convencionou chamar de flexibilizacao sob tutela
sindical. E, mesmo assim, no &mbito da negociacéo coletiva, as
entidades sindicais ndo detém poderes ilimitados, ao ponto de
poderem transigir em relacao aos direitos que compoem aquele
patamar civilizatorio, salvo as excecdes expressamente contidas
no proéprio texto constitucional.

Ainda segundo a classificacdo de Uriarte, quanto a fonte
do direito, a flexibilizacdo pode ser heterénoma ou auténoma:

A primeira, € imposta unilateralmente
pelo Estado, seja por meio de lei, medida
provisoéria ou decreto, suprimindo direito
trabalhista ou substituindo por outro in-
ferior. A segunda, decorre da negociacao
coletiva, quando resulta em prejuizo aos
trabalhadores, derrogando ou precarizan-
do direitos legais e contratuais conquista-
dos (GOLDSCHMIDT, 2009, p.130-131).

No Brasil, apesar da clara diretriz constitucional, supra
referida, a flexibilizacao sempre teve o viés de tentar destruir ou
ameacar a rede protecionista dos direitos trabalhistas basicos,
estampados no artigo 7°, da Constituicao Federal, bem como
em outras normas de ordem publica, contidas em tratados in-
ternacionais ratificados pelo Brasil, ou mesmo no texto da CLT.

Como exemplos podemos citar, antes da Lein® 13.467/2017
(Reforma Trabalhista), as seguintes normas legais, que caracte-
rizam a flexibilizacdao heterénoma:

a) A Lei n° 6.019/1974, que instituiu o trabalho temporario no
Brasil, origem da terceirizagdo no nosso pais. Como veremos
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adiante, essa lei foi profundamente alterada pelas Leis n°
13.429/2017 (Terceirizacdo) e n°® 13.467/2017 (Reforma Traba-
lhista), escancarando a possibilidade de terceirizacdo, inclu-
sive nas atividades-fim das empresas tomadoras de servicos.

b) A Sumula 331, do TST, que ampliou as hipoteses de tercei-
rizacdo, para além do trabalho tempordrio previsto na Lei n°
6.019/74, prevendo a terceirizacao da atividade-meio do to-
mador de servicos(neste caso, pode-se falar em flexibilizagdo
heterdbnoma, eis que decorrente de atividade jurisdicional, em-
bora atipica).

c) Lei n° 9.601/98, que criou uma nova modalidade de contrato
de trabalho por prazo determinado, estabelecendo, dentre ou-
tras medidas precarizantes, a reducao da aliquota do FGTS de
8% (oito por cento) para, apenas, 2% (dois por cento).

d) O art. 58-A, da CLT, incluido pela MP 2.164-41/2001, que
introduziu o trabalho a tempo parcial no Brasil, prevendo o pa-
gamento de saldrio proporcional a jornada de trabalho. Como
veremos nos comentarios a Lei n° 13.467/2017, esse dispositi-
vo também foi alterado para pior, facultando-se a prorrogacao
de jornada e a compensacao de horario nessa modalidade de
jornada.

e) A inclusao do § 2° ao art. 458, da CLT, que retirou a nature-
za salarial de diversas utilidades fornecidas pelo empregador
ao empregado, a titulo contraprestativo, tais como, educacéo,
transporte, assisténcia médica, hospitalar e odontoldgica, se-
guro de vida e previdéncia privada.

Do mesmo modo, diversas foram as tentativas, apds a
Constituicao de 1988, no sentido de fazer prevalecer o nego-
ciado sobre o legislado, com o objetivo de burlar o disposto no
artigo 7° da Carta Politica, valendo destacar a iniciativa legis-
lativa do governo do Presidente Fernando Henrique Cardoso,
que, por meio do PL 5483/2001, propunha alterar a redacao do
art. 618, da CLI, no sentido de permitir que qualquer direito
trabalhista pudesse ser objeto de negociacao coletiva, salvo as
normas de seguranca e saude do trabalhador.

Percebe-se, assim, que a flexibilizacdo, no nosso pais,
sempre foi sin6nimo de precarizacao das condicoes de trabalho,
através da revogacado ou atenuacao dos rigores de normas de
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protecao ao trabalhador ou mesmo da pura e simples desregu-
lamentacao das relacoes laborais, quando se pretende afastar o
Estado da sua missao de regulamentar e fiscalizar essas mes-
mas relacdes. Com essa constatacdo, ndo se nega a importancia
da negociacao coletiva do trabalho; contudo, a essa deve ficar
reservado o papel de elevar o piso de direitos, assegurado pelo
texto constitucional aos obreiros, ndo podendo se sobrepor as
normas de ordem publica, sob pena de derrogacao e subversao
de todo o ordenamento juridico-trabalhista patrio.

1.2 Lei n° 13.467/2017 (Reforma Trabalhista) — Aprofundando
a flexibilizacao no Brasil

Enquanto as normas anteriores, que precederam a Lei
n° 13.467/2017, promoveram a flexibilizacdo de modo parcial
e pontual, a reforma trabalhista aprofunda esse processo de
flexibilizacao precarizante, ao promover diversas alteracoes na
legislacao trabalhista, abrangendo o direito individual, o direi-
to coletivo do trabalho e as normas de direito processual.

A proposta inicial da Reforma, apresentada em forma de
projeto de lei pelo Poder Executivo, alterava, apenas, sete arti-
gos da CLT. Estranhamente, foi aprovado o regime de urgéncia
para a tramitacdao do projeto, sem qualquer discussao com a
sociedade. No decorrer da tramitacao, no &mbito da Comissao
Especial, foram apresentadas 852 (oitocentos e cinquenta e
duas) emendas. Segundo o site The Intercept Brasil, das pro-
postas apresentadas, nada menos que 292 (duzentos e noventa
e duas) emendas foram integralmente redigidas em computa-
dores da Confederacao Nacional dos Transportes, Confedera-
cao Nacional da Industria, Confederacao Nacional das Insti-
tuicoes Financeiras e Associacao Nacional do Transporte de
Carga e Logistica. O relator da reforma na Comissao Especial,
Deputado Rogério Marinho, incorporou ao texto do substituti-
vo apresentado 52,4% dessas emendas (PAVAN; SBARDELOT-
TO; MENEGAT, 2017).

Em virtude de algumas resisténcias a aprovacao da pro-
posta, na forma do substitutivo apresentado pelo relator, foi feito
um acordo com os lideres do governo, no sentido da edicao de
uma Medida Provisoria, que atenuasse os efeitos mais perversos
do projeto, dentre eles, o que autorizava o trabalho da gestante
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em atividades insalubres. E, cumprindo a sua parte no pacto, o
entao Presidente editou a MP 808/2017, alterando diversos dis-
positivos da Lei n° 13.467/2017, recém-aprovada. Ocorre que,
em virtude da completa desarticulacao da base aliada do gover-
no e, sobretudo, do desinteresse na aprovacao da referida MP,
ela deixou de ser votada pelo Congresso e perdeu sua vigéncia
e eficacia. Ou seja, aqueles que acreditaram no mencionado
acordo foram enganados.

Delgado (2019, p. 157-159) enumera algumas normas, no
ambito do direito individual e direito coletivo, que sintetizam a
intencao precarizante dessas alteracdes. No ambito do direito
individual, sdo exemplos:

a) Exclusdo do conceito de “tempo a dis-
posicdo” no tocante a varios lapsos tempo-
rais em que o trabalhador ja se encontra
dentro dos limites fisicos do estabeleci-
mento empresarial (novo texto do art. 4°,
§§ 1° e 2° da CLT);

b) Eliminacao das horas in itinere da CLT
(novo texto do § 2°, do art. 58 da CLT, com
revogacao do § 3° desse mesmo preceito
legal);

c) Desregulamentacdo e/ou flexibilizacdo
das regras concernentes a jornada de tra-
balho, em sentido menos favoravel do que
o anteriormente dominante;

d) O incentivo legal a contratacdo autoéno-
ma, em contraponto a contratacado empre-
gaticia (novo art. 442-B da CLT);

e) Criacao do “contrato de trabalho inter-
mitente"”, pelo qual se imagina a viabili-
dade formal e concreta da existéncia de
um contrato empregaticio praticamente
sem jornada e sem saldrio (nova redacao
do caput do art. 443 da CLT, com insercao
de seu novo § 3°; novo art. 452-A, caput e
seus paragrafos);
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f) A permissdo para a pactuacdo mera-
mente bilateral da jornada de plantao 12
x 36 horas relativamente as situagoes que
envolvem ambientes insalubres e perigo-
sos (novo art. 59-A, § 2°, ¢/c novo paragra-
fo tinico do art. 60, todos da CLT);

g) Exclusao da natureza salarial dos inter-
valos trabalhistas (novo texto do § 4° do
art. 71 da CLT);

h) A excluséo das regras sobre duracgdo do
trabalho e intervalos do campo das nor-
mas de saude, higiene e seguranca do tra-
balho (novo art. 611-B, pardgrafo tnico,
da CLT);

i) A exclusao da natureza salarial de dis-
tintas parcelas contratuais trabalhistas
(novo texto do art. 457, CLT);

j) Eliminacdo da possibilidade de incor-
poracdo da gratificacao percebida por
dez anos ou mais no contrato de trabalho
(novo § 2° do art. 468, da CLT);

k) Diminuicdo das garantias antidiscrimi-
natérias no contexto da equiparacao sala-
rial (novo texto do art. 461, da CLT);

1) Alargamento e maior desregulamenta-
cdo da terceirizacao trabalhista (nova re-
dacédo para a Lei n® 6019/1974);

m) Restricbes quanto a regulamentacao
dos danos morais e materiais na seara das
relacdes de trabalho (novo Titulo II-A da
CLT, art. 223-A até art. 223-G);

n) Eliminacdo de formalidades e prote-
coes rescisorias ao empregado com mais
de um ano de contrato (novo texto do art.
477 da CLT);

o) Igualacéo juridica das dispensas indivi-
duais, plurimas e coletivas (novo art. 477-
A da CLT);
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p) Permissao para a celebracdo de termo
anual de quitacdo de obrigacdes traba-
lhistas (novo art. 507-B da CLI).

No ambito do Direito Coletivo do Trabalho, podemos ci-
tar:

a) Enfraquecimento das entidades sin-
dicais no sistema trabalhista brasileiro,
mediante a supressao, sem transicao, da
obrigatoriedade da contribuicao sindical;

b) Proibicao do desconto da contribuicdo
negocial, ou similar, dos trabalhadores
nao associados, se nao existir anuéncia
expressa e prévia destes(novo art. 611,
XXVI, CLT);

c) Diversos dispositivos que autorizam a
negociagdao coletiva trabalhista se trans-
mudar em mecanismo de supressao ou
precarizacao de direitos e garantias traba-
lhistas, tais como:

- Novo art. 611-A, caput e incisos I a XV, e
seus §§ 1° a 59;

- Novo art. 611-B, caput, incisos  a XXX e
pardgrafo Uinico;

- Novo art. 614, § 3%

- Novo texto do art. 620;

- Novo texto do art. 8°, §§ 2° e 3°, todos
da CLT

1.3 Registro de ponto por excecao (Lei n° 13.874/2019)

Ainda em processo de adaptacdo as grandes mudancas
promovidas no ordenamento juridico-trabalhista pela Lei n°
13.467/2017, os operadores do direito foram surpreendidos pela
MP 881/2019, convertida na Lei n°® 13.874/2019, que institui a
declaracao de direitos de liberdade economica.
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Mencionada norma foi denominada de "minirreforma”
trabalhista, tendo em vista que alterava diversos dispositivos da
legislacao trabalhista, mormente relativos a jornada de traba-
Iho.

O procedimento para se chegar ao texto final desse novo
diploma legal foi o mesmo adotado no processo legislativo que
resultou na aprovacao da Lei n°® 13.467/2017. Inicialmente, o
texto da MP 881/2019 continha dispositivos relacionados, ape-
nas, as areas de direito empresarial, econémico e civil. Contu-
do, na Camara dos Deputados, por meio de projeto de conver-
sdo, foram acrescentados diversos dispositivos relacionados a
jornada de trabalho, para permitir o trabalho aos domingos e
feriados, de forma ampla e irrestrita, sem quaisquer compen-
sacoes pecunidrias, além de instituir o denominado registro de
ponto por excecao.

Entretanto, em razao de forte reacao do movimento sin-
dical e de operadores do direito e visando facilitar a aprovacao
do projeto, o Senado Federal retirou do texto a permissao para
o trabalho aos domingos, mantendo-se as novas regras quanto
ao registro da jornada de trabalho, inclusive o registro de ponto
por excecao.

Analisaremos, nos proximos capitulos, todas as alteracoes
e acréscimos ao texto da CLT, decorrentes da Lei n® 13.467/2017
e da Lein® 13.874/2019.
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CAPITULO I1

FLEXIBILIZANDO O CONCEITO DE TEMPO A
DISPOSICAO DO EMPREGADOR

Art. 4° Considera-se como de servico efetivo o periodo em que o
empregado esteja a disposicao do empregador, aguardando ou
executando ordens, salvo disposicdao especial expressamente
consignada.

§ 1° Computar-se-ao, na contagem de tempo de servico, para
efeito de indenizacéo e estabilidade, os periodos em que o em-
pregado estiver afastado do trabalho prestando servico militar
e por motivo de acidente do trabalho.

§ 2° Por nao se considerar tempo a disposicao do emprega-
dor, ndo sera computado como periodo extraordinario o que
exceder a jornada normal, ainda que ultrapasse o limite de
cinco minutos previsto no § 1o do art. 58 desta Consolidacao,
quando o empregado, por escolha propria, buscar protecao
pessoal, em caso de inseguranca nas vias publicas ou mas
condicoes climaticas, bem como adentrar ou permanecer nas
dependéncias da empresa para exercer atividades particula-
res, entre outras:

I - praticas religiosas;

II - descanso;

III - lazer;

IV - estudo;

V - alimentacao;

VI - atividades de relacionamento social;

VII - higiene pessoal;

VIII - troca de roupa ou uniforme, quando nao houver obriga-
toriedade de realizar a troca na empresa.

Na nossa legislacdao, o tempo de servico do empregado
sempre foi considerado como aquele em que o trabalhador este-
ja, efetivamente, a disposicdo do empregador, com sua capaci-
dade de locomocao reduzida ou limitada, e ndo apenas aquele
em que esteja executando algum comando patronal.
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Neste topico, portanto, a Lei n® 13.467/2017 procura “eli-
minar ou atenuar a classica correlacdao entre o tempo do traba-
Iho ou de disponibilidade do trabalhador perante o emprega-
dor e as condicoes contratuais, inclusive a retribuicao salarial”
(DELGADO, 2019, p. 122).

O dispositivo acrescentado ao artigo em referéncia (§ 2°),
deixa claro que, na hipotese de interesse proprio do emprega-
do em permanecer nas dependéncias da empresa para exercer
atividades particulares, esse tempo excedente nao se configu-
ra como tempo a disposicdo do empregador. Contudo, presente
qualquer interesse ou determinacdo patronal nessa permanén-
cia, restard caracterizado o tempo a disposicdo do empregador,
integrando, assim, a jornada de trabalho do empregado, para
todos os efeitos legais. Essa questao certamente serd dirimida,
diante do caso concreto, no ambito de reclamacoes trabalhistas
que tenham como objeto pedido de condenacao em horas extra-
ordindrias.

Conforme enunciado aprovado na 22 da Jornada de Direi-
to Material e Processual do Trabalho (2017), ndo se considera
de escolha propria ou exercicio de atividades particulares
aquelas permanéncias que decorrerem de riscos inerentes a
natureza da atividade do empregador, nos termos do art. 2°, da
CLT (Enunciado 3, Comissdo 2, da 22 da Jornada de Direito
Material e Processual do Trabalho).

Com a alteracao sob comento, fica prejudicada a parte fi-
nal da Stimula 366, do TST.

Veja-se:

Stmula n° 366 do TST

CARTAO DE PONTO. REGISTRO. HORAS EXTRAS. MINU-
TOS QUE ANTECEDEM E SUCEDEM A JORNADA DE TRA-
BALHO (nova redacao)

Nao serao descontadas nem computadas como jornada extraordinaria
as variacoes de horario do registro de ponto nao excedentes de cinco
minutos, observado o limite maximo de dez minutos diarios. Se ultra-
passado esse limite, sera considerada como extra a totalidade do tempo
que exceder a jornada normal, pois configurado tempo a disposicdo do
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empregador, nao importando as atividades desenvolvidas pelo empre-
gado ao longo do tempo residual (troca de uniforme, lanche, higiene
pessoal, etc.).

Pela sistemética anterior, o tempo excedente ao mencio-
nado na Stimula era considerado tempo a disposicdo, indepen-
dentemente, das atividades desenvolvidas pelo empregado.
Com a mudanca promovida, se ultrapassado o limite diario fi-
xado no § 1°, do art. 58, da CLT, cabe ao empregado o 6nus de
provar que o tempo superior a cinco minutos nao decorreu de
vontade propria ou do exercicio de atividades particulares.

Contudo, entendemos que permanece valido o enunciado
da Stmula 429, do TST, in verbis:

Sumula n° 429 do TST

TEMPO A DISPOSICAO DO EMPREGADOR. ART. 4° DA
CLT. PERIODO DE DESLOCAMENTO ENTRE A PORTARIA
E O LOCAL DE TRABALHO

Considera-se a disposicao do empregador, na forma do art. 4° da CLT,
o tempo necessario ao deslocamento do trabalhador entre a portaria da
empresa e o local de trabalho, desde que supere o limite de 10 (dez)
minutos diarios.

Entendemos dessa forma porque o tempo de deslocamen-
to do trabalhador entre a portaria da empresa e o local de traba-
Iho néo pode ser considerado como decorrente de vontade proé-
pria do empregado, ou do exercicio de atividades particulares.

Do mesmo modo, nenhuma alteracao adveio na interpreta-
cao do regime de sobreaviso, adotada pela Simula n°® 428, do TST.

Sumula n° 428 do TST

SOBREAVISO APLICAQAO ANALOGICA DO ART. 244, § 2°
DA CLT (redacao alterada na sessao do Tribunal Pleno reali-
zada em 14.09.2012) - Res. 185/2012, DEJT divulgado em 25,
26 € 27.09.2012

I - O uso de instrumentos telematicos ou informatizados fornecidos pela
empresa ao empregado, por si s, nao caracteriza o regime de sobrea-
viso.
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II - Considera-se em sobreaviso o empregado que, a distancia e submeti-
do a controle patronal por instrumentos telematicos ou informatizados,
permanecer em regime de plantao ou equivalente, aguardando a qual-
quer momento o chamado para o servico durante o periodo de descanso.

2.1 Extincao das horas in itinere

Art. 58 - A duracao normal do trabalho, para os empregados
em qualquer atividade privada, ndo excedera de 8 (oito) horas
diarias, desde que néo seja fixado expressamente outro limite.

§ 1° Nao serdao descontadas nem computadas como jornada ex-
traordindria as variacoes de horario no registro de ponto nao
excedentes de cinco minutos, observado o limite maximo de
dez minutos diarios.

§ 2° O tempo despendido pelo empregado desde a sua resi-
déncia até a efetiva ocupacao do posto de trabalho e para o
seu retorno, caminhando ou por qualquer meio de transpor-
te, inclusive o fornecido pelo empregador, ndao sera compu-
tado na jornada de trabalho, por nao ser tempo a disposicao
do empregador.

Pela regra anterior, quando se tratava de local de dificil
acesso ou nao servido por transporte publico regular, e o empre-
gador fornecesse o transporte, o tempo despendido pelo empre-
gado até o local de trabalho e para o seu retorno era considera-
do tempo a disposicao do empregador e, portanto, integrava a
sua jornada de trabalho.

O § 3° do supra citado artigo, revogado pela Lei n°
13.467/2017, admitia a flexibilizacdo dessa norma, mediante
negociacao coletiva, quando se tratasse de microempresas ou
empresas de pequeno porte, permitindo a fixacdo de um tem-
po médio de deslocamento do empregado no trajeto de sua re-
sidéncia até o local de trabalho. O que nao se admitia era a
eliminacao total do pagamento dessas horas de deslocamento,
mesmo que essa condicao decorresse de norma coletiva.

A reforma trabalhista, como se observa, retirou o direito
dos trabalhadores as horas in itinere, ou horas de percurso, hé
muito consolidado na nossa legislacéao.
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A Sumula 90, do TST, explicitava diversas situacoes em
que se poderiam ou ndo caracterizar as horas in itinere. Por ou-
tro lado, a Simula 320, do TST, cuidava da hipétese de cobran-
ca, pelo empregador, pelo servico de transporte fornecido ao
empregado. As duas Sumulas, portanto, foram revogadas, na
pratica, pela nova redacao do § 2°, do art. 58, em tela.

Sumula n°® 90 do TST

HORAS “IN ITINERE". TEMPO DE SERVICO (incorporadas
as Sumulas n°s 324 e 325 e as Orientacdoes Jurisprudenciais
n°s 50 e 236 da SBDI-1)

I - O tempo despendido pelo empregado, em conducao fornecida pelo
empregador, até o local de trabalho de dificil acesso, ou nao servido por
transporte publico regular, e para o seu retorno é computavel na jornada
de trabalho.

IT - A incompatibilidade entre os horarios de inicio e término da jornada
do empregado e os do transporte publico reqgular é circunstancia que
também gera o direito as horas “in itinere".

III - A mera insuficiéncia de transporte publico ndo enseja o pagamento
de horas “in itinere".

IV - Se houver transporte piblico regular em parte do trajeto percorrido
em conducao da empresa, as horas “in itinere” remuneradas limitam-se
ao trecho nao alcancado pelo transporte publico.

V - Considerando que as horas “in itinere” sao computaveis na jornada
de trabalho, o tempo que extrapola a jornada legal é considerado como
extraordinario e sobre ele deve incidir o adicional respectivo.

Sumula n° 320 do TST

HORAS “IN ITINERE". OBRIGATORIEDADE DE COMPU-
TO NA JORNADA DE TRABALHO (mantida) - Res. 121/2003,
DJ 19, 20 e 21.11.2003

O fato de o empregador cobrar, parcialmente ou nao, importancia pelo
transporte fornecido, para local de dificil acesso ou nado servido por
transporte regular, nao afasta o direito a percepcao das horas “in itine-

re .
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Conforme entendimento de enunciado da 2% Jornada de
Direito Material e Processual do Trabalho (2017), ainda seria
possivel falar-se em horas de percurso, quando se verificar que
o transporte é condicao e/ou necessidade irrefutdvel para pos-
sibilitar o trabalho no horério e local designados pelo emprega-
dor. O mesmo enunciado entende que nao se aplica o § 2°, do
art. 58, a atividade rural, permanecendo o empregado rural com
direito as horas in itinere.

Vejamos:

HORAS DE TRAJETO: HIPOTESES DE COMPUTO NA JOR-
NADA APOS A LEI n° 13.467/2017.

1. A estrutura normativa matriz do art. 4° da CLT contempla a légica do
tempo a disposicdo, ndo eliminada a condicdo de computo quando se
verificar concretamente que o transporte era condicao e/ou necessidade
irrefutavel, e nao de escolha propria do empregado, para possibilitar o
trabalho no horario e local designados pelo empregador, mantendo-se
o parametro desenvolvido pela simula 90 do TST, caso em que fara jus
o trabalhador a contagem, como tempo de trabalho, do tempo de des-
locamento gasto em trecho de dificil acesso ou sem transporte publico
por meio fornecido pelo empregador, na ida ou retorno para o trabalho.
Inteligéncia do artigo 3°, ¢, da Convencao 155, da OIT.

2. Inaplicabilidade do § 2° do art. 58 da Lei n°® 13.467/2017 ao trabalho
executado na atividade rural (Enunciado Aglutinado n°® 3 da Comissao
2).

Nesse mesmo sentido é a tese 29, da comissao 3, do 19°
CONAMAT (2018), cuja ementa é a seguinte:

EMENTA - Horas de percurso. Subsisténcia. A mudanca na redacao do
artigo § 2°., do artigo 58 da CLT nao eliminou as horas de percurso. Per-
manéncia da interpretacao da Sumula 90, caso o transporte seja forne-
cido pelo empregador e estando o local de trabalho situado em local de
dificil acesso ou nao houver transporte piblico regular”

E de todo evidente que a alteracdo na redacéao do § 2°, do
art. 58, da CLT, tornard muito improvavel o reconhecimento das
horas de percurso, salvo em situacdes excepcionais, em que fique
comprovado que o transporte fornecido pelo empregador seria
condicao indispensavel a possibilitar o acesso do empregado ao
local de trabalho, tendo em vista que nao se pode transferir a
esse o O6nus da atividade empresarial, na hipétese da execucao
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do contrato de trabalho ter de se desenvolver em locais de dificil
acesso e nao servido por transporte publico.

SUMULAS RELATIVAS AO CAPITULO II:

Stumulas 90, 320, 366, 428 e 429, do TST.
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CAPITULO 111

FLEXIBILIZANDO A JORNADA DE TRABALHO

Art. 59. A duracao diaria do trabalho podera ser acrescida de
horas extras, em nimero nao excedente de duas, por acordo
individual, convencao coletiva ou acordo coletivo de trabalho.

§ 1° A remuneracao da hora extra sera, pelo menos, 50% (cin-
quenta por cento) superior a da hora normal.

§ 2° Poderé ser dispensado o acréscimo de salario se, por forca
de acordo ou convencao coletiva de trabalho, o excesso de horas
em um dia for compensado pela correspondente diminuicdo em
outro dia, de maneira que ndo exceda, no periodo maximo de
um ano, a soma das jornadas semanais de trabalho previstas,
nem seja ultrapassado o limite mdximo de dez horas didrias.

§ 3° Na hipétese de rescisao do contrato de trabalho sem que
tenha havido a compensacao integral da jornada extraordi-
naria, na forma dos §§ 2° e 5° deste artigo, o trabalhador tera
direito ao pagamento das horas extras nao compensadas, cal-
culadas sobre o valor da remuneracao na data da rescisao.

§ 4° (Revogado pela Lei n° 13.467, de 2017)

§ 5° O banco de horas de que trata o § 20 deste artigo podera
ser pactuado por acordo individual escrito, desde que a com-
pensacao ocorra no periodo maximo de seis meses.

§ 6° E licito o regime de compensacao de jornada estabelecido
por acordo individual, tacito ou escrito, para a compensacao
no mesmo meés.

Neste capitulo, varias alteracoes foram processadas, no
sentido de flexibilizar o regime de horas extraordindrias e a
compensacao de jornada. Inicialmente, a redacao do caput foi
alterada para permitir a prorrogacao de jornada mediante acor-
do verbal, sendo que a redacao anterior exigia acordo indivi-
dual escrito, mantendo-se, claro, a possibilidade da prorroga-
cao ser efetuada mediante acordo ou convencao coletiva, o que
seria ideal.

38 - Alberto Fernandes de Farias Neto



O § 1° foi modificado apenas para ajustar o percentual de
horas extras ao texto constitucional. A redacao do § 2° foi man-
tida, regulamentando o denominado banco de horas. Contudo,
outras espécies de compensacéao de jornada foram criadas.

3.1 Compensacao de Jornada e Banco de Horas

3.1.1 Banco de Horas:

a) Periodo maximo de um ano, formalizado mediante acordo
coletivo ou convencao coletiva (§ 2°).

b) Periodo méaximo de seis meses, formalizado mediante acordo
individual escrito, acordo ou convencao coletiva (§ 5°).

3.1.2 Compensacao stricto sensu (§ 6°) — Poderd ocorrer por
acordo individual, inclusive tacito, desde que a compensacao
das horas excedentes ocorra no mesmo meés.

Aqui foi introduzida a possibilidade de acordo de compen-
sacao tacito, o que dificulta a fiscalizacdo do cumprimento das
regras relativas a compensacao, inclusive quanto ao pagamento
das horas eventualmente nao compensadas.

A possibilidade de compensacao utilizando o denominado
banco de horas, por meio de acordo individual, instituida no §
5° da norma em tela, foi rechacada pelos participantes da 2¢
Jornada de Direito Material e Processual do Trabalho (2017).
A Stimula n° 85, do TST, parcialmente revogada, também veda
essa possibilidade, prevendo o acordo individual somente quan-
do nao se tratar de compensacao via banco de horas.

Veja-se:

BANCO DE HORAS. ACORDO INDIVIDUAL.

Banco de horas por acordo individual. A compensacao de horarios re-
quer intervencao sindical obrigatdoria, independentemente do seu pra-
zo de duracao, conforme artigo 7°, XIII, CRFB/88, que autoriza a com-
pensacao apenas mediante acordo ou convencao coletiva de trabalho
(Enunciado Aglutinado n° 1 da Comissao 2).
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Nesse mesmo sentido é a tese 30, da Comissao 3, do 19°
CONAMAT (2018), cuja ementa é a seguinte:

EMENTA - E inconstitucional o disposto no artigo 59, § 5° e § 6° da CLT
(nova redacao), haja vista que a Constituicdo Federal de 1988 exige que a
compensacao de jornada seja por acordo ou convencao coletiva de trabalho.

Art. 59-B. O nao atendimento das exigéncias legais para com-
pensacao de jornada, inclusive quando estabelecida median-
te acordo tacito, nao implica a repeticio do pagamento das
horas excedentes a jornada normal didria se nao ultrapassa-
da a duracao maxima semanal, sendo devido apenas o res-
pectivo adicional.

Paragrafo unico. A prestacao de horas extras habituais nao
descaracteriza o acordo de compensacao de jornada e o ban-
co de horas.

O caput do art. 59-B é uma mera repeticdo da redacédo do
inciso III, da Sumula 85, do TST, no sentido de que a violacao
das normas atinentes a compensacdo, implica o pagamento,
apenas, do adicional horas extras (50%) incidente sobre as ho-
ras que ultrapassarem a jornada didria normal, ndo sendo devi-
do o pagamento da hora cheia.

Criticas tém sido feitas em relacao ao paragrafo tinico do
art. 59-B, pois pode estimular o descumprimento das normas
que regem a compensacao de horarios e mesmo o sentido e a fi-
nalidade do instituto. A Stimula 85, no seu inciso IV, dispde que
“a prestacao de horas extras habituais descaracteriza o acordo
de compensacao de jornada”.

Nao faz qualquer sentido o empregador propor compen-
sacao de horario aos seus trabalhadores, evitando o pagamento
de horas extras, €, ao mesmo tempo, submeter esses obreiros a
sucessivas jornadas extraordindrias. A admissao da prestacao
de horas extras habituais, no ambito do regime de compensa-
cdo, causara confusao entre as horas destinadas a compensacao
e as horas extraordindrias, dificultando o controle por parte do
trabalhador e a propria fiscalizacao trabalhista.

Conforme entendimento dos participantes da 22 Jornada
de Direito Material e Processual do Trabalho (2017), a prestacao
de horas extras habituais descaracteriza o acordo de compensa-
cao e banco de horas. Veja-se:
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PRESTACAO DE HORAS EXTRAS. DESCARACTERIZACAO
DO ACORDO DE COMPENSACAO E BANCO DE HORAS.

A prestacao de horas extras habituais ou, ainda que eventuais, em nimero
superior a duas horas didrias, implica descaracterizacdao do acordo de com-
pensacao e do acordo de banco de horas, conforme artigos 7°, XIII e XVI, da
Constituicao Federal, e 59 da CLT (Enunciado n° 1 da Comissao 2).

3.2 Jornada 12x36

Art. 59-A. Em excecao ao disposto no art. 59 desta Consoli-
dacao, ¢é facultado as partes, mediante acordo individual
escrito, convencao coletiva ou acordo coletivo de trabalho,
estabelecer horario de trabalho de doze horas seguidas por
trinta e seis horas ininterruptas de descanso, observados ou
indenizados os intervalos para repouso e alimentacao.

Paragrafo tnico. A remuneracao mensal pactuada pelo ho-
rario previsto no caput deste artigo abrange os pagamentos
devidos pelo descanso semanal remunerado e pelo descanso
em feriados, e serao considerados compensados os feriados e
as prorrogacoes de trabalho noturno, quando houver, de que
tratam o art. 70 e o § 5° do art. 73 desta Consolidacao.

A jornada 12 x 36 também traduz uma espécie excepcional
de compensacao de jornada. Nao existia previsao legal quanto
a essa modalidade de jornada; contudo, estava prevista na S1-
mula n° 444, do TST, cuja redacdo é a seguinte:

Sumula n° 444 do TST

JORNADA DE TRABALHO. NORMA COLETIVA. LEI. ES-
CALA DE 12 POR 36. VALIDADE. - Res. 185/2012, DEJT di-
vulgado em 25, 26 e 27.09.2012 -republicada em decorréncia
do despacho proferido no processo TST-PA-504.280/2012.2 -
DEJT divulgado em 26.11.2012

E valida, em carater excepcional, a jornada de doze horas de trabalho
por trinta e seis de descanso, prevista em lei ou ajustada exclusivamente
mediante acordo coletivo de trabalho ou convencao coletiva de trabalho,
assegurada a remuneracao em dobro dos feriados trabalhados. O em-
pregado nao tem direito ao pagamento de adicional referente ao labor
prestado na décima primeira e décima segunda horas.
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Em comparacao ao contido no novo artigo 59-A, a redacao
da Sumula em apreco é bem mais favoravel aos trabalhadores.
Em primeiro lugar, essa modalidade de jornada excepcional
poderé ser firmada por acordo individual, enquanto a simula
requeria acordo ou convencao coletiva; por outro lado, os inter-
valos para descanso podem ser suprimidos, mediante indeni-
zacao, além de serem considerados compensados os feriados, o
descanso semanal e as prorrogacoes de trabalho noturno.

Os participantes da 2% Jornada de Direito Material e Pro-
cessual do Trabalho (2017) apontam varias incompatibilidades
entre a norma em tela e a Constituicao Federal.

Veja-se:

Jornada 12 por 36

I. Tratando-se de regime de compensacao de jornada, é essencial para a
sua validade a previsao em acordo coletivo ou convencao coletiva de tra-
balho, nos termos do artigo 7°, XIII, da Constituicao Federal, inclusive
em relacao ao comerciario, em razao de lei especial (Lei 12.790/2013).
I1. Artigo 60, paragrafo inico da CLT. Dispensa de licenca prévia para a
realizacao de jornada 12x36. Matéria de saude e seguranca do trabalho.
Inconstitucionalidade por infracdao ao artigo 7°, XXII, da Constituicao
Federal.

III. Impossibilidade de regime “complessivo” quanto ao pagamento de
feriados e prorrogacao da jornada noturna, por infracao ao artigo 7°, IX,
da Constituicao Federal.

IV. A prestacao de horas extras, inclusive pela supressao do intervalo in-
trajornada (ainda que parcial), descaracteriza o regime de compensacao
de jornada 12x36, implicando o pagamento como hora extraordindria da-
quelas laboradas além da 8?2 diaria, por infracao ao artigo 7°, XIII e XXVI,
da Constituicdo Federal (Enunciado Aglutinado n® 2 da Comissao 2).

Revogadas, assim, a Sumula n° 444 e, parcialmente, a Stu-
mula n° 85, do TST.

3.3 Intervalo Intrajornada

Art. 71 - Em qualquer trabalho continuo, cuja duracao exceda
de 6 (seis) horas, é obrigatdria a concessdao de um intervalo
para repouso ou alimentacdo, o qual sera, no minimo, de 1
(uma) hora e, salvo acordo escrito ou contrato coletivo em con-
trario, ndo poderé exceder de 2 (duas) horas.
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§ 4°A nao concessao ou a concessao parcial do intervalo intra-
jornada minimo, para repouso e alimentacao, a empregados
urbanos e rurais, implica o pagamento, de natureza indeni-
zatoria, apenas do periodo suprimido, com acréscimo de 50%
(cinquenta por cento) sobre o valor da remuneracao da hora
normal de trabalho.

Neste ponto, a nova redacao do § 4°, supra, traduz-se em
claro retrocesso, tendo em vista que a ndo concessao do interva-
lo intrajornada implica no pagamento, como horas extras, ape-
nas das horas relativas ao periodo da supressdo e nao a todo o
intervalo legal, tal como previsto na anterior redacao do dispo-
sitivo em tela, bem como na Stumula n° 437, do TST. Por outro
lado, esse pagamento passa a ter natureza indenizatéria, e ndo
salarial, como antes, conforme o disposto no inciso III, da Su-
mula n° 437, do TST.

Esclareca-se que a reducao do intervalo minimo previsto
no caput do art. 71, supra, poderd ser pactuada por meio da
negociacao coletiva (art. 611-A), contrariando, assim, o entendi-
mento contido no inciso II, da Sitmula n° 437, do TST, que néao
admitia tal possibilidade.

Tais alteracoes, sem duvida, podem incentivar o empre-
gador a suprimir, ainda que parcialmente, os intervalos legais
para repouso ou alimentacdo, em prejuizo a satude dos traba-
Ihadores.

3.4 Registro de ponto por excecao (modalidade de registro de
jornada instituido pela Lei n°® 13.874/2019)

O art. 74, da CLT, disciplina o registro do horario de traba-
Iho do empregado, tendo a seguinte redacao, antes da alteracao
promovida pela Lei n® 13.874/2019:

Art. 74 - O horério do trabalho constara de quadro, organizado
conforme modelo expedido pelo Ministro do Trabalho, Indus-
tria e Comércio, e afixado em lugar bem visivel. Esse quadro
serd discriminativo no caso de ndo ser o horario unico para
todos os empregados de uma mesma secao ou turma.
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§ 1° - O horario de trabalho sera anotado em registro de em-
pregados com a indicacao de acordos ou contratos coletivos
porventura celebrados.

§ 2° - Para os estabelecimentos de mais de dez trabalhadores
serd obrigatoria a anotacdo da hora de entrada e de saida, em
registro manual, mecanico ou eletrénico, conforme instrugoes
a serem expedidas pelo Ministério do Trabalho, devendo haver
pré-assinalacdo do periodo de repouso.

§ 3° - Se o trabalho for executado fora do estabelecimento, o
horario dos empregados constard, explicitamente, de ficha ou
papeleta em seu poder, sem prejuizo do que dispde o § 1° deste
artigo.

Vejamos a nova redacao do dispositivo em tela:

"Art. 74. O horério de trabalho sera anotado em registro de em-
pregados.

§ 1°. Revogado

§ 2° Para os estabelecimentos com mais de 20 (vinte) traba-
lhadores serd obrigatéria a anotacao da hora de entrada e de
saida, em registro manual, mecanico ou eletrénico, conforme
instrucoes expedidas pela Secretaria Especial de Previdéncia
e Trabalho do Ministério da Economia, permitida a pré-assina-
lacao do periodo de repouso.

§ 3° Se o trabalho for executado fora do estabelecimento, o ho-
rario dos empregados constard em registro manual, mecénico
ou eletronico em seu poder, sem prejuizo do que dispde caput
deste artigo.

§ 4° Fica permitida a utilizacao de registro de ponto por ex-
cecdo a jornada regular de trabalho, mediante acordo indi-
vidual escrito, convencao coletiva ou acordo coletivo de tra-
balho.”

Foram promovidas mudancas significativas no que diz
respeito ao controle do horario de trabalho. A primeira é que
os estabelecimentos com menos de vinte trabalhadores nao se-
rdo obrigados a efetuar as anotacdes de entrada e de saida, em
registro manual, mecanico ou eletrénico. Antes da alteracao,
esse limite era de 10 (dez) trabalhadores por estabelecimento.
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Portanto, aumentard significativamente o nimero de estabele-
cimentos desobrigados de efetuar o registro de jornada.

Outra alteracao diz respeito a desnecessidade, para os es-
tabelecimentos, com mais de 20 (vinte) empregados, de assina-
lar os periodos de repouso nos respectivos registros, em razao
da nova redacao do § 2° que utiliza a expressao “permitida
pré-assinalag¢éo do periodo de repouso." A redacdo anterior do
referido dispositivo era impositiva, ao utilizar a expressao “de-
vendo haver". A ndo assinalacdo dos periodos de repouso di-
ficulta o efetivo controle da jornada e a sua fiscalizacao pelos
o6rgaos competentes.

A alteracao potencialmente mais prejudicial ao trabalha-
dor, contudo, é a introdugédo, no nosso ordenamento, do registro
de ponto por excecao, conforme o disposto no § 4°, introduzido
pela Lei n® 13.874/2019, que se configura pelo registro, apenas,
de situacdes excepcionais de trabalho, tais como, afastamentos,
horas extras, saidas antecipadas, dispensando-se o empregado
de registrar sua jornada diariamente. Em consequéncia, inexis-
tindo tais registros, presume-se que o empregado apenas cum-
priu a jornada padrao, contratualmente estabelecida, fato que
traz inseguranca e incerteza quanto a efetiva jornada trabalha-
da pelo obreiro.

O Tribunal Superior do Trabalho, com fundamento no art.
611-A, inciso X, da Lei n°® 13.467/2017, ja admitiu a possibili-
dade de registro de ponto por excecao, contudo, mediante ne-
gociacao coletiva. Entretanto, o que surpreende na redacao do
novo § 4°, introduzido pela Lei n° 13.874/2019, é que tal espécie
excepcional de registro de jornada possa ser feito por acordo
individual entre empregado e empregador. Assusta porque é de
sabenca comezinha que os trabalhadores sao submetidos a toda
sorte de pressao para assinalar e/ou ratificar anotacoes de jor-
nada de trabalho que nao correspondem as horas efetivamente
trabalhadas, ou seja, falsas.

Esse dispositivo vem recebendo fortes criticas por parte de
Juizes do trabalho, como se 1€, a seguir:

De seu lado, abre-se permissivo para ano-
tacdao da jornada de trabalho por exce-
cdo, pratica essa contestada pelo Direito
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do Trabalho, ndo s6 pela possibilidade de
manipulacoes e fraudes, mas, sobretudo,
porque fere os principios da transparéncia
e da lealdade, sonegando ao trabalhador
o direito de conhecer, de modo fidedigno,
os horarios de atividade, com registro de
seu inicio, término e tempos intervalares
(PRITSCH; JUNQUEIRA; MARANHAO,
2019, p.3).

Outrossim, o prejuizo ao trabalhador repercutira no ambi-
to do processo do trabalho, eis que a jurisprudéncia consolidada
firmou entendimento no sentido de que se inverte o 6nus da
prova em favor do empregado, quando o empregador ndao apre-
sentar, em juizo, os registros da jornada de trabalho, presumin-
do-se verdadeira a jornada alegada pelo obreiro, na inicial de
reclamacdo trabalhista, nos exatos termos do inciso I, Simula
n° 338, do TST.

Adotando-se o registro de ponto por excecao, inverter-se-a
o 6nus da prova, em favor do empregador, pois esse estara deso-
brigado de efetuar o registro da jornada e de exibi-lo em juizo,
obrigando exclusivamente o empregado a efetuar a prova da
jornada alegada na exordial.

De qualquer modo, nesse caso, poderd o Juiz determinar
que o empregador efetue a prova do fato contrario, com funda-
mento no § 1°, do art. 818, da CLI, com a redacao que lhe deu a
Lein® 13.467/2017, em razao da impossibilidade ou da excessi-
va dificuldade do empregado de cumprir o encargo probatorio.

SUMULAS RELATIVAS AO CAPITULO III:

85,437, 444, 338 do TST.
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CAPITULO IV

TRABALHO A TEMPO PARCIAL

Art. 58-A. Considera-se trabalho em regime de tempo parcial
aquele cuja duracao nao exceda a trinta horas semanais, sem
a possibilidade de horas suplementares semanais, ou, ainda,
aquele cuja duracao nao exceda a vinte e seis horas sema-
nais, com a possibilidade de acréscimo de até seis horas su-
plementares semanais.

§ 1° O salério a ser pago aos empregados sob o regime de tempo
parcial serd proporcional a sua jornada, em relacao aos empre-
gados que cumprem, nas mesmas funcoes, tempo integral.

§ 2° Para os atuais empregados, a adocdao do regime de tempo
parcial sera feita mediante opcdo manifestada perante a em-
presa, na forma prevista em instrumento decorrente de nego-
ciacao coletiva.

§ 3° As horas suplementares a duracao do trabalho semanal
normal serdao pagas com o acréscimo de 50% (cinquenta por
cento) sobre o salario-hora normal.

§ 4° Na hipotese de o contrato de trabalho em regime de tem-
po parcial ser estabelecido em numero inferior a vinte e seis
horas semanais, as horas suplementares a este quantitativo
serao consideradas horas extras para fins do pagamento es-
tipulado no § 3°, estando também limitadas a seis horas su-
plementares semanais.

§ 5° As horas suplementares da jornada de trabalho normal
poderao ser compensadas diretamente até a semana imedia-
tamente posterior a da sua execucao, devendo ser feita a sua
quitacao na folha de pagamento do més subsequente, caso
nao sejam compensadas.

§ 6° E facultado ao empregado contratado sob regime de tem-
po parcial converter um terco do periodo de férias a que tiver
direito em abono pecuniario.
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§ 7° As férias do regime de tempo parcial sao regidas pelo dis-
posto no art. 130 desta Consolidacao.

Observa-se uma sensivel diferenca na requlamentacao do
trabalho a tempo parcial, eis que, no regime anterior, nessa mo-
dalidade contratual, a jornada nao poderia ultrapassar 25 horas
semanais, sendo vedadas as horas extraordindrias e a compen-
sacao de horario.

Com a reforma, a jornada, em tempo parcial, poderd ser
de 30 horas semanais, sem prorrogacao de jornada, ou 26 horas,
com a possibilidade de prorrogacao de até seis horas extras, o
que perfaz uma jornada de 32 horas semanais, aproximando-se,
assim, da jornada normal constitucional de 44 horas semanais.

Do mesmo modo, faculta-se a compensacao de jornada,
por meio de acordo direto entre empregado e empregador, desde
que as horas extras trabalhadas sejam compensadas na semana
posterior a sua execucao. Se nao forem compensadas, deverao
ser pagas, como horas extras, na folha do més subsequente.

Tais inovacoes podem generalizar o regime de horas ex-
tras e de compensacdo de hordrio para essa modalidade con-
tratual, desvirtuando a sua finalidade e acarretando prejuizos
aos trabalhadores, tendo em vista que o valor da hora extra serad
reduzido, pois a hora normal, utilizada para o seu célculo, é
proporcional a jornada efetivamente trabalhada.

No caso do empregado doméstico, permanece em vigor o
disposto no art. 3°, da LC 150/2015, que prevé uma jornada de
25 horas semanais, com a possibilidade de 1 hora extra diaria,
mediante acordo escrito entre empregado e empregador.

Saldrio proporcional a jornada — observar a OJ 358 SDI-1

0J 358 SDI-1

“SALARIO MINIMO E PISO SALARIAL PROPORCIONAL A
JORNADA REDUZIDA. EMPREGADO. SERVIDOR PUBLICO
(redacao alterada na sessao do Tribunal Pleno realizada em
16.02.2016)

I - Havendo contratacao para cumprimento de jornada reduzida, infe-
rior a previsao constitucional de oito horas diarias ou quarenta e quatro
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semanais, é licito o pagamento do piso salarial ou do saldario minimo
proporcional ao tempo trabalhado.

II - Na Administracdo Publica direta, autarquica e fundacional ndo é
valida remuneracao de empregado publico inferior ao salario minimo,
ainda que cumpra jornada de trabalho reduzida. Precedentes do Supre-
mo Tribunal Federal.”

O salario do trabalhador no regime de tempo parcial sera
proporcional a sua jornada, tendo como parametro os que exer-
cem as mesmas funcoes, com jornada integral.

De certo modo, a regra do salario proporcional a jornada,
adotada para o regime de tempo parcial, veio consolidar uma
tendéncia da jurisprudéncia, no sentido de estendé-la a todas
as modalidades contratuais, como se percebe pela leitura da OJ
358, supratranscrita, a excecdo da remuneracdo do empregado
publico,que nédo pode ser inferior a um salario minimo.

Finalmente, os paragrafos 6° e 7° do artigo sob andlise
igualaram o regime de férias do trabalhador a tempo parcial ao
do trabalhador comum, inclusive concedendo-lhe o direito ao
abono pecuniéario de férias.

ORI],ENTAQAO JURISPRUDENCIAL RELATIVA  AO
CAPITULO 1V

OJ 358, da SDI-1
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CAPITULO V

GRUPO ECONOMICO E SOCIO RETIRANTE
5.1 Grupo econémico

§ 2° Sempre que uma ou mais empresas, tendo, embora, cada
uma delas, personalidade juridica prépria, estiverem sob a di-
recao, controle ou administracao de outra, ou ainda quando,
mesmo guardando cada uma sua autonomia, integrem grupo
econdmico, serao responsaveis solidariamente pelas obriga-
coes decorrentes da relacao de emprego.

§ 3° Nao caracteriza grupo econémico a mera identidade de
socios, sendo necessarias, para a configuracao do grupo, a
demonstracao do interesse integrado, a efetiva comunhao de
interesses e a atuacao conjunta das empresas dele integran-
tes.”"(NR)

A nova redacao do § 2° consagrou a teoria da coordenacao
horizontal de interesses entre empresas para a caracterizacao
do grupo econémico. Antes da alteracdo, predominava a teoria
da relacao de subordinacao, quando se exigia efetiva hierarquia
entre as empresas do grupo econdémico, com a direcdo de uma
sobre as demais.

Desse modo, o grupo econ0mico passa a ser caracterizado
em duas situacoes: “a) efetivo controle ou direcao de uma em-
presa sobre as demais componentes do grupo (relagdo de subor-
dinacéo); b) quando restar demonstrado o interesse integrado,
a efetiva comunhao de interesses e a atuacao conjunta das em-
presas integrantes do grupo (relacdo de coordenacéao)” (LIMA;
LIMA, 2017, p. 17).

A nova redacao do § 2° da CLI, em nossa opinido, é um
dos unicos aspectos positivos da reforma trabalhista, pois, ao
consagrar a tese da caracterizacao do grupo econémico em ra-
zao de uma relacao de coordenacao de interesses, amplia a ga-
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rantia de satisfacdo do crédito trabalhista, que é o objetivo prin-
cipal da desconsideracao da personalidade juridica, no caso de
configurado o grupo econdémico.

A Lei n°® 13.874/2019, trouxe alteracdes significativas no
que se refere ao instituto da desconsideracdao da personalida-
de juridica, no ambito do Direito Civil, no sentido de admiti-la
apenas nas hipéteses de desvio de finalidade ou confuséo patri-
monial, conforme a nova redacédo do caput do art. 50, do Coédigo
Civil.

Dispoe o § 4°, do art. 50, da Lei n°® 10.406/2002 (Cddigo
Civil), com a redacao que lhe deu a Lei n® 13.874/2019:

"§ 4°. A mera existéncia de grupo econdémico, sem a presenca
dos requisitos de que trata o caput deste artigo ndao autoriza a
desconsideracao da personalidade juridica”

Entendemos que tal dispositivo ndo se aplica ao ambito
do Direito do Trabalho. Em primeiro lugar, porque o § 2° da CLT
nao exige a presenca dos requisitos do caput do art. 50, do Co6-
digo Civil, para o fim de reconhecer a responsabilidade solidéa-
ria dos integrantes do grupo economico. Por outro lado, néo se
pode transplantar mecanicamente a nogao e a caracterizacao de
grupo econdmico ou empresarial do ambito do direito civil para
a seara do direito do trabalho. As figuras sdo distintas quanto a
forma e aos objetivos, posto que:

O grupo econdémico para fins justrabalhis-
tas nao necessita se revestir das modali-
dades juridicas tipicas do Direito Econé-
mico ou do Direito Comercial/Empresarial
(holdings, consorcios, pools, etc.). Nao se
exige, sequer, prova de sua formal insti-
tucionalizacao cartorial: pode-se acolher
a existéncia do grupo desde que emerjam
evidéncias probatorias de que estdo pre-
sentes os elementos de integracao inte-
rempresarial de que falam os menciona-
dos preceitos da CLT e da Lei do Trabalho
Rural (DELGADO, 2019, p.502).

Essa distingéo ¢ crucial posto que:
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O claro objetivo da ordem justrabalhis-
ta (art. 2°, § 2° CLT art. 3°, § 2° Lei n.
5889/73) foi assegurar maior garantia aos
créditos trabalhistas em contexto socioe-
conOmico de crescente despersonalizacao
do empregador e pulverizacdo dos em-
preendimentos empresariais em numero-
sas organizacoes juridicamente auténo-
mas. O instrumento para isso foi firmar
a solidariedade passiva entre as diversas
entidades integrantes de um mesmo com-
plexo empresarial perante o crédito oriun-
do da relacdo de emprego (DELGADO,
2019, p. 506-507).

Para o direito do trabalho, empregador € a “empresa indi-
vidual ou coletiva, que, assumindo os riscos da atividade econ6-
mica, admite, assalaria e dirige a prestacdo pessoal de servigco.”
(Art. 2°, caput, CLT). Sabe-se que a empresa se constitui pela
organizacao dos fatores de producéao, tendo em vista um fim
econdmico comum ao conjunto dos seus integrantes. No caso
do grupo econ6mico, a empresa sao os entes, personalizados
ou despersonalizados, que se irmanam em torno desses objeti-
vos econdmicos comuns, embora cada um deles mantenha cer-
ta autonomia administrativa e financeira. Ora, em face dessa
comunhao de interesses empresariais, que se beneficia da for-
ca do trabalho de um conjunto de trabalhadores, é que surge
a solidariedade passiva entre os seus integrantes, em face das
obrigacoes decorrentes da relacao de emprego.

Eis o verdadeiro objetivo do instituto: satisfazer o crédito
trabalhista, ao se considerar o grupo econdmico como o verda-
deiro empregador, em face dos diversos contratos de trabalho
firmados por seus integrantes.Interpretar de maneira diversa
significa dificultar a satisfacdo do crédito trabalhista, contra-
riando toda a funcao do instituto.

Assim, entendemos que os Juizes do Trabalho devem con-
tinuar reconhecendo a formacao do grupo econdémico, em face
de relacao de subordinacao ou coordenacao, declarando a res-
ponsabilidade solidaria entre os seus integrantes, independen-
temente de fraude, afastando a aplicacao literal do Cédigo Civil.
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A identidade de sécios, antes da inclusao do § 3° ao artigo
2° da CLT, era um forte indicio para a caracterizacdo do grupo
econOmico. Contudo, nos termos do novo texto legal, a simples
existéncia de s6cio comum ou acionista majoritdrio de varias
empresas, por si s6, ndo tem o condao de caracterizar o grupo
econdmico.

A interpretacao desse dispositivo, contudo, nao pode e
néo deve ser literal, mas ha de ter como referéncia o objetivo
central do instituto, ou seja, a satisfacdo do crédito trabalhista.
Nesse sentido, ponderam:

Nessa linha, é preciso que fique claro que
qualquer participacdo societdria que nao
seja irriséria, minuscula, insignificante,
evidencia, sim, por si somente, a 6bvia de-
monstracao de interesse integrado, a efe-
tiva comunhdao de interesses e a atuacao
conjunta das empresas componentes do
grupo econdmico para fins justrabalistas.
Apenas se, realmente, for mesmo irrisoria,
mintscula e insignificante essa participa-
cdo é que se torna possivel falar na neces-
sidade de demonstracao do interesse inte-
grado, a efetiva comunhéao de interesses
e a atuacao conjunta das empresas dele
integrantes...........

De qualquer modo, a situacao envolve ti-
pica hipoétese de inversdo probatdria, em
beneficio do trabalhador reclamante, con-
forme enfatizado pelo novo art. 818, §§ 1°,
2° e 3°, da propria CLT, em sua redacao al-
terada pela Lei 13.467/2017 (DELGADO;
DELGADO, 2018, p.101-102).

No sentido de que a identidade de sdcios constitui indi-
cio que autoriza a inversao ou redistribuicdo do 6nus da prova,
conforme o disposto no art. 818, § 1°, da CLT, veja-se o seguinte
Enunciado da 2% Jornada de Direito Material e Processual do
Trabalho (2017):
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GRUPO ECOI)T(A)MICO TRABALHISTA. DISTRIBUICAO RA-
CIONAL DO ONUS DA PROVA.

I. A Lei n° 13.467/2017 reconheceu expressamente a figura do grupo
econdmico trabalhista por coordenacao (art. 2°, § 2°) e estabeleceu re-
quisitos subjetivos (interesse integrado e comum) e objetivos (atuacao
conjunta) para a caracterizacao do grupo, a serem verificados no caso
concreto pelo juizo (art. 2°, § 3°).

I1. Nas hipoteses restritas de aplicacao do paragrafo 3° do artigo 2° da
CLT, a mera identidade de socios entre as empresas integrantes, embora
nao baste a caracterizacao do grupo econdmico, constitui indicio que
autoriza a inversao ou redistribuicao do 6nus da prova, nos termos do
art. 818 § 1° da CLT, com redacao dada pela Lei n°® 13.467/2017. Incumbe
entdo ao empregador o 6nus de comprovar a auséncia de interesses
integrados, da comunhdo de interesses e/ou da atuacao conjunta das
empresas. Aplicacao dos principios da aptidao para a prova e da parida-
de de armas em concreto (isonomia processual) (Enunciado Aglutinado
n° 5 da Comissao 1).

Na mesma direcao, a Tese 11, da Comissao 4-A, do 19°
CONAMAT(2018), cuja ementa é a seguinte:

“"EMENTA

GRUPO ECONOMICO E ONUS DA PROVA.

A identidade de sécios, total ou parcial; as sociedades familiares; ou ain-
da, a identidade de endereco de empresas diversas; acarretam indicio de
existéncia de grupo econémico. Nestes casos, aplica-se o § 1° do artigo
818 da CLT, pois pelo principio da aptidao da prova, cabe ao empregador
o onus de provar a inexisténcia dos requisitos estabelecidos no artigo 2°,
§ 2° e 3° da CLT (interesse integrado, efetiva comunhao de interesses e
atuacao conjunta das empresas).

Observar, também, o Enunciado 4, da Comissao 1, da 22
Jornada de Direito Material e Processual do Trabalho (2017), in
verbis:

RESPONSABILIDADE SOLIDARIA DAS EMPRESAS QUE
ATUAM EM CADEIA PRODUTIVA GLOBAL OU NACIONAL

Subordinacao estrutural. Grupo econémico. Responsabilidade solidaria
das empresas que atuam em cadeia produtiva nacional ou global, por
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interpretacao dos paragrafos 2° e 3° do artigo 2° da CLT, acrescentados
pela Lein® 13.467/2017.

A par da inovacao promovida no conceito de grupo eco-
némico, em nossa opinido permanecem inalteradas as Simulas
n°s 129 e 239, do TST, in verbis:

Sumula n° 129 do TST

CONTRATO DE TRABALHO. GRUPO ECONOMICO (manti-
da) - Res. 121/2003, DJ 19, 20 e 21.11.2003

A prestacao de servicos a mais de uma empresa do mesmo grupo econo-
mico, durante a mesma jornada de trabalho, ndo caracteriza a coexistén-
cia de mais de um contrato de trabalho, salvo ajuste em contrario.

Sumula n° 239 do TST

BANCARIO. EMPREGADO DE EMPRESA DE PROCESSA-
MENTO DE DADOS (incorporadas as Orientacoes Jurispru-
denciais n°s 64 e 126 da SBDI-1) - Res. 129/2005, DJ 20, 22 e
25.04.2005

E bancario o empregado de empresa de processamento de dados que
presta servico a banco integrante do mesmo grupo econdémico, exceto
quando a empresa de processamento de dados presta servicos a banco
e a empresas nao bancarias do mesmo grupo econémico ou a terceiros.
(primeira parte - ex-Sumula n° 239 - Res. 15/1985, DJ 09.12.1985;
segunda parte - ex-OJs n°s 64 e 126 da SBDI-1 - inseridas, respectiva-
mente, em 13.09.1994 e 20.04.1998).

Percebe-se, pela analise das sumulas em tela, que o Tribu-
nal Superior do Trabalho, em face da existéncia do grupo eco-
némico, considera esse como empregador Gnico, o que implica
também no reconhecimento de responsabilidade ativa em re-
lacdo aos empregados das diversas empresas que compoem o
mesmo grupo,além da responsabilidade passiva, que decorre
do préprio texto consolidado.
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5.2 Socio retirante

Art. 10 - Qualquer alteracdo na estrutura juridica da empresa
néo afetard os direitos adquiridos por seus empregados.

Art. 10-A. O socio retirante responde subsidiariamente pelas
obrigacoes trabalhistas da sociedade relativas ao periodo em
que figurou como s6cio, somente em acoes ajuizadas até dois
anos depois de averbada a modificacao do contrato, observa-
da a seguinte ordem de preferéncia:

I - a empresa devedora;
II - os socios atuais; e
III - os socios retirantes.

Paragrafo unico. O sécio retirante respondera solidariamente
com os demais quando ficar comprovada fraude na alteracao
societaria decorrente da modificacao do contrato.

Aplica-se, subsidiariamente, o disposto nos artigos 1022 a
1032, do Cdédigo Civil. Vejamos alguns desses dispositivos.

Art. 1.023. Se os bens da sociedade nao lhe cobrirem as divi-
das, respondem os socios pelo saldo, na proporcao em que
participem das perdas sociais, salvo clausula de responsabi-
lidade solidaria.

Art. 1.024. Os bens particulares dos socios nao podem ser exe-
cutados por dividas da sociedade, senao depois de executa-
dos os bens sociais.

Art. 1.025. O so6cio, admitido em sociedade ja constituida, nao
se exime das dividas sociais anteriores a admissao.

Art. 1.032. A retirada, exclusdao ou morte do sdcio, nao o exime,
ou a seus herdeiros, da responsabilidade pelas obrigacoes
sociais anteriores, até dois anos apds averbada a resolucao
da sociedade; nem nos dois primeiros casos, pelas posterio-
res e em igual prazo, enquanto nao se requerer a averbacao.

A Reforma Trabalhista veio suprir uma lacuna da legisla-
cao laboral, que nao regulamentava a responsabilidade do sécio
retirante da sociedade pelas dividas trabalhistas eventualmente
contraidas pela sociedade. E o fez adotando as regras do Co-
digo Civil que, como se sabe, regula direitos pessoais e patri-
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moniais, nao protegendo verbas de natureza alimentar, como o
crédito trabalhista.

A aplicacao subsididria automatica e literal do Cédigo Ci-
vil era rejeitada pela maioria dos Juizes do Trabalho, antes do
advento da Lei n® 13.467/2017. De fato, muitos magistrados nao
restringiam a responsabilidade do ex-sdcio ao periodo em que
este participou da sociedade, bem como néao a limitavam a certo
periodo apds a sua retirada da sociedade.

O art. 10-A, acrescentado ao texto consolidado, pratica-
mente repete os dispositivos do Codigo Civil, que tratam dessa
matéria (arts. 1022 a 1032). Desse modo, devem ser observadas
as seguintes regras:

a) O socio retirante responde, subsidiariamente, pelas obriga-
coes trabalhistas da sociedade apenas relativas ao periodo em
que figurou como sécio;

b) O credor trabalhista tem o prazo de dois anos para postular a
desconsideracao da personalidade juridica e, assim, atingir os
bens do sécio retirante, contados da averbacdo da modificagcao
contratual;

c) Foi estabelecido o beneficio de ordem, ou seja, sucessiva-
mente respondem os bens da sociedade, dos atuais socios e,
somente na hipo6tese de ndo serem encontrados bens destes,
poder-se-4 atingir os bens do sdcio retirante.

d) O socio retirante responderd solidariamente com os demais
socios, na hipdtese de fraude na alteracao societaria.

Deve-se registrar, ainda, que o sdécio que é admitido em
uma sociedade ja constituida assume eventuais dividas traba-
lhistas contraidas pela sociedade e por essa nao honradas, pois
recebe todo o ativo e o passivo empresarial. Os direitos adqui-
ridos pelo empregado ndao podem ser afetados pela alteracao
societaria, decorrente do ingresso do sécio (art. 10, caput, da
CLT).

Na hipoétese de sucessao empresarial, é possivel a respon-
sabilizacdo solidaria do sucedido e do sucessor, pelo prazo de
um ano, independentemente de fraude (art. 1146, do CC).

Observar o Enunciado 8, Comissao 1, da 22 Jornada de
Direito Material e Processual do Trabalho (2017), in verbis:
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SUCESSAO TRABALHISTA
A teor do art. 1.146 do Cédigo Civil,aplicavel ao direito do trabalho (CLT,
art. 8°), é cabivel a responsabilidade solidaria do sucedido e do su-
cessor pelos créditos trabalhistas constituidos antes do trespasse do es-

tabelecimento, independentemente da caracterizacao de fraude (Enun-
ciado n° 8 da Comissao 1).

SUMULAS RELATIVAS AO CAPITULO V:

129, 239, DO TST.
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CAPITULO VI

FLEXIBILIZANDO O CONTRATO DE TRABALHO

O contrato de trabalho é um dos principais objetos da
flexibilizacao, ndo apenas no Brasil, mas em diversos paises,
inclusive europeus. O método adotado € a criacao de modali-
dades contratuais que excluem direitos e garantias inerentes
a modalidade contratual padrao vigente no respectivo ordena-
mento juridico. Exemplo, no Brasil, é o contrato a prazo deter-
minado, instituido pela Lei n® 9.601/1998, que suprime varios
direitos trabalhistas assegurados aos trabalhadores submetidos
a contrato por prazo indeterminado e até mesmo aqueles con-
tratados, sob a modalidade do tradicional contrato a prazo, pre-
visto no art. 443, §§ 1° e 2°, da CLT.

Ocorre que essas modalidades contratuais excepcionais,
introduzidas com a justificativa de facilitar a criacao de novos
empregos, ao passar do tempo,de excecao podem se tornar re-
gra e, o que é pior, ndo cumprem o desiderato para o qual foram
criadas, qual seja, aumentar o numero de empregos formais. Ao
contrario, estimulam e aumentam a informalidade no mercado
de trabalho, precarizando, assim, as condicoes de trabalho.

A Lei n® 13.467/2017 introduziu duas novas modalidades
contratuais extremamente danosas e prejudicais aos trabalha-
dores e a propria economia, capazes de abalar o alicerce proteti-
vo caracteristico do nosso ordenamento e de causar uma grande
inseguranca juridica na seara trabalhista. Estamos falando do
contrato de trabalho intermitente e do contrato do auténomo.

6.1 Contrato intermitente

Art. 443. O contrato individual de trabalho podera ser acordado
tacita ou expressamente, verbalmente ou por escrito, por prazo
determinado ou indeterminado, ou para prestacao de traba-
lho intermitente.
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§ 3° Considera-se como intermitente o contrato de trabalho
no qual a prestacao de servicos, com subordinacao, nao
é continua, ocorrendo com alterndancia de periodos de
prestacao de servicos e de inatividade, determinados em
horas, dias ou meses, independentemente do tipo de atividade
do empregado e do empregador, exceto para os aeronautas,
regidos por legislacao propria.

Foi alterada a parte final do caput do art. 443, incluindo
a prestacao de trabalho intermitente, com subordinacao, como
uma das modalidades de contrato de trabalho. Acrescentou-se o
§ 3°, que traz a definicdo de contrato intermitente. O dispositivo
cria a estranha figura do “empregado eventual”.

Percebe-se a auséncia do requisito da ndo eventualidade,
tendo em vista que o trabalhador, embora com vinculo emprega-
ticio, pode prestar servicos esporadicamente, quando requisita-
do pelo empregador, que nao tem obrigatoriedade de convoca-lo
para trabalhar. O trabalhador fica dependente da vontade exclu-
siva do empregador, caracterizando uma condicdo puramente
potestativa, o que é vedado por lei (art. 122, Cédigo Civil).

O dispositivo, em apreco, tem sido fortemente criticado
por doutrinadores e operadores do direito de um modo geral,
podendo ser caracterizado como pacto de “cldusulas vazias”,
em virtude da indeterminacao do seu objeto. Nao ha qualquer
garantia de jornada minima ou renda minima, o que causa inse-
guranca e falta de previsibilidade para o trabalhador.

Delgado (2019, p. 672-673) considera que essa nova mo-
dalidade contratual:

Inscreve-se entre as mais disruptivas ino-
vacoes da denominada reforma trabalhis-
ta, por instituir modalidade de contratacao
de trabalhadores, via CLI, sem diversas
das protecoes, vantagens e garantias es-
truturadas pelo Direito do Trabalho(......),
inerentes a contratacdo empregaticia pa-
drao, tais como, por exemplo, tempo a dis-
posicao, intervalos intra e interjornadas,
descansos semanais remunerados, des-
cansos em feriados.
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A nova lei nao veda a despedida de empregado com con-
trato em vigor para, em seguida, ser contratado para prestacao
de servico intermitente. A MP 808/2017 estabelecia uma espé-
cie de quarentena, pois vedava a contratacao, pelo prazo de 18
meses, sob essa modalidade contratual, pelo mesmo emprega-
dor, do empregado que fora anteriormente despedido, a partir
da data do despedimento.

Art. 452-A. O contrato de trabalho intermitente deve ser ce-
lebrado por escrito e deve conter especificamente o valor da
hora de trabalho, que nao pode ser inferior ao valor horario
do salario minimo ou aquele devido aos demais empregados
do estabelecimento que exercam a mesma funcao em contra-
to intermitente ou nao.

§ 1° O empregador convocard, por qualquer meio de comuni-
cacao eficaz, para a prestacao de servicos, informando qual
sera a jornada, com, pelo menos, trés dias corridos de ante-
cedéncia.

§ 2° Recebida a convocacao, o empregado tera o prazo de um
dia 1til para responder ao chamado, presumindo-se, no si-
léncio, a recusa.

§ 3° A recusa da oferta nao descaracteriza a subordinacao
para fins do contrato de trabalho intermitente.

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

§ 5° O periodo de inatividade nao sera considerado tempo a
disposicao do empregador, podendo o trabalhador prestar
servicos a outros contratantes.

§ 6° Ao final de cada periodo de prestacao de servico, o empre-
gado recebera o pagamento imediato das seguintes parcelas:

I - remuneracao;
IT - férias proporcionais com acréscimo de um terco;

III - décimo terceiro salario proporcional;
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IV - repouso semanal remunerado; e
V - adicionais legais.

§ 7° O recibo de pagamento devera conter a discriminacao dos
valores pagos relativos a cada uma das parcelas referidas no
§ 6° deste artigo.

§ 8° O empregador efetuara o recolhimento da contribuicao
previdenciaria e o depésito do Fundo de Garantia do Tempo
de Servico, na forma da lei, com base nos valores pagos no
periodo mensal e fornecera ao empregado comprovante do
cumprimento dessas obrigacoes.

§ 9° cada doze meses, o empregado adquire direito a usufruir,
nos doze meses subsequentes, um més de férias, periodo no
qual ndo podera ser convocado para prestar servigcos pelo
mesmo empregador.

Ratificando a auséncia de previsibilidade e a indetermi-
nacao nesse novo tipo de contrato, o § 1° esclarece que o em-
pregado podera ser convocado para a prestacao de servicos com
antecedéncia de, apenas, trés dias corridos, sendo informado,
nessa ocasiao, da sua jornada de trabalho. Tera, entéao, o exiguo
prazo de um dia para responder a convocacao (§ 2°).

O § 4° prevé o pagamento de multa correspondente a 50%
(cinquenta por cento) da remuneracdo que seria devida ao tra-
balhador, caso esse, depois de aceitar a oferta para trabalhar,
deixar de comparecer, sem justo motivo. Tal dispositivo havia
sido revogado pela MP 808/2017, certamente porque ja esta-
va sendo apontado como inconstitucional, desde a sua origem,
pois afronta o principio da isonomia e o principio da protecao
ao trabalhador.

Do mesmo modo, o § 5° que dispde que "o periodo de
inatividade ndo serd considerado tempo a disposicao do empre-
gador” também havia sido revogado pela MP 808/2017.

A MP 808/2017 introduzia o art. 452-D, estipulando o pra-
zo maximo de um ano para a convocacao do trabalhador, a par-
tir da data da celebracao do contrato, da Ultima convocacao ou
do ultimo dia de prestacao do servico, o que fosse mais recente,
sob pena de ser considerado rescindido o contrato de trabalho
intermitente. Consideramos que essa condicdao de rescisao con-
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tratual seria importante para que o empregado nao fique eter-
namente vinculado a um contrato cuja precariedade é notoria.

A mesma MP também conceituava tempo de inatividade
(art. 452-C) e enumerava as verbas rescisérias na hipdtese de
rescisdo do contrato de trabalho intermitente (art. 452- E).

Por meio da Portaria n° 349, de 24/05/2018, o Ministério
do Trabalho, a titulo de regulamentacao do trabalho auténomo
e intermitente, restabeleceu alguns artigos da MP 808/2017,
entre eles, aquele que obriga a anotacao na CTPS do contrato
de trabalho intermitente, a definicao de tempo de inatividade e
regra a respeito do calculo das verbas rescisorias.

Nos termos do art. 4°, da mencionada Portaria:

Considera-se periodo de inatividade o intervalo temporal
distinto daquele para o qual o empregado intermitente haja sido
convocado e tenha prestado servi¢os nos termos do § 1° do art.
452-A da referida lei. Conforme preceitua o § 2°, do mesmo ar-
tigo 4°, “o periodo de inatividade ndo serd considerado tempo a
disposi¢do do empregador e ndo serd remunerado”, hipotese em
que restara descaracterizado o contrato de trabalho intermi-
tente caso haja remuneracao por tempo a disposicao no peri-
odo de inatividade.

Outrossim, “as verbas rescisorias e o aviso prévio serao
calculados com base na média dos valores recebidos pelo em-
pregado no curso do contrato de trabalho intermitente” (art. 5°).

Conforme mencionamos no Capitulo II, nessa nova mo-
dalidade contratual atenua-se a correlacao entre tempo a dispo-
sicdo do empregador e os consequentes reflexos nas condicoes
contratuais, pois o periodo em que o empregado aguarda ser
chamado nao sera computado para quaisquer efeitos juridicos.

Por outro lado, quando convocado pelo empregador, mas
perceber remuneracao inferior ao saldrio minimo, serd o traba-
lhador obrigado a complementar o valor da sua contribuicao
previdenciaria, sob pena de perder a condicdo de segurado do
regime geral da Previdéncia Social. Trata-se, como se vé, nao
de um beneficio, mas de uma penalidade imposta ao hipossufi-
ciente, por meio dessa nova modalidade contratual.
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Aguardam julgamento no STF algumas Acoes Diretas de
Inconstitucionalidade em relacao aos dispositivos supracitados,
destacando-se duas delas, a ADI 5826 e ADI 5829.

Enquanto isso, aumenta gradativamente o numero de
contratos intermitentes. Segqundo matéria publicada no Jornal
Folha de Sao Paulo, a partir de dados do Cadastro Geral dos
Empregados e Desempregados (CAGED), da Secretaria Espe-
cial de Previdéncia e Trabalho, “foram criadas 79.877 vagas de
empregado nessa modalidade, desde que entrou em vigor a Lei
n° 13.467/2017 (GERCINA, 2019)". Acreditamos que esse nu-
mero poderd aumentar substancialmente se o STF decidir pela
constitucionalidade desse contrato, permitindo a sua ampla uti-
lizacao pelos empregadores.

Quanto a matéria em foco, observar os seguintes Enuncia-
dos da 2° Jornada de Direito Material e Processual do Trabalho
(2017):

CONTRATO DE TRABALHO INTERMITENTE: INCONSTI-
TUCIONALIDADE

E INCONSTITUCIONAL O REGIME DE TRABALHO INTERMITENTE
PREVISTO NO ART. 443, § 3°, E ART. 452-A DA CLT, POR VIOLACAO DO
ART. 7°,1 E VII DA CONSTITUICAO DA REPUBLICA E POR AFRONTAR
O DIREITO FUNDAMENTAL DO TRABALHADOR AOS LIMITES DE
DURACAO DO TRABALHO, AO DECIMO TERCEIRO SALARIO E AS
FERIAS REMUNERADAS (Comissao 6, Enunciado 3, Aglutinado).

CONTRATO DE TRABALHO INTERMITENTE. SALARIO
MINIMO E PISO PROFISSIONAL. MULTA. INCONSTITU-
CIONALIDADE.

A MULTA PREVISTA NO ART. 452-A, § 4°, DA CLT, IMPOSTA AO TRA-
BALHADOR QUE DESCUMPRIR CONVOCACAO ANTERIORMENTE
ATENDIDA, NAO E COMPATIVEL COM OS PRINCIPIOS CONSTITU-
CIONAIS DA DIGNIDADE HUMANA, DO VALOR SOCIAL DO TRABA-
LHO, DA ISONOMIA, DA PROTECAO DO TRABALHADOR E DA FUN-
CAO SOCIAL DA EMPRESA (Comissao 6, Enunciado 05).
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CONTRATO DE TRABALHO INTERMITENTE: SALARIO
MINIMO

A PROTECAO JURIDICA DO SALARIO MINIMO, CONSAGRADA NO
ART. 7°, VII, DA CONSTITUICAO DA REPUBLICA, ALCANCA OS TRA-
BALHADORES EM REGIME DE TRABALHO INTERMITENTE, PRE-
VISTO NOS ARTS. 443, § 3°, E 452-A DA CLT, AOS QUAIS E TAMBEM
ASSEGURADO O DIREITO A RETRIBUICAO MINIMA MENSAL, IN-
DEPENDENTEMENTE DA QUANTIDADE DE DIAS EM QUE FOR
CONVOCADO PARA TRABALHAR, RESPEITADO O SALARIO MINIMO
PROFISSIONAL, O SALARIO NORMATIVO, O SALARIO CONVEN-
CIONAL OU O PISO REGIONAL (Comissao 6, Enunciado 5, Aglutinado).

CONTRATO DE TRABALHO INTERMITENTE: CARGA HO-
RARIA

COMO O CONTRATO DE TRABALHO INTERMITENTE DEVE SER CE-
LEBRADO POR ESCRITO, DO INSTRUMENTO CONTRATUAL DEVE-
RAO CONSTAR OS PER{ODOS DE PRESTACAO DE SERVICOS OU A
ESTIMATIVA DE SERVICOS A EXECUTAR, A RESPEITO DOS QUAIS
SE OBRIGA O EMPREGADOR (Comissao 6, Enunciado 2).

O CONTRATO DE TRABALHO INTERMITENTE NO BRASIL
NAO CORRESPONDE AO ZERO-HOURS CONTRACT BRI-
TANICO

NOS CONTRATOS DE TRABALHO INTERMITENTE, E OBRIGATORIO
INDICAR A QUANTIDADE MINIMA DE HORAS DE EFETIVA PRESTA-
CAO DE SERVICOS, POIS NAO SE ADMITE CONTRATO DE TRABA-
LHO COM OBJETO INDETERMINADO OU SUJEITO A CONDICAO
PURAMENTE POTESTATIVA, CONSOANTE ARTIGOS 104, II, 166 II E
122 DO CODIGO CIVIL, APLICAVEIS SUBSIDIARIAMENTE A MATE-
RIA, NOS TERMOS DO ART. 8°, PARAGRAFO UNICO, DA CLT (Comis-
sdo 6, Enunciado 3).

FERIAS E TRABALHO INTERMITENTE

FERIAS. TRABALHO INTERMITENTE. DIANTE DA EXISTENCIA DE
ANTINOMIA JURIDICA ENTRE O DISPOSTO NO § 6° DO ART. 452-
A DA CLT E O DISPOSTO NO § 9° DO MESMO ART. 452-A DA CLT,
DEVE-SE INTERPRETAR O ORDENAMENTO JURIDICO DE FORMA
SISTEMATICA E UTILIZAR O CRITERIO HIERARQUICO PARA SOLU-
CAO DO CONFLITO DE NORMAS. ASSIM, TENDO EM VISTA O ART.
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7°, XVII, DA CF/88, QUE DISPOE SOBRE O DIREITO AS FERIAS ANU-
AIS REMUNERADAS, OU SEJA, PAGAS NO MOMENTO DO GOZO
DO PER{ODO DE DESCANSO (CONFORME TAMBEM DISPOSTO NO
ART. 452-A, § 9°, CLT), O PAGAMENTO DE FERIAS PROPORCIONAIS
APOS A PRESTA(;AO DE SERVICOS (ART. 452-A, § 6°, II, CLT) NAO
ENCONTRA APLICABILIDADE. ASSIM, NO TRABALHO INTERMI-
TENTE, AS FERIAS DEVEM SER REMUNERADAS QUANDO DA SUA
FRUICAO (Comissdo 6, Enunciado 04).

CONTRATO DE TRABALHO INTERMITENTE E DEMAN-
DAS PERMANENTES

1. E ILICITA A CONTRATACAO SOB A FORMA DE TRABALHO INTER-
MITENTE PARA O ATENDIMENTO DE DEMANDA PERMANENTE,
CONTINUA OU REGULAR DE TRABALHO, DENTRO DO VOLUME
NORMAL DE ATIVIDADE DA EMPRESA.

2. E ILEGAL A SUBSTITUICAO DE POSTO DE TRABALHO REGULAR
OU PERMANENTE PELA CONTRATACAO SOB A FORMA DE TRABA-
LHO INTERMITENTE.

3.0 EMPREGADOR NAO PODE OPTAR PELO CONTRATO DE TRABA-
LHO INTERMITENTE PARA, SOB ESSE REGIME JUR{DICO, ADOTAR
A ESCALA MOVEL E VARIAVEL DA JORNADA.

4. PRESENTE A NECESSIDADE DE TRABALHO INTERMITENTE, O
EMPREGADO CONTRATADO NA FORMA DO ART. 443, § 3°, DA CLT
TEM DIREITO SUBJETIVO A CONVOCACAO, SENDO ILfciTa sua
PRETERICAO OU A OMISSAO DO EMPREGADOR. (Comissdo 6 Enun-
ciado 08).

Observar, ainda, as Teses 26 e 27, do 19° CONAMAT (2018),
in verbis:

TRABALHO INTERMITENTE. VIQLAQAO DA CONVEN-
CAO 95 DA OIT SOBRE A PROTECAO AO SALARIO (art. 4°,
“b"- salario justo e razoavel). NULIDADE -

Viola o art. 4°, “b" da Convencao 95 da OIT sobre a protecao do salario
(justo e razoavel), a contratacao por trabalho intermitente, quando nao
respeitado o salario minimo vigente ou o piso salarial profissional ou
previsto em norma coletiva da categoria, com o pagamento das férias,
13° salario e FGTS de forma proporcional. A estipulacao de remunera-
cdo por hora, com violacao ao salario minimo e ao piso profissional ou
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salarial da categoria deve ser considerada nula, para que seja observado
salario minimo, justo e razoavel, como prevé a Constituicdo (artigo 7°,
IV, V e VII) e a Convencao 95 da Organizacdo Internacional do Traba-
lho, ja que a valorizacdo do trabalho humano requer assegurar a todos a
existéncia digna (art. 170 da Constituicao) e o trabalho nao é mercado-
ria, mas fonte de dignidade, devendo o salario assegurar condicoes de
existéncia convenientes (Constituicao da OIT - Declaracao de Filadél-
fia) (Tese 26 — Comissao 3).

EMENTA: O contrato de trabalho intermitente, previsto pela Lei n°
13.467/2017, é inconstitucional por violar o regime de emprego, a dig-
nidade humana, o compromisso com a profissionalizacao e o patamar
minimo de protecao devido as pessoas que necessitam viver do seu tra-
balho. A cidadania para o trabalho se expressa no direito a ocupacao
digna, que contemple condi¢oes minimas de protecao juridica, seguran-
ca e igualdade, além de previsibilidade e permanéncia do trabalhador
no mercado. O contrato de trabalho intermitente, pelas mesmas razoes,
viola o “Pacto San Salvador”, que possui status de supralegalidade e é
representativo do compromisso internacional com uma politica interna
consistente com o regime de emprego e com as condicdes concretas que
possibilitam o incremento da condicgao social e profissional dos trabalha-
dores (Tese 27 — Comissao 3).

6.2 Trabalho Autonomo

Art. 442-B. A contratacao do auténomo, cumpridas por este
todas as formalidades legais, com ou sem exclusividade, de
forma continua ou nao, afasta a qualidade de empregado
prevista no art. 3° desta Consolidacao.

Trata-se de outro tipo de contratacdao extremamente po-
lémico, introduzido pela Reforma Trabalhista. Em verdade, a
regulacao da contratacdo de autébnomo, com base na CLT é, no
minimo, improépria, eis que o vinculo de natureza auténoma
estd enquadrado no capitulo do Cédigo Civil que trata dos con-
tratos de prestacao de servicos (artigos 593 e seguintes).

A primeira observacao quanto ao dispositivo supra diz
respeito a prevaléncia dos aspectos formais em detrimento da
realidade fatica, quando se enfatiza o mero atendimento as
formalidades legais, para tentar descaracterizar a relacao de
emprego. Pretende-se, assim, derrogar o principio da primazia
da realidade, pedra angular para a interpretacdo das normas
trabalhistas, e, em particular, para a caracterizacdao do vinculo
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de emprego, em vista da informalidade insita a esse tipo de vin-
culo, ao contrario do que ocorre no &mbito dos contratos regidos
pelo cédigo civil, onde prevalecem os aspectos formais.

O dispositivo, em apreco, nao exclui a possibilidade de
contratacdo de autdbnomo para funcodes relacionadas a ativida-
de-fim do tomador de servico. Antes dessa alteracao, admitia-se
que o auténomo fosse contratado para realizar tarefas relacio-
nadas a atividade-meio do tomador de servicos e, excepcional-
mente, a atividade-fim, desde que se tratassem de certas tarefas
especializadas que justificassem a contratacdo temporaria, sem
o d&nimo de se firmar contrato de emprego ou, no maximo, ad-
mitia-se a contratacao, a prazo certo, para a realizacao dessas
mesmas tarefas, nos termos do art. 443, da CLT, e seus pardgra-
fos.

A questao da exclusividade era um dos fortes indicios para
a caracterizacao da relacao de emprego, em face de supostos
contratos de autdbnomos. A MP 808/2017 vedava a possibilida-
de de celebracdo de cldusula de exclusividade na contratacao
de auténomo. Contudo, tendo perdido a sua vigéncia, sem que
fosse analisada pelo Congresso, mantém-se o texto original do
artigo sob comento.

Constata-se, assim, que a Lei n°® 13.467/2017, através do
dispositivo em tela, criou a figura do autbnomo permanente e
exclusivo, aumentando o grau de dificuldade do operador do di-
reito, no sentido de diferenciar o trabalho auténomo do trabalho
subordinado. Afinal, o que podera diferenciar a nova figura do
auténomo exclusivo do empregado tradicional, eis que ambos
estdo inseridos na mesma estrutura empresarial, trabalhando
lado a lado, e recebendo ordens do mesmo tomador de servi¢os?

Por meio da Portaria n° 349, de 24 de maio de 2018, o
Ministério do Trabalho estabeleceu regras sobre contratacdo de
auténomo e trabalho intermitente que estavam contidas na Me-
dida Provisoria 808/2017. O texto da mencionada Portaria re-
produz trechos dessa Medida Provisoria,dentre eles estd o que
permite contratar autébnomos, com ou sem exclusividade. No
caso em que o trabalhador autonomo preste servico a um tnico
tomador, isso ndo caracterizard, por si s6, vinculo de emprego.
Também se permite que o autdonomo recuse atividades, sem que
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isso seja considerado um descumprimento do contrato, tal como
estava previsto na MP 808/2017.

O § 5°, do art. 1°, da citada Portaria, dispoe que, presente
a subordinacédo juridica, serd reconhecido o vinculo empregati-
cio e, portanto, descaracterizado o suposto contrato auténomo.
Ou seja, resta o elemento da subordinacéo juridica como traco
distintivo entre o trabalho auténomo e o subordinado, posto que
a pessoalidade e a nao eventualidade (continuidade) também
podem estar presentes no trabalho auténomo.

Sobre esse tema, vejamos os seguintes enunciados da 2¢
Jornada de Direito Material e Processual do Trabalho (2017):

TRABALHO AUTONOMO CONTINUO E EXCLUSIVO. LI-
MITES E INTERPRETACAO CONFORME: INTELIGENCIA
DO ART. 442-B DA CLT A LUZ DA CONSTITUICAO FEDE-
RAL.

PRESUME-SE O VINCULO EMPREGATICIO DIANTE DA PRESTACAO
DE SERVICOS CONTINUA E EXCLUSIVA, UMA VEZ QUE A RELA-
CAO DE EMPREGO E DIREITO FUNDAMENTAL (ARTS. 1°, III E IV, 5°,
CAPUT E 7° DA CF/1988), DEVENDO O ART. 442-B DA CLT SER INTER-
PRETADO CONFORME A CONSTITUICAO FEDERAL PARA AFASTAR
A CARACTERIZACAO DO TRABALHO AUTONOMO SEMPRE QUE
O TRABALHADOR, NAO ORGANIZANDO A PROPRIA ATIVIDADE,
TENHA SEU LABOR UTILIZADO NA ESTRUTURA DO EMPREENDI-
MENTO E INTEGRADO A SUA DINAMICA (Comisséo 4, Enunciado 3).

TRABALHADOR AUTONOMO EXCLUSIVO E ART. 9° DA
CLT

TRABALHADOR AUTONOMO EXCLUSIVO. RECONHECIMENTO
DA RELAQAO DE EMPREGO. A NORMA DO ARTIGO 442-B DA CLT
NAO IMPEDE O RECONHECIMENTO DA RELAQAO DE EMPREGO,
QUANDO PRESENTES OS PRESSUPOSTOS DOS ARTIGOS 2° E 3° DA
CLT E CONFIGURADO O DESVIRTUAMENTO DO TRABALHO AUTO-
NOMO, COM FRAUDE A RELA(;AO DE EMPREGO, A LUZ DO ART. 9°
DA CLT (Comissao 4, Enunciado 1).
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TRABALHADOR AUTONOMO EXCLUSIVO E PRIMAZIA
DA REALIDADE

PRIMAZIA DA REALIDADE SOBRE A FORMA. E A PRIMAZIA DA RE-
ALIDADE, E NAO A FORMALIDADE EXTERIORIZADA DE ATOS E
NEGOCIOS JURiDICOS, QUE DEVE SER CONSIDERADA PARA O
RECONHECIMENTO DO VINCULO DE EMPREGO (ARTS. 2° E 3° DA
CLT) OU DE TRABALHO AUTONOMO (ART. 442-B DA CLT) (Comissao
4, Enunciado 2).

TRABALHADOR AUTONOMO EXCLUSIVO E FORMAS JU-
RIDICAS IRREAIS

O ARTIGO 442-B DA CLT NAO PERMITE A CONTRATACAO DE TRA-
BALHADOR CONSTITUIDO SOB A FORMA DE PESSOA JURIDICA,
DE MICROEMPREENDEDOR INDIVIDUAL (MEI) E DE EMPRESA
INDIVIDUAL DE RESPONSABILIDADE LIMITADA (EIRELI), ENTRE
OUTRAS, QUANDO PRESENTES OS PRESSUPOSTOS PARA O RECO-
NHECIMENTO DA RELACAO DE EMPREGO (ARTS. 2° E 3° DA CLT)
(Comissao 4, Enunciado 4).

Veja-se, também, a tese 41, comissao 3, do 19° CONAMAT
(2018):

AUTONOMO EXCLUSIVO. DESPROFISSIONALIZA(;AO
IMPEDIMENTO A SINDICALIZACAO E A NEGOCIACAO
COLETIVA. VIOLACAO DA CONVENCAO 98 DA OIT.

A redacao dada pela reforma trabalhista ao art. 442-B da CLT, com a
criacao do autonomo exclusivo, de forma continua ou nao, prioriza a
pejotizacao e gera a desprofissionalizacao das categorias, o que viola
a Convencao 98 da OIT, alinea “a", ao subordinar o emprego de um
trabalhador a condicao de nao se filiar a um sindicato ou deixar de fa-
zer parte de um sindicato. Nesse contexto, o art. 442-B da CLT deve ser
interpretado no sentido da existéncia de contrato de trabalho, quando
houver prestacao de servicos de modo exclusivo ou nao, com a auséncia
de autonomia e presenca dos requisitos do contrato de trabalho (art. 9°,
2° e 3° da CLT), afastando-se a pejotizacdo para possibilitar que o em-
pregado faca jus aos beneficios previstos para a categoria profissional a
qual pertence, valorizando a sua sindicalizacao e a negociacao coletiva
que traga condicdo mais benéfica aos trabalhadores.

Percebe-se uma justificada preocupacdo dos Juizes do
Trabalho, expressa por meio do CONAMAT, quanto a possibili-

70 - Alberto Fernandes de Farias Neto



dade de expansao do trabalho auténomo, objetivando mascarar
a relacao de emprego e exonerar o empregador do cumprimen-
to das suas obrigacdes trabalhistas. Nao resta duvida de que a
norma em apreco constitui incentivo a pejotizacao e a despro-
fissionalizacdo das categorias, além de afastar os trabalhadores
da sindicalizacao e da negociacao coletiva.
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CAPITULO VII

TELETRABALHO - NOVA MODALIDADE DE
TRABALHO A DISTANCIA

Foi introduzido o Capitulo II-A, ao Titulo II, da CLT, assim
redigido:

Art. 75-A. A prestacao de servicos pelo empregado em regime
de teletrabalho observara o disposto neste Capitulo

Art. 75-B. Considera-se teletrabalho a prestacao de servicos
preponderantemente fora das dependéncias do empregador,
com a utilizacao de tecnologias de informacao e de comuni-
cacao que, por sua natureza, nao se constituam como traba-
lho externo.

Paragrafo unico. O comparecimento as dependéncias do em-
pregador para a realizacao de atividades especificas que exi-
jam a presenca do empregado no estabelecimento nao desca-
racteriza o regime de teletrabalho.

Art. 75-C. A prestacao de servicos na modalidade de teletraba-
lho devera constar expressamente do contrato individual de
trabalho, que especificara as atividades que serao realizadas
pelo empregado.

§ 1° Podera ser realizada a alteracao entre regime presencial e
de teletrabalho desde que haja mutuo acordo entre as partes,
registrado em aditivo contratual.

§ 2° odera ser realizada a alteracao do regime de teletrabalho
para o presencial por determinacao do empregador, garan-
tido prazo de transicao minimo de quinze dias, com corres-
pondente registro em aditivo contratual.

Art. 75-D. As disposicoes relativas a responsabilidade pela
aquisicao, manutencao ou fornecimento dos equipamentos
tecnoldogicos e da infraestrutura necessaria e adequada a
prestacao do trabalho remoto, bem como ao reembolso de
despesas arcadas pelo empregado, serao previstas em con-
trato escrito.
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Paragrafo unico. As utilidades mencionadas no caput deste
artigo nao integram a remuneracao do empregado.

Art. 75-E. O empregador devera instruir os empregados, de
maneira expressa e ostensiva, quanto as precaucoes a tomar
a fim de evitar doencas e acidentes de trabalho.

Paragrafo tnico. O empregado devera assinar termo de pelo
empregador.

Teletrabalho é uma espécie do género de trabalho a dis-
tancia, cuja modalidade mais conhecida é o trabalho em domi-
cilio. Caracteriza-se pela utilizacao de meios telematicos e in-
formatizados de comando e controle do trabalho do empregado.
Pode ser realizado no domicilio do empregado, em telecentros
ou mesmo de modo itinerante.

Por ser uma condicao especial, deverao constar expres-
samente em contrato de trabalho as tarefas que serao realiza-
das pelo empregado, através do teletrabalho. Por mutuo acor-
do, poderd o empregado migrar do regime presencial para o de
teletrabalho. O caminho inverso, contudo, podera ser feito por
determinacéao unilateral do empregador, devendo ser garantido,
apenas, o prazo de 15 (quinze) dias de transicdo. Ambas as alte-
racoes devem ser registradas em aditivo contratual.

A referéncia a aditivo contratual significa que o "legisla-
dor reformista pretendeu que as atividades e o modo de execu-
cao do contrato, no ambito do teletrabalho, sejam ajustadas por
escrito” (MARTINEZ, 2018, p. 263).

Varias criticas tém sido lancadas em face da regulamen-
tacdo do regime de teletrabalho. A primeira € a exclusao dos
empregados submetidos a esse regime da disciplina do capitulo
II, do titulo II, da CLT, que trata da duracdo maxima da jornada
de trabalho. Esses foram enquadrados nas excecoes contidas no
art. 62, da CLT, que recebeu o acréscimo do inciso III, em razao
de suposta incompatibilidade de se efetuar o controle de sua
jornada de trabalho.Sem duvida, ha contradicao com o disposto
no art. 6°, paragrafo unico, da CLI, com a redacao que lhe deu
a Lei n° 12.551/2011, que equiparou os meios telematicos de
comando, controle e supervisao do trabalho aos meios pessoais
e diretos de controle.
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Esse conflito foi apontado pelo 19° CONAMAT (2018),
conforme se 1é na Tese 22, da Comissao 3. Vejamos:

Ora, é contraditério que a Lei reconheca e legitime a capacidade das
novas tecnologias em permitir o controle da prestacao de servicos, o que
logicamente inclui o registro e o armazenamento dos dados relativos a
horarios de inicio e término; mas, simultaneamente, desvirtue a nature-
za juridica do teletrabalho, tratando-o como uma excecao analoga a do
prestador de servigo externo incompativel com a fixacao de uma jornada
de trabalho. Tal conflito deve, pois, ser dirimido a luz do principio tute-
lar da norma mais favoravel ao trabalhador, espinha dorsal do ordena-
mento trabalhista, com evidente vantagem para o caput e o paragrafo
unico do art. 6° da CLT.

No mesmo sentido, o seguinte Enunciado da 2¢ Jornada
de Direito Material e Processual do Trabalho (2017), in verbis:

TELETRABALHO. HORAS EXTRAS.

Sao devidas horas extras em regime de teletrabalho, assegurado em
qualquer caso o direito ao repouso semanal remunerado. Interpretacao
do art. 62, III e do paragrafo unico do art. 6° da CLT conforme o art. 7°,
XIII e XV, da Constituicdo da Republica, o artigo 7°,"e", “g"” e “h" pro-
tocolo adicional a convencao americana sobre direitos humanos em
matéria de direitos econémicos, sociais e culturais (“Protocolo de
San Salvador”), promulgado pelo Decreto 3.321, de 30 de dezembro
de 1999, e a Recomendacdo 116 da OIT (Enunciado Aglutinado n° 2 da

Comissao 6).

Por outro lado, as disposi¢des contidas no Capitulo II-A,
acrescido pela reforma, podem acarretar a transferéncia dos
riscos da atividade econdmica para o empregado, quando, por
exemplo, remetem para o acordo individual entre empregado
e empregador a regulamentacdo quanto “as disposicoes rela-
tivas a responsabilidade pela aquisicao, manutencao ou for-
necimento dos equipamentos tecnoldgicos e da infraestrutura
necessaria e adequada a prestacao do trabalho remoto” (Art.
75-D).

Embora o caput do art. 75-D mencione a possibilidade do
acordo individual regular o ressarcimento das despesas com
os equipamentos utilizados pelo empregado, ndao podem restar
quaisquer duvidas quanto a impossibilidade do obreiro arcar
com custos relativos a prestacao dos servicos na modalidade de
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teletrabalho, sob pena de serem transferidos os riscos da ativi-
dade empresarial ao empregado.

Observar o Enunciado Aglutinado n°® 1, da Comissao 6, da
22 Jornada de Direito Material e Processual do Trabalho (2017),
in verbis:

TELETRABALHO. CUSTEIO DE EQUIPAMENTOS.

O contrato de trabalho deve dispor sobre a estrutura e sobre a forma de
reembolso de despesas do teletrabalho, mas nao pode transferir para o
empregado seus custos, que devem ser suportados exclusivamente pelo
empregador. Interpretacao sistematica dos artigos 75-D e 2° da CLT a
luz dos artigos 1°, IV, 5°, XIII e 170 da Constituicdo da Republica
e do artigo 21 da Convencdao 155 da OIT (Enunciado Aglutinado n°
1 da Comissao 6).

No mesmo sentido, a Tese 25, da Comissao 3, do 19° CO-
NAMAT (2018), cujo ementa é:

Tema: Teletrabalho

A interpretacao do artigo 75-D da CLT deve ser feita de forma sistémica,
sendo que o contrato escrito pode dispor sobre a forma de custeio dos
equipamentos e da infraestrutura necessarios ao labor pelo empregador,
bem como sobre a forma de reembolso das despesas eventualmente fei-
tas pelo empregado, ndao sendo possivel transferir ao empregado os cus-
tos do labor realizado em regime de teletrabalho, em atencao ao disposto
no artigo 2°, caput, da CLT.

Outro aspecto polémico diz respeito a questao dos riscos
inerentes ao meio ambiente do trabalho. Nao pode o empre-
gador ser eximido de responsabilidade, em virtude de nao ter
adotado as medidas para manter o ambiente de trabalho higi-
do, pelo cumprimento do disposto nas NR-07, NR-09, NR-15 e
NR-16, entre outras normas de carater administrativo. A sim-
ples assinatura, pelo empregado, de termo de responsabilida-
de comprometendo-se a seqguir as instrucoes fornecidas pelo
empregador quanto aqueles riscos, ndo pode eximi-lo da res-
ponsabilidade decorrente de doencas e acidentes do trabalho,
adquiridas na modalidade de teletrabalho. Essa € a conclusao
do Enunciado aglutinado n° 3, da Comissao 6, da 2° Jornada de
Direito Material e Processual do Trabalho (2017), in verbis:
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TELETRABALHO. RESPONSABILIDADE CIVIL DO EMPRE-
GADOR POR DANOS.

A mera subscricao, pelo trabalhador, de termo de responsabilidade em
que se compromete a seguir as instrucoes fornecidas pelo empregador,
previsto no art. 75-E, paragrafo unico, da CLT, nao exime o empregador
de eventual responsabilidade por danos decorrentes dos riscos ambien-
tais do teletrabalho. Aplicacao do art. 7°, XXII da Constituicao c/c art.
927, paragrafo unico, do Cédigo Civil (Enunciado Aglutinado n° 3 da
Comissao 6).

Observar a Tese 24, da Comissao 3, do 19° CONA-
MAT(2018), in verbis:

Entende-se que o acidente ocorrido no local onde o teletrabalho é exer-
cido durante a atividade profissional do teletrabalhador é presumido
como um acidente de trabalho para fins previdenciarios.

A Lei n° 13.467 de 2017, ao inserir a regulamentacao do teletrabalho
na CLT, deixou intimeras situacoes faticas sem tratamento legal. Como
exemplo, pode-se mencionar a questdao do acidente de trabalho no tele-
trabalho.

Nesse caso, para suprir a lacuna normativa, invoca-se o art. 8° da CLT,
que autoriza o intérprete a buscar no direito comparado respostas para
solucao de casos concretos.

Como se V€, diversas situacdes nao previstas ou regula-
mentadas na Lei n® 13.467/2017, quanto ao teletrabalho, de-
verdo ser dirimidas pela Justica Especializada, mormente no
que se refere a jornada extraordindria, custeio e manutencao
de equipamentos e responsabilidade por danos decorrentes de
acidente de trabalho.
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CAPITULO VIII

EXCLUSAO DA NATUREZA SALARIAL DE PARCELAS
CONTRATUAIS TRABALHISTAS

Art. 457 - Compreendem-se na remuneracao do empregado,
para todos os efeitos legais, além do saldrio devido e pago
diretamente pelo empregador, como contraprestacao do ser-
vico, as gorjetas que receber.

§ 1° Integram o salario a importancia fixa estipulada, as
gratificacoes legais e as comissoes pagas pelo empregador.

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

§3°Considera-segorjetanaosdéaimportanciaespontaneamente
dada pelo cliente ao empregado, como também o valor
cobrado pela empresa, como servico ou adicional, a qualquer
titulo, e destinado a distribuicao aos empregados (Redacao
dada pela Lei n°® 13.419, de 2017).

§ 4° Consideram-se prémios as liberalidades concedidas pelo
empregador em forma de bens, servicos ou valor em dinheiro
a empregado ou a grupo de empregados, em razao de desem-
penho superior ao ordinariamente esperado no exercicio de
suas atividades.

Antes da reforma, varias parcelas concedidas ao empre-
gado, em virtude do contrato de trabalho, tinham natureza sa-
larial, tais como: comissoes, percentagens, adicionais, gratifi-
cacbes legais e ajustadas (contratadas), diarias para viagem,
ajudas de custo, abonos, prémios, etc. Ao lado do valor fixo pago
diretamente pelo empregador ao empregado (saldrio em senti-
do estrito), essas parcelas compunham o denominado complexo
salarial, integrando o conceito de saldrio, em sentido amplo.
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As didrias e as ajudas de custo adquiriam natureza sa-
larial, desde que o seu valor fosse superior a 50% do saldrio
mensal. Os abonos também tinham natureza salarial, salvo se
a norma instituidora disciplinasse de modo diverso. O auxilio-
-alimentacao somente deixava de ter natureza salarial quando
fornecido por meio do Programa de Alimentacao ao Trabalhador
(PAT).

Contudo, apos a reforma, apenas a importancia fixa esti-
pulada, as gratificacoes legais e as comissoes pagas pelo em-
pregador compreendem-se no conceito de salario.

O § 2° do art. 457, retira a natureza salarial da ajuda de
custo, independentemente, do seu valor, do auxilio-alimenta-
cdo, didrias para viagem, independentemente do seu valor, pré-
mios e abonos, abrindo larga margem para que o empregador
utilize essas parcelas para pagar salario, de maneira camuflada,
sem a incidéncia de FGTS e quaisquer tributos.

A MP 808/2017 incluia a gratificacdo de funcao no rol das
parcelas integrativas do saldrio, bem como limitava a 50% do
saldrio mensal o valor da ajuda de custo. Também mantinha a
natureza salarial do abono, deixando de mencionar essa parcela
no § 2°, do art. 457.

A gratificacdo de fungao merece um comentario especifi-
co. E que, em virtude do disposto na Sumula 372, do TST, essa
gratificacao seria incorporada ao complexo salarial do empre-
gado, na hipdtese desse ter ocupado funcédo de confianca por 10
(dez) ou mais anos, ininterruptos ou nao, e ter revertido para o
cargo efetivo, sem justo motivo, por determinacao do emprega-
dor. Em razédo de expressa previsao legal (§ 2°, do art. 468, da
CLT, acrescido pela Lei n° 13.467/2017), essa gratificagdo néo
mais se incorpora a remuneracdo do obreiro, independente do
tempo que a tenha percebido.

A nova redacao do § 1°, do art. 457, ndao menciona os adi-
cionais legais (insalubridade, periculosidade, noturno), sendo
inquestionavel a sua natureza salarial, segundo o entendimento
da melhor doutrina e da jurisprudéncia dos tribunais trabalhis-
tas, ostentando a natureza de salario-condicdo. Vejam-se, a pro-
posito, as seguintes simulas do TST:
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Sumula n° 139 do TST

ADICIONAL DE INSALUBRIDADE (incorporada a Orienta-
cao Jurisprudencial n° 102 da SBDI-1)

Enquanto percebido, o adicional de insalubridade integra a remunera-
cao para todos os efeitos legais.

Sumula n°® 132 do TST

ADICIONAL DE PERICULOSIDADE. INTEGRACAO (incor-
poradas as Orientacoes Jurisprudenciais n°s 174 e 267 da
SBDI-1)

I - O adicional de periculosidade, pago em carater permanente, integra
o calculo de indenizacao e de horas extras

II - Durante as horas de sobreaviso, o empregado nao se encontra em
condicdes de risco, razao pela qual é incabivel a integracao do adicional
de periculosidade sobre as mencionadas horas.

O § 1° do art. 457, nao pode e nao deve ser interpretado
de maneira literal, pois existem parcelas outras que, por serem
habituais, decorrerem do trabalho prestado por conta alheia,
tem tipica natureza salarial, como os adicionais legais e as gra-
tificacdbes convencionadas. Até mesmo as parcelas elencadas
no § 2° do mencionado dispositivo, podem adquirir natureza
salarial, desde que ndo sejam instrumento (parcela instrumen-
tal) a propiciar condicdes para a execucdo do contrato ou nao
se refiram a situacdes excepcionais ao cotidiano da relacao de
emprego.

No sentido de que o rol do § 1°, do art. 457, € meramente
exemplificativo, veja-se o seguinte Enunciado aprovado na 2¢
Jornada de Direito Material e Processual do Trabalho (2017):

Comissao 2, Enunciado 3 (Aglutinado): PARCELAS REMU-
NERATORIAS SOB A LEI n° 13.467/2017

1. EXPRESSAO "AINDA QUE HABITUAL' CONSTANTE DO § 2° DO
ART. 457, DA CLT, COM A REDACAO DADA PELA LEI 13.467/17. A IN-
TERPRETACAO SISTEMATICA DOS ARTIGOS 195, I E 201, CAPUT E
§ 11, DA CONSTITUICAO FEDERAL REVELA QUE A CONTRIBUICAO
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SOCIAL INCIDE SOBRE OS GANHOS HABITUAIS, A QUALQUER Ti-
TULO, PARA SE PRESERVAR O EQUILI{BRIO FINANCEIRO E ATUA-
RIAL DO RGPS - REGIME GERAL DA PREVIDENCIA SOCIAL COM
IGUAL RAZAO, A INTERPRETACAO DO ART. 457, § 2°, DA CLT, EM
CONFORMIDADE COM A CONSTITUICAO, DENOTA QUE NAO IM-
PORTA O TITULO ATRIBUIDO PELO EMPREGADOR A PARCELA,
PORQUANTO, PARA TER NATUREZA JURIDICA SALARIAL, BASTA
QUE ELA SEJA HABITUAL E DECORRENTE DO TRABALHO PRESTA-
DO POR CONTA ALHEIA, SENDO MERAMENTE EXEMPLIFICATIVO
O ROL DO § 1° E ADMITINDO-SE OUTRAS PARCELAS SALARIAIS,
TAIS COMO ADICIONAIS, IMPORTANCIAS VARIAVEIS E GRATIFI-
CACOES LEGAIS E CONVENCIONAIS. A NAO INTEGRACAO NA RE-
MUNERAGCAO DAS PARCELAS RELACIONADAS NO ART. 457, §§ 2°
E 4° DA CIT DEPENDE DE QUE EFETIVAMENTE SIRVAM A PROPI-
CIAR CONDICOES PARA REALIZACAO DO TRABALHO OU SE REFI-
RAM A SITUACOES EXCEPCIONAIS AO COTIDIANO DA RELACAO
DE EMPREGO.

2. PREMIOS. NECESSARIA VINCULACAO A DESEMPENHO PROFIS-
SIONAL DIFERENCIADO. A CONCESSAO HABITUAL DE PREMIOS,
DESVINCULADA DO REQUISITO DE DESEMPENHO PROFISSIO-
NAL SUPERIOR AO ORDINARIAMENTE ESPERADO (ART. 457, § 4°,
DA CLT), CONSTITUI FRAUDE (ART. 9°, CLT), INTEGRANDO A REMU-
NERACAO DO EMPREGADO A PARCELA PAGA FORA DOS PRECEI-
TOS LEGAIS.

Entendemos que a complexidade das relacoes de trabalho
e a criatividade dos contratantes ndo cabem na estreita defini-
cao das parcelas de natureza salarial, nos termos do disposto
no § 1° do art. 457. Compreendemos que quaisquer parcelas
que enfeixem as caracteristicas principais do salario, deverao
ser consideradas como parcelas de natureza salarial.

Existem sumulas do STF e TST que consideram a nature-
za salarial de outras parcelas concedidas no contexto da relacao
empregaticia. Veja-se:

SUMULA 207 do STF

As gratificacoes habituais, inclusive a de Natal, consideram-
-se tacitamente convencionadas, integrando o salario.
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Sumula n° 203 do TST

GRATIFICACAO POR TEMPO DE SERVICO. NATUREZA
SALARIAL

A gratificacdao por tempo de servico integra o saldrio para
todos os efeitos legais.

Sumula n° 247 do TST

QUEBRA DE CAIXA. NATUREZA JURIDICA

A parcela paga aos bancarios sob a denominacao “quebra de caixa" pos-
sui natureza salarial, integrando o saldrio do prestador de servigos, para
todos os efeitos legais.

Stmula n° 152 do TST

GRATIFICACAO. AJUSTE TACITO

O fato de constar do recibo de pagamento de gratificacao o carater de li-
beralidade nao basta, por si so, para excluir a existéncia de ajuste tacito.

O § 3°, do art. 457, a par de pequena alteracao de redacao,
promovida pela Lein® 13.419/2017, manteve a natureza juridica
da gorjeta. Trata-se de parcela paga por terceiro ao empregado,
em virtude dos servicos prestados, em decorréncia do contrato
de trabalho. Nos termos do caput do art. 457, a remuneracao €
composta por parcelas salariais, essas pagas diretamente pelo
empregador ao empregado, e pelas gorjetas pagas por terceiros.
Desse modo, a gorjeta € uma parcela tipicamente remunerato-
ria, ndao detendo, contudo, natureza salarial.

Nos termos da Sumula 354, do TST, as gorjetas integram
a remuneracao do empregado, nado servindo de base de cédlculo
para as parcelas de aviso-prévio, adicional noturno, horas ex-
tras e repouso semanal remunerado. Contudo, o FGTS incide
sobre o valor das gorjetas, bem como o calculo do 13° saldrio
deve levar em consideracdo a média das gorjetas recebidas pelo
empregado.
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§ 5° O valor relativo a assisténcia prestada por servico médico
ou odontoldgico, proprio ou nao, inclusive o reembolso
de despesas com medicamentos, Oculos, aparelhos
ortopédicos, proteses, orteses, despesas médico-hospitalares
e outras similares, mesmo quando concedido em diferentes
modalidades de planos e coberturas, nao integram o salario
do empregado para qualquer efeito nem o salario de contri-
buicao, para efeitos do previsto na alinea q do § 9°do art. 28
da Lei n°8.212, de 24 de julho de 1991.

O caput do art. 458 dispde sobre o pagamento do salério in
natura, também denominado salario-utilidade, que se caracteriza
quando o empregador fornece ao empregado determinados bens
ou servicos, a titulo de contraprestacao salarial. Como regra, desde
que evidenciado esse carater contraprestativo, essas utilidades sao
parte integrante do salério, para todos os efeitos legais.

Contudo, ao longo do tempo, diversas dessas utilidades
perderam a natureza de saldrio-utilidade, em razdo de altera-
coes legislativas ou por forca de mudanca na orientacao juris-
prudencial das cortes trabalhistas. Exemplo disso foi a inclusao
do § 2° ao artigo 458, da CLT, através da Lei n® 10.243/2001.
Com essa alteracdo, deixaram de ter natureza de salario-utili-
dade o auxilio-educacéao, transporte fornecido pelo emprega-
dor, assisténcia médica, hospitalar e odontoldgica, seguro de
vida e acidente, parcelas de previdéncia privada. O valor do
vale-cultura foi incluido pela Lei n® 12.761/2012.

O § 5°, acrescentado pela Lei n® 13.467/2017, complemen-
ta e reforca o contido no inciso IV, do § 2°, para esclarecer que
além da assisténcia médica, hospitalar e odontolégica, nao se
considera saldrio-utilidade o reembolso de despesas com medi-
camentos, 6culos, aparelhos ortopédicos, préteses, 6rteses, des-
pesas médico-hospitalares e outras similares, mesmo quando
concedido em diferentes modalidades de planos e coberturas.

SUMULAS RELATIVAS AO CAPITULO VIII:

DO TST: 372, 139, 132, 203, 247, 152, 354
DO STF: 207
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CAPITULO IX

DIFICULTANDO O RECONHECIMENTO DA
EQUIPARACAO SALARIAL

Art. 461. Sendo idéntica a funcao, a todo trabalho de igual
valor, prestado ao mesmo empregador, no mesmo estabeleci-
mento empresarial, correspondera igual salario, sem distin-
cao de sexo, etnia, 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 perfei-
cao técnica, entre pessoas cuja diferenca de tempo de servico
para o mesmo empregador nao seja superior a quatro anos e
a diferenca de tempo na funcao nao seja superior a dois anos.

§ 2° Os dispositivos deste artigo nao prevalecerao quando o
empregador tiver pessoal organizado em quadro de carreira
ou adotar, por meio de norma interna da empresa ou de nego-
ciacao coletiva, plano de cargos e salarios, dispensada qual-
quer forma de homologacao ou registro em érgao publico.

§ 3° No caso do § 2¢ deste artigo, as promocoes poderao ser
feitas por merecimento e por antiguidade, ou por apenas um
destes critérios, dentro de cada categoria profissional.

§ 4° O trabalhador readaptado em nova funcao por motivo de
deficiéncia fisica ou mental atestada pelo 6rgdo competente
da Previdéncia Social ndo servird de paradigma para fins de
equiparacao salarial.

§ 5° A equiparacao salarial sé sera possivel entre emprega-
dos contemporaneos no cargo ou na funcao, ficando vedada
a indicacao de paradigmas remotos, ainda que o paradigma
contemporaneo tenha obtido a vantagem em acao judicial
propria.

§ 6° No caso de comprovada discriminacao por motivo de sexo
ou etnia, o juizo determinara, além do pagamento das diferen-
cas salariais devidas, multa, em favor do empregado discrimi-
nado, no valor de 50% (cinquenta por cento) do limite maximo
dos beneficios do Regime Geral de Previdéncia Social.
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Nessa matéria, as alteracoes foram profundas, de modo
que serd praticamente impossivel obter o direito a equiparacao
salarial, em razdo dos inumeros requisitos a serem atendidos,
concomitantemente.

Inicialmente, houve uma alteracao importante no caput,
embora sutil. Pela redacao anterior, gerava direito a equipa-
racao salarial o trabalho prestado ao mesmo empregador, na
mesma localidade. Substituiu-se o termo “mesma localidade”
por mesmo “estabelecimento empresarial”. Mesma localidade
era entendida por mesmo municipio ou regido metropolitana,
segundo a Sumula 06, do TST. Assim, garantia-se uma padro-
nizacao salarial minima para empregados que executassem tra-
balho com igual produtividade e com a mesma perfeicdo técni-
ca(trabalho de igual valor), na mesma localidade.

A alteracao ora analisada implica na reducao da incidén-
cia de hipoteses de equiparacao salarial, tendo em vista que,
em um uUnico municipio ou regido metropolitana, podem existir
varios estabelecimentos empresariais do mesmo empregador.
Nesse caso, esse ficard livre para adotar saldrios diferentes para
idénticas fungdes em cada um dos estabelecimentos, o que nao
seria possivel, pelo critério anterior (LIMA; LIMA, 2017).

No paragrafo primeiro, a nova redacao distingue tempo
na funcao de tempo de servico, o que nao ocorria anteriormen-
te (tal distincdo estava prevista na Sumula n°® 06, do TST). A
diferenca de tempo de servico entre paradigma e paragonado,
para o mesmo empregador, ndo pode ser superior a quatro anos
(antes eram dois anos), e a diferenca de tempo na funcdo néo
pode ser superior a dois anos (antes o tempo de servico deveria
ser entendido como tempo na funcao, conforme a Simula n° 06,
do TST).

Interpretando a redacédo anterior do paragrafo primeiro, o
TST entendia (inciso II, Simula n° 06) que se contava o tempo
na funcao, e ndo no emprego. Com a nova redacao, fez-se a dis-
tincao entre tempo de servico e tempo na funcao, exigindo-se
tempo minimo, para cada uma das situagdes, conforme visto
acima. Entendemos que os requisitos sao cumulativos, ou seja,
ausente um deles o empregado nao faz jus a equiparacao sala-
rial.
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O paragrafo segundo traz uma alteracdo extremamente
perigosa para os trabalhadores. E que, pela regra anterior, ex-
cluia-se o direito a equiparacao salarial, se o empregador ti-
vesse 0s seus empregados organizados em quadro de carreiras
(plano de cargos), desde que tais planos fossem homologados
pelo Ministério do Trabalho, conforme entendimento pacifi-
cado no ambito do TST (Stmula 06, inciso I). A alteracdo pro-
movida dispensa “qualquer forma de homologacao ou registro
em oOrgao publico.”

A nova regra pode fomentar a elaboracao indiscriminada
de planos de cargos, no estilo copiar/colar, para se evitar pedi-
dos de equiparacao salarial, sem quaisquer controles por parte
do Poder Publico, mormente se tais planos forem instituidos por
norma interna (regulamento empresarial). Se o plano de cargos
for instituido por instrumento normativo coletivo, competird a
entidade sindical profissional zelar pela fixacdo de critérios jus-
tos de razoaveis, no que diz respeito as promocdes e progres-
soes funcionais.

No paradgrafo terceiro, outra mudanga importante. Pela
redacdo anterior, tendo a empresa adotado plano de cargos e
carreiras, as promocoes deveriam obedecer aos critérios de an-
tiguidade e merecimento, alternadamente. Pela nova redacao,
as promocoes poderao ser feitas por apenas um dos critérios
supramencionados, o que abre a possibilidade de se privilegiar
a promocao por mérito, cujos requisitos, na maioria das vezes,
sdo subjetivos.

O paragrafo quarto permaneceu inalterado.
Foram acrescentados os pardgrafos quinto e sexto.

O paragrafo quinto veda a indicacao de paradigma remoto,
o que era admitido pela Stimula 06, do TST, na hipdtese de equi-
paracéao salarial em cadeia. O paragrafo sexto estipula uma mul-
ta, no valor de 50% do limite maximo dos beneficios do RGPS, na
hipétese de discriminacdo em virtude de sexo ou etnia.

Em nossa opinido, a multa fixada no § 6° nao se confunde
com indenizacao por dano moral, pois essa nao pode ser tarifa-
da, e deve ser aplicada a todas as hipdteses contidas no caput
do art. 461, e ndo apenas nas hipoteses de discriminacao por
motivo de sexo ou etnia.
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A Sumula n° 06 do TST regulamentava a equiparacao sa-
larial, ao lado do art. 461, da CLT. As alteracdes promovidas nes-
se artigo atingiram diversos dispositivos dessa Sumula.

Vejamos a redacédo atual da Sumula 06:

EQUIPARACAO SALARIAL. ART. 461 DA CLT (redacio do
item VI alterada) — Res. 198/2015, republicada em razao de
erro material - DEJT divulgado em 12, 15 e 16.06.2015

I - Para os fins previstos no § 2° do art. 461 da CLT, s6 é valido o quadro
de pessoal organizado em carreira quando homologado pelo Ministério
do Trabalho, excluindo-se, apenas, dessa exigéncia o quadro de carreira
das entidades de direito piblico da administracao direta, autarquica e
fundacional aprovado por ato administrativo da autoridade competente
(ex-Stimula n° 06 — alterada pela Res. 104/2000, DJ 20.12.2000).

IT - Para efeito de equiparacdao de salarios em caso de trabalho igual,

conta-se o tempo de servico na funcdo e ndo no emprego (ex-Simula n°
135 - RA 102/1982, DJ 11.10.1982 e DJ 15.10.1982).

III - A equiparacao salarial s6 é possivel se o empregado e o paradig-
ma exercerem a mesma funcao, desempenhando as mesmas tarefas, nao
importando se os cargos tém, ou nao, a mesma denominacao (ex-OJ da
SBDI-1 n° 328 - DJ 09.12.2003).

IV - E desnecessario que, ao tempo da reclamacao sobre equiparacao
salarial, reclamante e paradigma estejam a servico do estabelecimento,
desde que o pedido se relacione com situacao pretérita (ex-Stimula n°
22 - RA 57/1970, DO-GB 27.11.1970).

V - A cessdo de empregados nao exclui a equiparacao salarial, embora
exercida a funcdo em 6rgao governamental estranho a cedente, se esta
responde pelos salarios do paradigma e do reclamante (ex-Stmula n°
111 - RA 102/1980, DJ 25.09.1980).

VI - Presentes os pressupostos do art. 461 da CLT, é irrelevante a circuns-
tancia de que o desnivel salarial tenha origem em decisao judicial que
beneficiou o paradigma, exceto: a) se decorrente de vantagem pessoal
ou de tese juridica superada pela jurisprudéncia de Corte Superior; b)
na hipoétese de equiparacao salarial em cadeia, suscitada em defesa, se o
empregador produzir prova do alegado fato modificativo, impeditivo ou
extintivo do direito a equiparacao salarial em relacao ao paradigma re-
moto, considerada irrelevante, para esse efeito, a existéncia de diferenca
de tempo de servico na funcao superior a dois anos entre o reclamante
e os empregados paradigmas componentes da cadeia equiparatoria, a
excecdo do paradigma imediato.
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VII - Desde que atendidos os requisitos do art. 461 da CLT, é possivel a
equiparacao salarial de trabalho intelectual, que pode ser avaliado por
sua perfeicao técnica, cuja afericao tera critérios objetivos (ex-OJ da
SBDI-1 n° 298 - DJ 11.08.2003).

VIII - E do empregador o 6nus da prova do fato impeditivo, modificativo
ou extintivo da equiparacao salarial (ex-Stimula n° 68 - RA 9/1977, DJ
11.02.1977).

IX - Na acao de equiparacao salarial, a prescricao é parcial e s6 alcanca
as diferencas salariais vencidas no periodo de 5 (cinco) anos que prece-
deu o ajuizamento (ex-Sumula n° 274 - alterada pela Res. 121/2003, DJ
21.11.2003).

X - O conceito de “mesma localidade” de que trata o art. 461 da CLT refe-
re-se, em principio, ao mesmo municipio, ou a municipios distintos que,
comprovadamente, pertencam a mesma regiao metropolitana (ex-OJ da
SBDI-1 n° 252 - inserida em 13.03.2002).

Em nossa opinido, em virtude da nova redacao do art. 461,
da CLT, restaram revogados ou prejudicados os seguintes in-
cisos da Stumula 06: I, II, VI e X, permanecendo integros os
demais.

SUMULA RELATIVA AO CAPITULO IX:

Stimula n° 06
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CAPITULO X

RESTRICOES A INDENIZACAO DO DANO
EXTRAPATRIMONIAL

Art. 223-A. Aplicam-se a reparacao de danos de natureza ex-
trapatrimonial decorrentes da relacao de trabalho apenas os
dispositivos deste Titulo.

Art. 223-B. Causa dano de natureza extrapatrimonial a acao
ou omissao que ofenda a esfera moral ou existencial da pes-
soa fisica ou juridica, as quais sao as titulares exclusivas do
direito a reparacao.

Art. 223-C. A honra, a imagem, a intimidade, a liberdade
de acao, a autoestima, a sexualidade, a satude, o lazer e a
integridade fisica sao os bens juridicamente tutelados
inerentes a pessoa fisica.

Art.223-D. Aimagem, a marca, o nome, o segredo empresarial e
o sigilo da correspondéncia sao bens juridicamente tutelados
inerentes a pessoa juridica.

Art. 223-E. Sao responsaveis pelo dano extrapatrimonial todos
os que tenham colaborado para a ofensa ao bem juridico
tutelado, na proporcao da acao ou da omissao.

Art. 223-F. A reparacao por danos extrapatrimoniais pode ser
pedida cumulativamente com a indenizacao por danos mate-
riais decorrentes do mesmo ato lesivo.

§ 12 Se houver cumulacao de pedidos, o juizo, ao proferir a
decisao, discriminara os valores das indenizacoes a titulo de
danos patrimoniais e das reparacoes por danos de natureza
extrapatrimonial.

§ 22A composicao das perdas e danos, assim compreendidos
os lucros cessantes e os danos emergentes, nao interfere na
avaliacao dos danos extrapatrimoniais.

Art. 223-G. Ao apreciar o pedido, o juizo considerara:
I - a natureza do bem juridico tutelado;
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IT - a intensidade do sofrimento ou da humilhacao;

ITI - a possibilidade de superacao fisica ou psicologica;
IV - os reflexos pessoais e sociais da acao ou da omissao;
V - a extensao e a duracao dos efeitos da ofensa;

VI - as condi¢oes em que ocorreu a ofensa ou o prejuizo mo-
ral;

VII - o grau de dolo ou culpa;

VIII - a ocorréncia de retratacao espontanea;

IX - o esforco efetivo para minimizar a ofensa;

X - o perdao, tacito ou expresso;

XI - a situacao social e econémica das partes envolvidas;
XII - o grau de publicidade da ofensa.

§ 12Se julgar procedente o pedido, o juizo fixara a indenizacao
a ser paga, a cada um dos ofendidos, em um dos seguintes
parametros, vedada a acumulacao:

I - ofensa de natureza leve, até trés vezes o ultimo salario con-
tratual do ofendido;

II - ofensa de natureza média, até cinco vezes o ultimo salario
contratual do ofendido;

ITI - ofensa de natureza grave, até vinte vezes o ultimo saldrio
contratual do ofendido;

IV - ofensa de natureza gravissima, até cinquenta vezes o ul-
timo salario contratual do ofendido.

§ 22 Se o ofendido for pessoa juridica, a indenizacao sera fixada
com observancia dos mesmos parametros estabelecidos no
§ 1¢ deste artigo, mas em relacao ao salario contratual do
ofensor.

§ 3>Na reincidéncia entre partes idénticas, o juizo podera
elevar ao dobro o valor da indenizacao

Varios questionamentos sdo lancados em face dos dispo-
sitivos inseridos na CLI, relativos aos danos extrapatrimoniais.
Vejamos os principais:
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A) Exclusividade da utilizacdo das regras contidas nesse Titulo
para apurar a reparacdo de danos de natureza extrapatrimonial
decorrentes da relacdo de trabalho (art. 223-A).

Nao se pode tolher a atividade hermenéutica do Juiz do
Trabalho, impondo a aplicacdao unicamente das regras contidas
nesse Titulo (LIMA; LIMA, 2017). Outrossim, ndo se pode olvi-
dar que, nos termos do § 1°, do art. 8°, da CLIT, o direito comum
é fonte subsidiaria do Direito do Trabalho.

Por outro lado, a interpretacao literal do dispositivo acar-
retaria tratamento discriminatério ao trabalhador, em relacao
a outras pessoas vitimas de danos extrapatrimoniais. Ou seja,
diante de atitudes ofensivas e discriminatérias de mesma natu-
reza, o obreiro receberia tratamento diferenciado, pelo simples
fato da ofensa decorrer da relacao de trabalho ou da sua condi-
cao de trabalhador.

Criticando o isolacionismo juridico preconizado pela art.
223-A, assevera Delgado (2019, p.786-787):

A interpretacao das regras fixadas no
novo Titulo II-A da CLIT, integrado pelos
arts. 223-A a 223-G, néao pode ser, natu-
ralmente, meramente literalista, devendo
observar, sem duvida, os métodos cientifi-
cos de interpretacdo juridica, tais como o
légico-racional, o sistemético e o método
teleoldgico. Dessa maneira, serd possivel
harmonizarem os preceitos inseridos, em
dezembro de 2017, na CLT, com o conjunto
juridico mais amplo, inclusive estampado
na Constituicdo da Republica, nos diplo-
mas internacionais sobre Direitos Huma-
nos subscritos pelo Brasil (e que aqui in-
gressam com status de norma supralegal)
e nos demais diplomas normativos que
regulam a matéria, sejam situados dentro
do Direito do Trabalho (como, por exem-
plo, as Leis n°s. 9029/1995 e 9799/1999),
sejam situados fora do Direito do Trabalho
(Codigo Civil de 2002, por exemplo), po-
rém aplicaveis a regéncia dos danos mo-
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rais, inclusive estéticos, e, nessa medida,
as relacoes trabalhistas.

No mesmo sentido, o Enunciado 5, da Comissao 2, da 22
Jornada de Direito Material e Processual (2017), in verbis:

DANO EXTRAPATRIMONIAL: EXCLUSIVIDADE DE CRITE-
RIOS

APLICACAO EXCLUSIVA DOS NOVOS DISPOSITIVOS DO TIiTULO
II-A DA CLT A REPARACAO DE DANOS EXTRAPATRIMONIAIS DE-
CORRENTES DAS RELACOES DE TRABALHO: INCONSTITUCIONA-
LIDADE. A ESFERA MORAL DAS PESSOAS HUMANAS E CONTEUDO
DO VALOR DIGNIDADE HUMANA (ART. 1°, I1I, DA CF) E, COMO TAL,
NAO PODE SOFRER RESTRICAO A REPARACAO AMPLA E INTE-
GRAL QUANDO VIOLADA, SENDO DEVER DO ESTADO A RESPEC-
TIVA TUTELA NA OCORRENCIA DE ILICITUDES CAUSADORAS DE
DANOS EXTRAPATRIMONIAIS NAS RELACOES LABORAIS. DEVEM
SER APLICADAS TODAS AS NORMAS EXISTENTES NO ORDENA-
MENTO JURIDICO QUE POSSAM IMPRIMIR, NO CASO CONCRE-
TO, A MAXIMA EFETIVIDADE CONSTITUCIONAL AO PRINCIPIO DA
DIGNIDADE DA PESSOA HUMANA (ART. 5°, V E X, DA CF). A INTER-
PRETACAO LITERAL DO ART. 223-A DA CLT RESULTARIA EM TRATA-
MENTO DISCRIMINATORIO INJUSTO AS PESSOAS INSERIDAS NA
RELACAO LABORAL, COM INCONSTITUCIONALIDADE POR OFEN-
SA AOS ARTS. 1°, III; 3°, 1V; 5°, CAPUT E INCISOS V E X E 7°, CAPUT,
TODAS DA CONSTITUICAO FEDERAL.

B) O art. 223-B suscita dois questionamentos importantes. O
primeiro é a limitagdo do conceito do dano extrapatrimonial a
afericdo de culpa ou dolo do ofensor(responsabilidade subjeti-
va), deixando de considerar as variadas hipoteses de responsa-
bilidade objetiva, que independe dessa aferi¢ao, sobretudo nas
atividades de risco, nos termos do disposto no pardgrafo unico,
do art. 927, do Codigo Civil Brasileiro.

Outra questdo importante diz respeito a atribuicao de ti-
tularidade exclusiva do direito a reparacao apenas a pessoa
ofendida. Em verdade, em caso de morte do empregado, a repa-
racao pode ser postulada pelo cénjuge ou companheiro e pelos

sucessores, nos termos do art. 12, do CC.

C) A relacédo de bens juridicamente tutelados inerentes a pes-
soa fisica contida no art. 223-C é meramente exemplificati-
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va e nao taxativa. A préopria MP 808/2017, que nao foi votada
pelo Congresso e perdeu sua vigéncia e eficcia, incluia outros
bens, tais como, a etnia, a nacionalidade, a idade, o género e a
orientacao sexual.

Os direitos de personalidade capitulados nos arts. 11 a 21
do CC sao irrenuncidveis e intransigiveis. A propria Constitui-
cao Federal, ao elencar os objetivos fundamentais da Republica,
utiliza a expressdo genérica “quaisquer outras formas de dis-
criminacao” (art. 3°, IV).

Quanto a esse ponto, veja-se o seguinte enunciado apro-
vado na 2° Jornada de Direito Material e Processual do Traba-
lho (2017):

DANOS EXTRAPATRIMONIAIS: LIMITES

E DE NATUREZA EXEMPLIFICATIVA A ENUMERACAO DOS DIREI-
TOS PERSONALISSIMOS DOS TRABALHADORES CONSTANTE DO
NOVO ARTIGO 223-C DA CLT, CONSIDERANDO A PLENITUDE DA
TUTELA JURIDICA A DIGNIDADE DA PESSOA HUMANA, COMO AS-
SEGURADA PELA CONSTITUICAO FEDERAL (ARTIGOS 1°, III; 3°, IV,
5°, CAPUT, E § 2°) (Comisséo 2, Enunciado 6 (Aglutinado)).

D) A tarifacdo da indenizacdo decorrente do dano extrapatri-
monial, contida no § 1°, do art. 223-G, tem sido duramente
criticada pela doutrina e pelos Juizes do Trabalho.

Essa tarifacao ja fora declarada inconstitucional pelo STF
no caso de danos morais previstos na Lei de Imprensa, no julga-
mento do RE 396.386, Relator Ministro Carlos Veloso. Veja-se:

CONSTITUCIONAL. CIVIL. DANO MORAL: OFENSA PRATICADA
PELA IMPRENSA. INDENIZACAO: TARIFACAO. Lei 5.250/67 - Lei de
Imprensa, art. 52: NAO-RECEPCAO PELA CF/88, artigo 5°, incisos V e
X. RE INTERPOSTO COM FUNDAMENTO NAS ALINEAS aeb.I. - O
acordao recorrido decidiu que o art. 52 da Lei 5.250, de 1967 - Lei de
Imprensa - nao foi recebido pela CF/88. RE interposto com base nas ali-
neas a e b (CF art. 102, III, a e b). Nao-conhecimento do RE com base na
alinea b, por isso que o acérdao nao declarou a inconstitucionalidade do
art. 52 da Lei 5.250/67. E que nao ha falar em inconstitucionalidade su-
perveniente. Tem-se, em tal caso, a aplicacao da conhecida doutrina de
Kelsen: as normas infraconstitucionais anteriores a Constituicao, com
esta incompativeis, nao sao por ela recebidas. Noutras palavras, ocorre
derrogacao, pela Constituicao nova, de normas infraconstitucionais com
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esta incompativeis. II. - A Constituicao de 1988 emprestou a reparacao
decorrente do dano moral tratamento especial - C.E, art. 5°, V e X - de-
sejando que a indenizacdao decorrente desse dano fosse a mais ampla.
Posta a questao nesses termos, nao seria possivel sujeita-la aos limites
estreitos da lei de imprensa. Se o fizéssemos, estariamos interpretando
a Constituicdo no rumo da lei ordindria, quando é de sabenca comum
que as leis devem ser interpretadas no rumo da Constituicao.IIl. Nao-
-recepcao, pela CF/88, do art. 52 da Lei 5.250/67 - Lei de Imprensa. IV. -
Precedentes do STF relativamente ao art. 56 da Lei 5.250/67: RE 348.827/
RJ e 420.784/SP, Velloso, 22 Turma, 1°.6.2004. V. - RE conhecido - alinea a
-, mas improvido. RE - alinea b - ndo conhecido.” (RE 396.386; Rel. min.
Carlos Velloso, DJ 13.08.2004).

O STF entendeu, portanto, que o critério de tarifacdo do
valor da indenizacao nao se harmoniza com a proporcionalida-
de preconizada pelos incisos V e X, do art. 5°, da Constituicdao
Federal. E de todo evidente que os fundamentos da decisao su-
pratranscrita se encaixam como uma luva a interpretacdo do
disposto no § 1°, do art. 223-G, sob comento.

Outrossim, o STJ ja sumulou essa matéria:

Sumula 281 STJ:

“A indenizacao de dano moral nao esta sujeita a tarifacao pre-
vista na Lei de Imprensa”

Por outro lado, a tarifacao da indenizacdao por danos mo-
rais levara a uma dréstica reducao dos valores indenizatérios
decorrentes de dano extrapatrimonial, no &mbito laboral, sobre-
tudo em casos de acidente do trabalho e doencas do trabalho.

A questao da tarifacao da indenizacao por danos morais
decorrentes da relacéo de trabalho € objeto de algumas Acdes
Diretas de Inconstitucionalidade, destacando-se a ADI 5870,
interposta pela Associacao Nacional dos Magistrados do Tra-
balho (ANAMATRA), que a ainda aguarda decisdo da Suprema
Corte.

E) O art. 223-E, se interpretado literalmente, pode excluir o em-
pregador da obrigacao de reparar o dano, eis que vincula essa
reparacdo a colaboracado proporcional do ofensor, em virtude
de acao ou omissao. Contudo, deve-se aplicar o disposto no
art. 932, do Cédigo Civil, que atribui responsabilidade ao em-
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pregador, por seus empregados e/ou prepostos, no exercicio do
trabalho ou em razao dele.

F) O art. 223-F decorre de regra inscrita na Constituicdo Fe-
deral (art. 5°, incisos V e X), sendo perfeitamente possivel a
cumulacao de pedidos de indenizacao por danos extrapatri-
moniais(morais) e danos materiais, pois apresentam naturezas
diversas.
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CAPITULO XI

FLEXIBILIZANDO AS NORMAS DE SAUDE E
SEGURANCA DO TRABALHO

11.1 Mulher e atividade insalubre

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

I - atividades consideradas insalubres em grau maximo, en-
quanto durar a gestacao;

II - atividades consideradas insalubres em grau médio ou mi-
nimo, quando apresentar atestado de satude, emitido por mé-
dico de confianca da mulher, que recomende o afastamento
durante a gestacao;

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

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

§ 3° Quando nao for possivel que a gestante ou a lactante afas-
tada nos termos do caput deste artigo exerca suas atividades
em local salubre na empresa, a hipotese sera considerada
como gravidez de risco e ensejara a percepcao de salario-
-maternidade, nos termos da Lei n° 8.213, de 24 de julho de
1991, durante todo o periodo de afastamento.

Esse dispositivo é criticado até pelos defensores da refor-
ma trabalhista. De fato, submeter a gestante ou a lactante ao
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trabalho em ambiente insalubre atenta contra a protecao espe-
cial dispensada a prépria mulher, ao nascituro e a crianca, pelo
nosso ordenamento juridico.

Pela redacao anterior, era imperativo o afastamento da
gestante e da lactante de atividades insalubres, em qualquer
grau, devendo exercer suas atividades em locais salubres.
A nova regra manteve essa exigéncia em relacdo a gestante,
apenas quanto as atividades consideradas insalubres em grau
maximo; quanto as de grau médio ou minimo, o afastamento
passaria a depender de atestado médico que recomende o afas-
tamento. No que diz respeito a lactante, independentemente do
grau de insalubridade, o afastamento passaria a depender de
atestado médico que recomende o afastamento durante a lac-
tacao.

Veja-se, a proposito, a redacdo do Enunciado 2, da Comis-
sdo 4, da 2% Jornada de Direito Material e Processual:

TRABALHADORA GESTANTE E LACTANTE. ART. 394-A DA
CLT

A AUTORIZACAO LEGAL PERMITINDO O TRABALHO DA GESTANTE
E LACTANTE EM AMBIENTE INSALUBRE E INCONSTITUCIONAL E
INCONVENCIONAL PORQUE VIOLADORA DA DIGNIDADE HUMA-
NA, DO DIREITO A REDUCAO DOS RISCOS INERENTES AO TRA-
BALHO, DA PROTECAO INTEGRAL AO NASCITURO E A CRIANCA E
DO DIREITO SOCIAL A SAUDE. ADEMAIS, O MEIO AMBIENTE DO
TRABALHO SAUDAVEL E DIREITO FUNDAMENTAL GARANTIDO
PELA CONSTITUICAO DA REPUBLICA, REVESTIDO DE INDISPONI-
BILIDADE ABSOLUTA. INCIDENCIA DOS ARTS. 1°, III; 6°; 7°, XXII;
196; 200; 201, II; 203, T; 225; 226 E 227 DA CONSTITUICAO FEDERAL;
CONVENCAO 103 E 183 DA OIT: ARTS. 25, I E II DA DUDH.

Ratificando a inconstitucionalidade preconizada pela dou-
trina, o Supremo Tribunal Federal, nos autos da ADI 5938-DF,
declarou a inconstitucionalidade da expressao “quando apre-
sentar atestado de saude, emitido por médico de confianca da
mulher, que recomende o afastamento”, contida nos incisos II
e III, do art. 394-A.

Na prética, apos a decisdo do STF, prolatada em maio de
2019, a empregada gestante ou lactante devera ser afastada de
quaisquer atividades insalubres, independentemente, da carac-
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terizacdo do seu grau (méximo, médio ou minimo), dispensan-
do-se a apresentacao de atestado médico.

Sendo afastada, e ndo sendo possivel exercer suas ativi-
dades em local salubre na empresa, a hipotese é considerada
como gravidez de risco, passando a perceber saldrio-materni-
dade, nos termos do § 3° do art. 394-A, da CLT. Nesse caso,
passa a receber o salario integral, pois o salario maternidade
nao se submete ao teto dos beneficios previdenciarios (art. 72,
da Lei n°® 8213/91). O salario maternidade é pago diretamente
pela empresa, podendo compensar a quantia correspondente
com as contribuicoes devidas sobre a folha de pagamento. No
caso de empregada doméstica, avulsa e a segurada adotante,
essas recebem diretamente da previdéncia social. Entendemos
que esse afastamento se caracteriza como periodo de interrup-
cao contratual, tendo em vista que a empregada continua a per-
ceber a sua remuneracao integral, inclusive com o adicional de
insalubridade, contando-se o tempo de servico para todos os
efeitos legais.

Art. 396. Para amamentar seu filho, inclusive se advindo de
adocéo, até que esse complete 6 (seis) meses de idade, a mu-
lher terd direito, durante a jornada de trabalho, a 2 (dois) des-
cansos especiais de meia hora cada um.

§ 1° Quando o exigir a saude do filho, o periodo de 6 (seis) me-
ses podera ser dilatado, a critério da autoridade competente.

§ 2° Os horarios dos descansos previstos no caput deste artigo
deverao ser definidos em acordo individual entre a mulher e
o empregador.

Foi alterada a redacao do caput desse artigo para esten-
der a adotante o direito aos intervalos para amamentacao. O
antigo paragrafo Unico foi convertido em § 1°, sem alteracao
de redacdo. Ja o § 2° € inteiramente novo e traz a possibilida-
de de definicao dos intervalos, por meio de acordo individual
entre a mulher e o empregador. Entendemos que a flexibiliza-
cao franqueada as partes refere-se a modulacao dos periodos
de descanso, previstos no caput, dentro da jornada de trabalho,
sendo vedada a reducao desses periodos. Ou seja, a mulher tem
direito a, pelo menos, uma hora de descanso para amamentar o
filho(a), podendo esse intervalo ser usufruido de acordo com o
que for pactuado entre as partes.
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11.2 Prorrogacao da jornada nas atividades insalubres, sem
licenca prévia, na jornada de 12x36

Art. 60 - Nas atividades insalubres, assim consideradas as cons-
tantes dos quadros mencionados no capitulo “Da Seguranca e
da Medicina do Trabalho", ou que neles venham a ser incluida
por ato do Ministro do Trabalho, Industria e Comercio, quais-
quer prorrogacoes s6 poderao ser acordadas mediante licenca
prévia das autoridades competentes em matéria de higiene do
trabalho, as quais, para esse efeito, procederao aos necessarios
exames locais e a verificacao dos métodos e dos processos de
trabalho, quer diretamente, quer por intermédio de autorida-
des sanitdrias federais, estaduais e municipais, com quem en-
trardo em entendimento para tal fim.

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

Foi mantida a redacao do caput da norma, em apreco,
sendo acrescentado o paragrafo unico, supra. Trata-se de uma
incongruéncia, tendo em vista que a jornada de 12x36 é excep-
cional, trazendo danos a saude do trabalhador. Prorrogar essa
jornada, sem autorizacdo prévia das autoridades competentes,
certamente, aumentara o risco de acidente de trabalho e doen-
cas relacionadas ao trabalho. Desse modo, por se tratar de ma-
téria de saude e seguranca do trabalho (art. 7°, XXII, da C.F) o
dispositivo deve ser considerado inconstitucional.

Ressalte-se que, o art. 611-A, inciso XIII, da CLT, facul-
ta, mediante negociacao coletiva, a prorrogacao da jornada em
ambiente insalubre, independentemente, da licenca prévia da
autoridade competente. Tal regra também deve ser declarada
inconstitucional, por se tratar de norma que pode trazer conse-
quéncias deletérias para a saude dos trabalhadores. Voltaremos
a esse topico quando tratarmos das alteracbes promovidas no
ambito das Normas de Direito Coletivo.
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11.3 Fracionamento das férias em até trés periodos

Art. 134 - As férias serdo concedidas por ato do empregador, em
um s6 periodo, nos 12 (doze) meses subsequentes a data em
que o empregado tiver adquirido o direito.

§ 1° Desde que haja concordancia do empregado, as férias
poderao ser usufruidas em até trés periodos, sendo que um
deles nao podera ser inferior a quatorze dias corridos e os
demais nao poderao ser inferiores a cinco dias corridos, cada
um.

§ 2° (Revogado).

§ 3° E vedado o inicio das férias no periodo de dois dias que
antecede feriado ou dia de repouso semanal remunerado.

Foi alterado o § 1° para permitir o fracionamento das fé-
rias em até trés periodos. Pela redacao anterior, somente em
casos excepcionais, as férias poderiam ser fracionadas em dois
periodos, sendo que um deles nao poderia ser inferior a dez dias
corridos.

As regras sobre duragao do trabalho e intervalos da jor-
nada sdo consideradas como normas de saude e seguranca do
trabalho. Desse modo, quaisquer normas que reduzam ou li-
mitem a fruicdo desses descansos sao prejudicais a saude do
trabalhador.

Revogado o § 2°, que vedava o fracionamento das férias
para menores de 18 anos e maiores de 50 anos. Tal alteracao
pode ser considerada prejudicial, sobretudo em relacao ao me-
nor de 18 anos, que tem direito de fazer coincidir suas férias
com as férias escolares (§ 2°, art. 136, CLT).

Acrescentado o § 3°, que veda o inicio das férias nos dias
que antecedem feriados e dias de repouso. Aqui, consideramos
positiva a alteracao, tendo em vista que muitas vezes o empre-
gador fazia coincidir o inicio do periodo de gozo de férias com
data imediatamente anterior aos dias de repouso obrigatério ou
de feriados.
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CAPITULO XII

AMPLIANDO AS HIPOTESES DE TERCEIRIZACAO

Lei n° 6.019/74, com as alteracoes introduzidas pela Lei n°® 13.429/2017
(Terceirizacao) e Lei n°® 13.467/2017 (Reforma Trabalhista)

12.1 Definicao

Lei n® 6019/74:

Art. 1° As relacoes de trabalho na empresa de trabalho tem-
pordrio, na empresa de prestacdo de servicos e nas respec-
tivas tomadoras de servico e contratante regem-se por esta
Lei (Redacao dada pela Lei n°® 13.429, de 2017).

Art. 2° Trabalho tempordrio é aquele prestado por pessoa fisica
contratada por uma empresa de trabalho temporario que a co-
loca a disposicao de uma empresa tomadora de servicos, para
atender a necessidade de substituicdao transitéria de pessoal
permanente ou a demanda complementar de servicos (Reda-
cdo dada pela Lei n° 13.429, de 2017).

§ 1° E proibida a contratacdo de trabalho tempordrio para
a substituicao de trabalhadores em greve, salvo nos casos
previstos em lei (Incluido pela Lei n° 13.429, de 2017).

§ 2° Considera-se complementar a demanda de servi¢cos que
seja oriunda de fatores imprevisiveis ou, quando decorrente de
fatores previsiveis, tenha natureza intermitente, periddica ou
sazonal (Incluido pela Lei n® 13.429, de 2017).

Art. 3° - E reconhecida a atividade da empresa de trabalho tem-
porario que passa a integrar o plano basico do enquadramento
sindical a que se refere o art. 577, da Consolidacao das Leis do
Trabalho.

Art. 4° Empresa de trabalho temporario é a pessoa juridica, de-
vidamente registrada no Ministério do Trabalho, responsavel
pela colocacdo de trabalhadores a disposicdo de outras em-
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presas temporariamente (Redacdo dada pela Lei n° 13.429, de
2017).

Art. 4°-A. Considera-se prestacao de servicos a terceiros a
transferéncia feita pela contratante da execucao de quais-
quer de suas atividades, inclusive sua atividade principal, a
pessoa juridica de direito privado prestadora de servicos que
possua capacidade econémica compativel com a sua execu-
cao (Redacao dada pela Lei n° 13.467, de 2017).

§ 1° A empresa prestadora de servicos contrata, remunera
e dirige o trabalho realizado por seus trabalhadores, ou
subcontrata outras empresas para realizacao desses servicos
(incluido pela Lei n® 13.429, de 2017).

§ 2° Nao se configura vinculo empregaticio entre os trabalhado-
res, ou socios das empresas prestadoras de servicos, qualquer
que seja o seu ramo, e a empresa contratante (incluido pela Lei
n° 13.429, de 2017).

O art. 1°, com a redacao da Lei n°® 13.429/2017, faz a dis-
tincdo entre empresa de trabalho temporario e empresa de pres-
tacdo de servigos, ao anunciar que as relacoes de trabalho em
ambas regem-se pelos dispositivos desta norma legal. Na sua
redacdo original, a Lei n® 6.019/74, regulamentava, apenas, o
trabalho temporario.

O art. 2° define trabalho temporario como “aquele pres-
tado por pessoa fisica contratada por uma empresa de trabalho
tempordrio que a coloca a disposi¢do de uma empresa tomadora
de servigos, para atender a necessidade de substituicdo transi-
téria de pessoal permanente ou a demanda complementar de
servicos.”

Houve uma melhora na redacao do caput do artigo, em
tela, para esclarecer que o empregado é contratado pela empre-
sa de trabalho temporario para atender a demanda do tomador
dos servicos, no sentido de substituicao de seu pessoal perma-
nente ou a demanda complementar de servicos. A substituicao
de pessoal permanente ocorre quando, por exemplo, o empre-
gador necessita contratar um empregado para substituir outro
que estd em gozo de férias ou licenca médica.

O § 2°,do art. 2°, define a demanda complementar de ser-
vigcos como sendo aquela oriunda de “fatores imprevisiveis ou,
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quando decorrente de fatores previsiveis, tenha natureza inter-
mitente, periddica ou sazonal.” Podemos compreender o fator
imprevisivel como motivo de forca maior, tal como definido no
art. 501, da CLT. O exemplo de um fator previsivel, de natureza,
periédica ou sazonal, seria a contratacdo de empregados para
fazer face ao aumento de vendas no periodo natalino. A redacao
anterior utilizava a expressao “acréscimo extraordindrio de ser-
vico”, sem defini-la, deixando para o intérprete fazé-lo.

O art. 4°, define a empresa de trabalho temporario como
“a pessoa juridica, devidamente registrada no Ministério do Tra-
balho, responsdvel pela colocac¢do de trabalhadores a disposi-
cao de outras empresas temporariamente.”" A diferenca é que,
no texto anterior, se admitia que a pessoa fisica exercesse essa
atividade empresarial, enquanto na redacao atual apenas a pes-
soa juridica pode exercé-la, desde que devidamente registrada
no Ministério do Trabalho, com o fim especifico de colocar tra-
balhadores a disposicdo de outras empresas, em carater tempo-
rario.

O art. 4°-A, com a redacao da Lei n® 13.429/2017, definia
a empresa prestadora de servicos como “a pessoa juridica de
direito privado destinada a prestar a contratante servigos deter-
minados e especificos.”" Esse conceito realgava o sujeito da pres-
tacao de servicos, qual seja, a empresa prestadora de servicos a
terceiros. Além disso, fazia referéncia a servicos determinados e
especificos, indicando que néo poderia ser qualquer servico ou
atividade da empresa contratante.

Anovaredacaodoart. 4°-A, trazida pela Lein® 13.467/2017,
deixa claro que a contratante pode transferir a contratada - pes-
soa juridica de direito privado prestadora de servicos - quais-
quer de suas atividades, inclusive a sua atividade principal (ati-
vidade-fim). Ou seja, a norma privilegia o conceito da atividade
(prestacédo de servicos a terceiros), ndo definindo propriamente
a empresa de prestacao de servicos a terceiros.

O art. 5° da Lei n° 6.019/74, com a redacao que lhe deu
a Lei n® 13.429/2017, define a empresa tomadora de servicos
como a pessoa juridica ou entidade a ela equiparada que ce-
lebra contrato de prestacdo de trabalho temporario com a em-
presa definida no art. 4°, ou seja, com a empresa de trabalho
temporario. Por outro lado, foi acrescido o art. 5°-A, pela Lei n°
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13.467/2017, conceituando o contratante como a pessoa fisica
ou juridica que celebra contrato com empresa de prestacao de
servicos relacionados a quaisquer de suas atividades.

A franquia para a terceirizacao de todas as atividades da
empresa contratante, inclusive da sua atividade-fim, gerou for-
tes criticas por parte dos doutrinadores trabalhistas e do movi-
mento sindical, em razao da possibilidade concreta de termos
uma empresa constituida, apenas, por trabalhadores terceiriza-
dos.

Tamanha amplitude para a terceirizacao, atingindo a pro-
pria atividade principal do tomador de servigos, entra em cho-
que com a matriz da Constituicdo da Republica, onde

“ndo cabem mecanismos de utilizacdo
do trabalho que esgarcem o patamar ci-
vilizatério minimo instituido pela ordem
juridica constitucional do Pais, reduzindo
a valorizacdo do trabalho e do emprego,
exacerbando a desigualdade social entre
os trabalhadores e enire estes e os deten-
tores da livre iniciativa, instituindo formas
novas e incontroldveis de discriminagéo,
frustrando o objetivo cardeal de busca do
bem-estar e justica sociais. (DELGADO,
2019, p. 554).

A possibilidade de terceirizacdo de todas as atividades
empresariais da contratante foi taxada de inconstitucional pelos
Juizes do Trabalho, reunidos no 19° CONAMAT (2018), confor-
me se 1€ nas seguintes teses da Comissao 3:

“E inconstitucional a terceirizacao da atividade permanente da empresa,
excetuada a hipotese do trabalho temporario. A teor do art.5°-A da Lei n.
6.019/1974, a terceirizacao de atividade-meio torna-se igualmente ilici-
ta quando:(a) a prestadora de servigos nao exerce atividade empresaria
tipica (p. ex., “laranjas"”);(b)a prestadora de servicos ndo é sociedade
empresaria ou nao pode exercer atividade empresaria tipica (p. ex., asso-
ciagdes civis e cooperativas em geral); e (c)a prestadora de servicos nao
detém idoneidade econdmica para suportar os encargos trabalhistas e
previdenciarios ordinarios decorrentes da atividade contratada. Em to-
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dos esses casos, tomadora e prestadora responderao solidariamente pela
reparacao de ofensa ou violacao a direitos laborais (TESE 32).

EMENTA: REFORMA TRABALHISTA. TERCEIRIZACAO IRRESTRI-
TA. INCONSTITUCIONALIDADE. E inconstitucional o art. 4°-A da Lei
6.019/74, na disciplina da terceirizacao irrestrita, por violar: o principio
da vedacao ao retrocesso social, pois se traduz em mera intermediacao
de mao-de-obra para reducao de encargos e direitos trabalhistas; o prin-
cipio da isonomia, por permitir a desigualdade salarial entre terceiri-
zados e empregados diretos no exercicio da mesma funcéo; o principio
geral de livre acesso democratico aos quadros da Administracao Publica,
ao possibilitar que terceirizados possam passar a exercer a funcao de
servidores estatutarios ou empregados publicos, além de estimular a ro-
tatividade da mao-de-obra, em contradicao com o sistema constitucional
de regras de protecao ao emprego (TESE 33).

Contudo, o STF apreciou essa questao, em agosto de 2018,
e decidiu ser constitucional a terceirizacao de quaisquer ativi-
dades do tomador de servicos, nos autos da ADPF 324/DF e do
RE 958.252/MG, com repercussao geral.

Foram acrescentados dois paragrafos ao art. 4°-A. O pri-
meiro esclarecendo que os servicos contratados a empresa de
prestacao de servicos podem ser executados diretamente pelos
trabalhadores dessa, ou por meio da subcontratacdao de outras
empresas, o que caracteriza a quarteirizacdao. A consequéncia
dessa pratica serd o aumento indefinido da cadeia de contrata-
dos e/ou subcontratados para a realizacdo de um mesmo servi-

co.

A possibilidade de sucessivas contratacdes e subcontra-
tacoes reforca a critica mencionada anteriormente, posto que
torna dificil identificar a responsabilidade por eventuais crédi-
tos trabalhistas nédo satisfeitos e a propria identificacao pelo tra-
balhador, de quem seja o seu real empregador dentro da cadeia
de contratacao.

O segundo paragrafo realca o que ja era o entendimento
jurisprudencial consolidado, qual seja, que nao existe vinculo
empregaticio entre os trabalhadores da empresa de prestacao
de servicos, ou seus socios, e a empresa contratante. Acrescen-
tamos a essa afirmacéao a ressalva, contida na Sumula 331, do
TST, no sentido de que se pode formar o vinculo, desde que
presentes a pessoalidade e a subordinacao direta.
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12.2 Direitos dos trabalhadores terceirizados

Art. 4°-C. Sao asseguradas aos empregados da empresa pres-
tadora de servicos a que se refere o art. 4°-A dessa Lei, quan-
do e enquanto os servicos, que podem ser de qualquer uma
das atividades da contratante, forem executados nas depen-
déncias da tomadora, as mesmas condi¢oes: (Incluido pela
Lei n° 13.467, de 2017)

I - relativas a: (incluido pela Lei n°® 13.467, de 2017)

a) alimentacao garantida aos empregados da contratante,
quando oferecida em refeitorios; (incluido pela Lei n°® 13.467,
de 2017)

b) direito de utilizar os servicos de transporte; (incluido pela
Lei n° 13.467, de 2017)

c) atendimento médico ou ambulatorial existente nas depen-
déncias da contratante ou local por ela designado; (Incluido
pela Lei n° 13.467, de 2017)

d) treinamento adequado, fornecido pela contratada, quando
a atividade o exigir. (incluido pela Lei n°® 13.467, de 2017)

IT - sanitarias, de medidas de protecao a satude e de seguranca
no trabalho e de instalacoes adequadas a prestacao do servi-
¢o. (incluido pela Lei n° 13.467, de 2017)

§ 1° Contratante e contratada poderao estabelecer, se assim
entenderem, que os empregados da contratada farao jus ao
saldrio equivalente ao pago aos empregados da contratante,
além de outros direitos nao previstos neste artigo. (incluido
pela Lei n° 13.467, de 2017)

§ 2° Nos contratos que impliquem mobilizacao de emprega-
dos da contratada em numero igual ou superior a 20% (vin-
te por cento) dos empregados da contratante, essa podera
disponibilizar aos empregados da contratada os servicos de
alimentacao e atendimento ambulatorial em outros locais
apropriados e com igual padrao de atendimento, com vistas
a manter o pleno funcionamento dos servicos existentes. (in-
cluido pela Lei n°® 13.467, de 2017)

Percebe-se que o novo texto legal estende aos trabalha-
dores das empresas de prestacdo de servicos apenas alguns
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direitos constitucionalmente assegurados aos empregados da
empresa contratante. Outros direitos basicos dos trabalhadores
poderao ser objeto de negociacao entre contratante e contrata-
da, nos termos do § 1°, do dispositivo sob comento.

A norma em tela ndo garante a paridade salarial entre os
empregados da contratante e da contratada, facultando as par-
tes a possibilidade de assegurar a isonomia salarial. Eviden-
temente, trata-se de dispositivo claramente inconstitucional,
por violador ao principio isondémico, constitucional consagrado,
também, no a&mbito das relacbes laborais, conforme o disposto
no art. 7°, inciso XXX, da Constituicao Federal.

Por sua vez, ao trabalhador da empresa de trabalhado tem-
porério, foram assegurados os seguintes direitos, nos termos do
art. 12, da Lei n® 6.019/1974, cuja redacao nao fora alterada pe-
los diplomas legais modificadores supramencionados:

a) remuneracdo equivalente a percebida pelos empregados de
mesma categoria da empresa tomadora ou cliente, calculados
a base horaria, garantida, em qualquer hipdtese, a percepcao
do saldrio minimo regional;

b) jornada de oito horas, remuneradas as horas extraordinarias
ndo excedentes de duas, com acréscimo de 20% (vinte por cen-
to);

c) férias proporcionais, nos termos do artigo 25 da Lei n° 5.107,
de 13 de setembro de 1966;

d) repouso semanal remunerado;
e) adicional por trabalho noturno;

f) indenizacdo por dispensa sem justa causa ou término normal
do contrato, correspondente a 1/12 (um doze avos) do paga-
mento recebido;

g) seguro contra acidente do trabalho; protecdo previdenciaria
nos termos do disposto na Lei Organica da Previdéncia Social,
com as alteracoes introduzidas pela Lei n® 5.890, de 8 de junho
de 1973 (art. 5°, item III, letra “c" do Decreto n° 72.771, de 6
de setembro de 1973).

Percebe-se que o art. 12, letra a, da Lei n°® 6.019/74, as-
segura aos empregados da empresa de trabalho tempordrio
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“remuneracao equivalente a percebida pelos empregados de
mesma categoria da empresa tomadora ou cliente......". Ou
seja, ao empregado da empresa de trabalho temporério foi asse-
gurada a isonomia salarial em relacao aos empregados da toma-
dora de servicos, ao passo que tal garantia nao foi estendida aos
empregados da empresa de prestacao de servicos em relacao
aos empregados da respectiva contratante, situacao que reforca
o carater discriminatorio do novo art. 4°-C.

Tal dispositivo fora considerado inconstitucional pelo 19°
CONAMAT (2018), conforme se 1& na ementa da tese 31, da
Comissao 3:

TRABALHADORES TERCEIRIZADOS E DIRETAMENTE CONTRATA-
DOS. ISONOMIA SALARIAL. INCONSTITUCIONALIDADE DO ART. 2°
DA LEI N.13.467/2017, QUE ALTERA O ART4° DA LEI 6.019, FACUL-
TANDO AS EMPRESAS PRESTADORAS E TOMADORAS DECIDIREM
SOBRE ESSA GARANTIA CONSTITUCIONAL, NO CONTEXTO DA
IMPOSICAO DE NIVELAMENTO DE OUTRAS OBRIGACOES PRE-
VISTAS NA PROPRIA LEI. MATERIA DE ORDEM PUBLICA QUE DEVE
SER PRONUNCIADA DE OFICIO PELOS JU{ZES.

12.3 Quarentena

Art. 5°-C. Nao pode figurar como contratada, nos termos do art.
4°-A desta Lei, a pessoa juridica cujos titulares ou socios te-
nham, nos ultimos dezoito meses, prestado servicos a contra-
tante na qualidade de empregado ou trabalhador sem vinculo
empregaticio, exceto se os referidos titulares ou s6cios forem
aposentados. (Incluido pela Lei n°® 13.467, de 2017)

Com essa regra, o legislador quis evitar a denominada
"pejotizacdo”, que se caracteriza quando o empregado é despe-
dido e, em seguida, contratado sob o disfarce de pessoa juridi-
ca. Na hipotese, a norma em tela estipula o periodo minimo de
dezoito meses entre a saida do empregado e a contratagao, pelo
ex-empregador, de pessoa juridica em que aquele figure como
titular ou soécio.

Art. 5°-D. O empregado que for demitido nao podera prestar
servicos para a mesma empresa na qualidade de empregado
de empresa prestadora de servicos antes do decurso de prazo
de dezoito meses, contados a partir da demissao do emprega-
do (Incluido pela Lei n°® 13.467, de 2017).
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Essa outra regra busca evitar que os empregados sejam
despedidos pelo real empregador e, em seguida, recontratados,
por meio de interposta pessoa, ou seja, por empresas prestado-
ras de servicos. Tal situacdo somente poderd ocorrer apos trans-
corrido o prazo de dezoito meses, contados da despedida.

12.4 Da responsabilidade pelas obrigacoes trabalhistas

A empresa contratante e a tomadora dos servi¢os sao sub-
sidiariamente responsaveis pelas obrigagdes trabalhistas, refe-
rentes ao periodo em que ocorrer a prestacdo de servicos, na hi-
poétese de inadimplemento dessas obrigacoes pelas contratadas.

Quanto a esse aspecto nao houve alteracdao substancial,
em virtude de entendimento jurisprudencial consolidado, pre-
vendo expressamente essa responsabilidade, consubstanciado
na Sumula 331, do TST, conforme os seus incisos IV e VI.

Havendo a possibilidade de uma cadeia de contratantes,
como faculta a lei, melhor seria para o trabalhador se a respon-
sabilidade fosse solidaria, pois o trabalhador poderia acionar a
todos, indistintamente, o que nao ocorre quando se trata de res-
ponsabilidade subsidiaria.

12.5 Da derrogacao parcial da Simula 331, do TST

Em razéo do vazio legislativo, durante anos a Stumula 331
do TST foi o tnico instrumento juridico balizador da andlise
do fend6meno da terceirizacdo no nosso pais. Vejamos a redacao
dessa Sumula:

Stmula 331 do TST

CONTRATO DE PRESTA(}AO DE SERVICOS. LEGALIDADE
(nova redacao do item IV e inseridos os itens V e VI a redacao)

I - A contratacao de trabalhadores por empresa interposta € ilegal, for-
mando-se o vinculo diretamente com o tomador dos servicos, salvo no
caso de trabalho temporario (Lei n°® 6.019, de 03.01.1974).
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IT - A contratacao irregular de trabalhador, mediante empresa interpos-
ta, nao gera vinculo de emprego com os 6rgaos da Administracao Publi-
ca direta, indireta ou fundacional (art. 37, I, da CF/1988).

III - Nao forma vinculo de emprego com o tomador a contratacao de ser-
vicos de vigilancia (Lei n°® 7.102, de 20.06.1983) e de conservacao e lim-
peza, bem como a de servigos especializados ligados a atividade-meio do
tomador, desde que inexistente a pessoalidade e a subordinacao direta.

IV - O inadimplemento das obrigacoes trabalhistas, por parte do empre-
gador, implica a responsabilidade subsidiaria do tomador dos servicos
quanto aquelas obrigacoes, desde que haja participado da relacao pro-
cessual e conste também do titulo executivo judicial.

V - Os entes integrantes da Administracao Publica direta e indireta res-
pondem subsidiariamente, nas mesmas condicées do item IV, caso evi-
denciada a sua conduta culposa no cumprimento das obrigacoes da Lei
n.° 8.666, de 21.06.1993, especialmente na fiscalizacao do cumprimento
das obrigacoes contratuais e legais da prestadora de servico como em-
pregadora. A aludida responsabilidade ndao decorre de mero inadimple-
mento das obrigacoes trabalhistas assumidas pela empresa regularmen-
te contratada.

VI - A responsabilidade subsidiaria do tomador de servicos abrange to-
das as verbas decorrentes da condenacao referentes ao periodo da pres-
tacao laboral.

O verbete sumular em apreco contém uma diretriz geral
que continua valida: a contratacao de trabalhador por meio de
interposta pessoa segue vedada pelo ordenamento juridico, for-
mando-se o vinculo empregaticio diretamente com o tomador
dos servicos (inciso I).

Contudo, em razao das alteracoes promovidas na Lei
n°® 6.019/70, pela Lei n° 13.429/2017 (terceirizacdo) e Lei n°
13.467/2017 (reforma trabalhista), as hipéteses de terceirizacao
licitas foram alargadas para além do trabalho temporario, admi-
tindo-se, a partir dessas alteracoes, a terceirizacdo permanente,
abrangendo, inclusive, a atividade-fim do tomador de servicos.

Continua licita a contratagéo de servicos de vigildncia (Lei
n° 7.102, de 20.06.1983) e de conservacdo e limpeza, previstos
no inciso III, da Stimula. Entretanto, a parte final do dispositivo
resta prejudicada, por considerar licita a terceirizacdo apenas
quando se tratar de servigos ligados a atividade-meio do to-
mador. Como vimos, anteriormente, o STF considera licita a
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terceirizacao de quaisquer atividades do tomador, seja meio ou
atividade-fim.

Os incisos IV e VI disciplinam a responsabilidade subsi-
diaria do tomador de servicos, em face do inadimplemento das
obrigacoes trabalhistas pelo empregador direto, esclarecendo
que abrange todas as verbas decorrentes da condenacao, refe-
rentes ao periodo da prestacdo laboral. Esses dispositivos nao
foram alvo de alteracao, permanecendo, portanto, plenamente
validos.

Do mesmo modo, nenhuma alteracao sofreram os incisos
IT e V da Suimula em tela, que tratam da terceirizacao ilicita
no ambito da Administracao Publica. Assim, a inexisténcia do
concurso publico é o6bice intransponivel ao reconhecimento
do vinculo empregaticio com os entes publico (inciso II), bem
como se torna necessdaria a prova da culpa in vigilando da enti-
dade estatal para que possa ser reconhecida a responsabilidade
subsidiaria, ndo decorrendo esta “de mero inadimplemento das
obrigacgées trabalhistas assumidas pela empresa regularmente
contratada” (inciso V).

SUMULA RELATIVA AO CAPITULO XII:

Stimula n° 331
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CAPITULO XIII

ELIMINANDO PROCEDIMENTOS RESCISORIOS

Art. 477. Na extincao do contrato de trabalho, o empregador
devera proceder a anotacao na Carteira de Trabalho e Previ-
déncia Social, comunicar a dispensa aos 6rgaos competentes
e realizar o pagamento das verbas rescisorias no prazo e na
forma estabelecidos neste artigo.

§ 1° (Revogado).

§ 2° O instrumento de rescisao ou recibo de quitacao, qualquer
que seja a causa ou forma de dissolucdao do contrato, deve ter
especificada a natureza de cada parcela paga ao empregado
e discriminado o seu valor, sendo véalida a quitacdao, apenas,
relativamente as mesmas parcelas.

§ 3° (Revogado).
§ 4° O pagamento a que fizer jus o empregado sera efetuado:

I - em dinheiro, depésito bancario ou cheque visado, confor-
me acordem as partes; ou

IT - em dinheiro ou depésito bancario quando o empregado
for analfabeto.

§ 5° Qualquer compensacdao no pagamento de que trata o
pardgrafo anterior ndo podera exceder o equivalente a um més
de remuneracao do empregado.

§ 6° A entrega ao empregado de documentos que comprovem
a comunicacao da extincao contratual aos 6rgaos competen-
tes bem como o pagamento dos valores constantes do instru-
mento de rescisao ou recibo de quitacao deverao ser efetua-
dos até dez dias contados a partir do término do contrato.

a) (revogado);
b) (revogado).
§ 7° (Revogado).
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§ 8° A inobservancia do disposto no § 6° deste artigo sujeitara
o infrator a multa de 160 BTN, por trabalhador, bem assim
ao pagamento da multa a favor do empregado, em valor
equivalente ao seu salario, devidamente corrigido pelo indice
de variacao do BTN, salvo quando, comprovadamente, o
trabalhador der causa a mora.

§ 9° (vetado).

§ 10 A anotacao da extincao do contrato na Carteira de Trabalho
e Previdéncia Social é documento habil para requerer o
beneficio do seguro-desemprego e a movimentacao da conta
vinculada no Fundo de Garantia do Tempo de Servico, nas
hipoéteses legais, desde que a comunicacao prevista no caput
deste artigo tenha sido realizada.

Véarias foram as alteracoes promovidas em relacao as for-
malidades exigidas, no ato da rescisao contratual.

Inicialmente, foi dada nova redacao ao caput do art. 477,
revogado tacitamente pela Constituicao de 1988, que consagrou
o regime do FGTS, extinguindo o antigo regime de estabilidade
decenal. Pela nova redacdo, o empregador deverd proceder a
anotacao na Carteira de Trabalho do empregado, comunicar a
dispensa aos 6rgdaos competentes e realizar o pagamento das
verbas rescisérias no prazo e na forma estabelecidos neste ar-
tigo.

Foram revogados, integralmente, os paragrafos 1°, 3° e
7°, do art. 477, que tratavam da assisténcia no ato da rescisao
contratual. Essa assisténcia era obrigatéria para validar o ato, e
deveria ser realizada preferencialmente pela entidade sindical
da categoria profissional respectiva (§ 1°). Nao existindo sindi-
cato ou recusando-se este a prestar a assisténcia, o ato teria a
assisténcia do Ministério do Trabalho (§ 1°), ou, ainda, pelo Mi-
nistério Publico, Defensoria Publica ou Juiz de Paz (§ 3°). Essa
assisténcia era sem Onus para trabalhador e empregador (§ 7°).

A assisténcia no ato da rescisdao contratual, conhecida
como homologacao da rescisao contratual, se constituia em su-
porte e seguranca para o trabalhador, que recebia a orientacao
adequada, seja do seu Sindicato profissional ou do Ministério
do Trabalho, quanto as verbas que estavam sendo quitadas pelo
empregador. Com essas informacoes, o empregado poderia de-
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cidir se aceitava ou nao os valores que lhes estavam sendo pa-
gos ou se os aceitava, com ressalva. Na hipoétese de recusa do
trabalhador, competia ao empregador depositar, em juizo, os va-
lores que entendia corretos, a fim de evitar a mora.

Com a reforma, simplesmente, desapareceu a assisténcia
no ato da rescisao contratual, fato que poderd aumentar o nu-
mero de reclamacoes relacionadas a validade da manifestacao
de vontade expressa perante o empregador.

O § 2° foi mantido e representa uma garantia para o traba-
Ihador, pois a quitacdao no ato da rescisao contratual abrange tao
somente os valores e parcelas consignadas no recibo rescisoério,
nao contemplando parcelas nao consignadas e seus reflexos em
outras parcelas que constem no mesmo recibo de quitagao. Per-
manece valida, assim, a orientacdo contida na Stimula n° 330,
do TST.

O § 4° foi alterado, apenas, para melhorar a sua redacao,
acrescentando-se o deposito bancario como forma de pagamen-
to das verbas rescisérias o que, na pratica, ja era admitido. O
§ 5° que disciplina a compensacdo entre verbas de natureza
trabalhista, foi integralmente mantido.

Alteracoes importantes aconteceram no § 6°, que discipli-
na o prazo para pagamento das verbas rescisodrias. Pela redacao
anterior, quando o aviso prévio era concedido e trabalhado, o
prazo para pagamento era o primeiro dia util imediato ao térmi-
no do contrato, que coincidia com o termo final do aviso prévio.
Quando o aviso nao era concedido, ou indenizado, ou, ainda,
dispensado o seu cumprimento pelo empregador, o prazo era
até 10 (dez) dias, contados da data da notificacdo da demis-
sdo(letras a e b, do § 6°, revogadas).

A nova redacéao estipula o prazo unico de dez dias, conta-
dos do término do contrato, tanto para a entrega ao emprega-
do de documentos que comprovem a comunicacao da extin¢ao
contratual aos 6rgaos competentes, bem como para o pagamen-
to dos valores constantes do instrumento de rescisao ou recibo
de quitacao.

Tendo em vista que o legislador utilizou a expressao térmi-
no do contrato, e, sabendo-se que o contrato de trabalho somen-
te se extingue ao final do prazo do aviso prévio, trabalhado ou
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indenizado, resta saber qual serd a interpretacao dos tribunais
trabalhistas quanto ao prazo para pagamento das verbas resci-
sorias, nas hipoteses de auséncia de aviso prévio, aviso indeni-
zado ou dispensa do cumprimento deste, em face da revogacao
das letras a e b, do art. 6°, sob comentario. Seria de dez dias,
contados da comunicacdao da dispensa, ou dez dias, a partir do
término do contrato? Se prevalecer a segunda hipétese, a nova
norma traduz um prejuizo para trabalhador, no que se refere ao
texto anterior, revogado.

O § 8° estipula multa administrativa, por trabalhador, bem
como o pagamento da multa a favor do empregado, em valor
equivalente ao seu saldrio, quando nao cumprido pelo empre-
gador o prazo mencionado no paragrafo sexto. Tal pardgrafo foi
mantido, devendo-se observar as novas regras contidas no § 6°,
supra referidas.

Foiacrescentado o § 10, explicitando que a anotacao da ex-
tincdo do contrato na Carteira de Trabalho e Previdéncia Social
€ meio hdbil para requerer o beneficio do seguro-desemprego
e a movimentacao da conta vinculada no Fundo de Garantia
do Tempo de Servico, nas hipéteses legais, desde que o empre-
gador tenha procedido a comunicacdo da dispensa aos 0rgaos
competentes. Contudo, se o empregador nao fizer essa comu-
nicacao, o empregado deverd ajuizar Reclamacao Trabalhista a
fim de obter os referidos beneficios, o que poderd aumentar o
numero de reclamacoes.

SUMULA RELATIVA AO CAPITULO XIII

Stmula n° 330
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CAPITULO X1V

FLEXIBILIZANDO PROCEDIMENTOS E DIREITOS
RESCISORIOS

14.1 Equiparacao da dispensa coletiva a dispensa individual

Art. 477-A. As dispensas imotivadas individuais, plirimas ou
coletivas equiparam-se para todos os fins, nao havendo ne-
cessidade de autorizacao prévia de entidade sindical ou de
celebracao de convencao coletiva ou acordo coletivo de tra-
balho para sua efetivacao.

Como se vé, o novo dispositivo equipara as dispensas imo-
tivadas individuais as plurimas e coletivas, dispensando a au-
torizacao sindical ou a negociacao coletiva como requisito para
a sua validade.

A CLT nao continha nenhum dispositivo tratando da dis-
pensa coletiva. A jurisprudéncia dividia-se entre a exigéncia
da negociacao coletiva como pressuposto para a validade da
dispensa coletiva, tendo em vista principios e regras constitu-
cionais que consagram a dignidade da pessoa humana, os va-
lores sociais do trabalho, a protecdao da relacao de emprego e a
busca do pleno emprego, e ainda o disposto em Convencodes da
OIT ratificadas pelo Brasil (98, 154 e 158), ou a desnecessidade
da participacao sindical, em funcao do principio da legalidade,
pois nao havia nenhuma norma legal que vedasse explicita-
mente as dispensas coletivas.

Compreendo que néo se pode equiparar as dispensas in-
dividuais as coletivas, tendo em vista os efeitos deletérios des-
sas para o conjunto da sociedade, eis que transcendem a esfera
meramente individual dos contratantes. E, portanto, matéria
afeita ao campo dos direitos e interesses coletivos da categoria,
razdo pela qual a dispensa coletiva deveria ser precedida de
ampla negociacao coletiva, exigindo-se, por disposicao consti-
tucional, a presenca do respectivo sindicato profissional (art. 8°,
incisos III e VI).
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Delgado (2019, p.1336) aponta a manifesta inconstitucio-
nalidade do novel dispositivo:

A nova regra, contudo, entra em choque
frontal com a Constituicdo da Republica.
Inicialmente, pela circunstancia de re-
ger, mediante simples lei ordindria, tema
a respeito do qual o art. 7°, I, da Consti-
tuicao exige, expressamente, lei comple-
mentar, diploma a ser aprovado com quo-
rum parlamentar especial e ‘que prevera
indenizagdo compensatoéria, dentre outros
direitos'. O art. 477-A, ao inverso, é lanci-
nante: mantém a incidéncia da despedida
totalmente arbitraria; afasta a negociacao
coletiva trabalhista da regéncia de assun-
to eminentemente coletivo; e nado estipula
qualquer indenizagdo compensatéria su-
perior as verbas tradicionais da dispensa
estritamente individual e sem justa causa.

A 2% Jornada de Direito Material e Processual do Trabalho
de 2017 aprovou o seguinte enunciado sobre a matéria:

DISPENSA COLETIVA: INCONSTITUCIONALIDADE

O ART, 477-A DA CLT PADECE DE INCONSTITUCIONALIDADE, ALEM
DE INCONVENCIONALIDADE, POIS VIOLA OS ARTIGOS 1°, I1I, 1V, 6°,
7°, 1, XXVI, 8°, III, VI, 170, CAPUT, III E VIII, 193, DA CONSTITUIQAO
FEDERAL, COMO TAMBEM O ARTIGO 4° DA CONVEN(;AO N° 98, O
ARTIGO 5° DA CONVENCAO N° 154 E O ART. 13 DA CONVENQAO
N° 158, TODAS DA OIT. VIOLA, AINDA, A VEDACAO DE PROTEQAO
INSUFICIENTE E DE RETROCESSO SOCIAL. AS QUESTOES RELATI-
VAS A DISPENSA COLETIVA DEVERAO OBSERVAR: A) O DIREITO DE
INFORMA(;'AO, TRANSPARENCIA E PARTICIPAQAO DA ENTIDADE
SINDICAL; B) O DEVER GERAL DE BOA FE OBJETIVA; E C) O DEVER
DE BUSCA DE MEIOS ALTERNATIVOS AS DEMISSOES EM MASSA
(Comissao 5 Enunciado 1 (Aglutinado)

Veja-se, nesse mesmo sentido, a seguinte tese aprovada
no 19° CONAMAT (2018):
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EMENTA: O novo artigo 477-A da CLT é materialmente inconstitucio-
nal, pois esvazia o contetido protetivo previsto no inciso I do artigo 7° da
Constituicao Federal, na medida em que permite a equivaléncia entre as
despedidas individuais e coletivas, estatuindo em ambas a permissao da
denuncia contratual vazia. Viola ainda o principio do devido processo
legal, que vincula entidades estatais e particulares e, como direito labo-
ral inespecifico, penetra na relacao de emprego, impedindo a cessacao
contratual sem motivos socialmente justos (Tese 38 — Comissao 3).

14.2 Plano de Demissao Voluntaria

Art. 477-B. Plano de Demissdao Voluntaria ou Incentivada,
para dispensa individual, plurima ou coletiva, previsto em
convencao coletiva ou acordo coletivo de trabalho, enseja
quitacao plena e irrevogavel dos direitos decorrentes da re-
lacao empregaticia, salvo disposicao em contrario estipulada
entre as partes.

Também néo existia na CLT nenhum dispositivo regulan-
do os efeitos da quitacao decorrente de planos de demissao vo-
luntaria, normalmente, criados por meio de regulamento em-
presarial ou por instrumentos normativos coletivos.

O novel dispositivo atribui efeito de quitacao plena dos di-
reitos decorrentes da relacao de emprego aos Planos de Demis-
sdo Voluntaria ou Incentivada, desde que previstos em norma
coletiva, na esteira do que fora decidido pelo Supremo Tribunal
Federal, nos autos do Recurso Extraordinario 590.415, cujo re-
lator foi o Ministro Luis Roberto Barroso.

Desse modo, entendemos que permanece valido o enten-
dimento contido na OJ 270, do TST, in verbis:

0J 270 do TST

OJ SDI-I 270. PROGRAMA DE INCENTIVO A DEMISSAO
VOLUNTARIA. TRANSA(;AO EXTRAJUDICIAL. PARCE-
LAS ORIUNDAS DO EXTINTO CONTRATO DE TRABALHO.
EFEITOS (inserida em 27.09.2002)

A transacao extrajudicial que importa rescisao do contrato de trabalho
ante a adesao do empregado a plano de demissdao voluntaria implica
quitacao exclusivamente das parcelas e valores constantes do recibo.
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Destarte, tratando-se de Plano de Demissdao Voluntaria
nao previsto em norma coletiva, a quitacao abrange exclusiva-
mente as parcelas e valores constantes do recibo rescisdrio, nao
atingindo todos os direitos decorrentes da relacao de emprego.

14.3 Extincao por acordo

Art. 484-A. O contrato de trabalho podera ser extinto por acor-
do entre empregado e empregador, caso em que serao devi-
das as seguintes verbas trabalhistas:

I - por metade:
a) o aviso prévio, se indenizado; e

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

IT - na integralidade, as demais verbas trabalhistas.

§ 1° A extincao do contrato prevista no caput deste artigo per-
mite a movimentacao da conta vinculada do trabalhador no
Fundo de Garantia do Tempo de Servi¢co na forma do inciso
I-A do art. 20 da Lei n° 8.036, de 11 de maio de 1990, limitada
até 80% (oitenta por cento) do valor dos depdsitos.

§ 2° A extincao do contrato por acordo prevista no caput deste
artigo nao autoriza o ingresso no Programa de Seguro-De-
semprego.

Esse dispositivo veio regular uma situacdo comum no co-
tidiano das relacoes de trabalho: o acordo para por fim no con-
trato de emprego. Embora parecesse, 6bvio, a possibilidade de
rescisao por acordo, ndao havia expressa previsao na CLT quanto
a essa matéria. Para viabilizar esses acordos, o empregador si-
mulava uma despedida, sem justa causa, efetuando o pagamen-
to da multa de 40% sobre os depdsitos do FGTS. Na maioria
das vezes, os acordos envolviam a devolucao ao empregador do
valor da multa resciséria recebida pelo empregado, no momen-
to da rescisao contratual.

O novo dispositivo prevé o pagamento de metade do va-
lor da multa, ou seja, 20% sobre a totalidade dos depositos do
FGTS, além da possibilidade de saque de até 80% desses de-
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positos, o que permitird ao trabalhador dar outro destino a essa
quantia, em razdao da baixa rentabilidade do FGTS.

A norma em aprecgo ainda prevé o pagamento da meta-
de do valor do aviso prévio, se indenizado, e a totalidade das
demais verbas trabalhistas, decorrentes da extincdo do vinculo
contratual.

A 22 Jornada Nacional de Direito Material e Processual do
Trabalho (2017) aprovou o seguinte enunciado sobre a matéria:

RESCISAO CONTRATUAL POR MUTUO

CONSENTIMENTO
EXTINC_;AO DO CONTRATO DE TRABALHO POR MUTUO CONSEN-
TIMENTO. OBSERVANCIA DOS REQUISITOS FORMAIS E SUBSTAN-
CIAIS DE VALIDADE. A EXTINCAO DO CONTRATO DE TRABALHO
POR MUTUO CONSENTIMENTO PREVISTA NO ARTIGO 484-A DA
CLT SE ENCONTRA SUBMETIDA AO ESCRUTINIO QUANTO A VALI-
DADE FORMAL E SUBSTANCIAL DO TERMO DE RESCISAO, A LUZ
DOS ARTIGOS 138 A 188 DO CODIGO CIVIL C/C O ARTIGO 8°,§ 1°, DA
CLT E DO ARTIGO 9° DA CLT (Comissao 5, Enunciado 3).

Assim, o acordo entabulado entre as partes deve se sub-
meter as regras que regem a validade dos negdcios juridicos em
geral, para aferir se houve coacao na manifestacao da vontade
do empregado ou renuncia de direitos consagrados, além dos
previstos na norma em tela.

14.4 Quitacao anual de direitos

Art. 507-B. E facultado a empregados e empregadores, na vi-
géncia ou nao do contrato de emprego, firmar o termo de
quitacao anual de obrigacoes trabalhistas, perante o sindica-
to dos empregados da categoria.

Paragrafo tinico. O termo discriminara as obrigacoes de dar
e fazer cumpridas mensalmente e dele constara a quitacao
anual dada pelo empregado, com eficacia liberatéria das par-
celas nele especificadas.

Existia, no nosso ordenamento, regra semelhante a essa,
relativa a comprovacédo de quitacao dos direitos do empregado
rural, feita pelo empregador rural, na presenca daquele e do
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seu representante sindical. Referida comprovacéao constituia-se
em ato unilateral do empregador rural, cabendo ao empregado
rural anuir ou nao com os seus termos. Ficava, contudo, ga-
rantido ao empregado rural o direito de pleitear em juizo os
créditos que entendesse devidos. Tal norma foi revogada pela
EC 28/2000, que alterou a redacao do inciso XXIX, do art. 7°,
da Constituicao Federal.

Conforme se 1€ no artigo antes transcrito, firmar termo
de quitacdo anual de obrigacdes trabalhistas é ato facultativo
e bilateral dos contratantes. Dessa maneira, entendemos que,
embora decorrente de termo firmado livremente entre as partes,
a quitacao passada pelo empregado alcanca, apenas, as parce-
las nele especificadas, nao atingindo outras nao consignadas
no recibo e seus possiveis reflexos em parcelas constantes do
mesmo recibo. Assegura-se, destarte, ao empregado o direito de
pleitear em juizo as parcelas e verbas trabalhistas que entender
devidas.

ORIENTACAO JURISPRUDENCIAL RELATIVA AO CAPITU-
LO XIV:

0OJ 270, DA SDI-1, DO TST
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CAPITULO XV

PRESCRICAO

De pouco adianta ter direitos assegurados, em normas au-
tbnomas ou heterébnomas, e ndo poder acionar eficazmente a
maquina estatal, por meio do Poder Judiciario, a fim de torna-
-los efetivos, em virtude da inércia do credor, frente a uma pre-
tensao ilegal ou injustificadamente resistida do devedor.

O acolhimento pelo Juiz da alegacao de prescricao extin-
gue o processo com resolucdo de mérito (art. 487, II, do CPC).
Assim, a prescricdo é matéria estreitamente relacionada ao di-
reito material, devendo ser alegada como prejudicial de mérito
na acao. Essa é a razdo de incluirmos um capitulo a respeito
do tema da prescricao, além do fato, é claro, de que alteracoes
importantes foram processadas nessa matéria, inclusive o reco-
nhecimento da prescricao intercorrente, no ambito do direito do
trabalho.

Vejamos as alteracoes promovidas no artigo 11, da CLT.

Art. 11. A pretensao quanto a créditos resultantes das relacoes
de trabalho prescreve em cinco anos para os trabalhadores
urbanos e rurais, até o limite de dois anos ap0s a extincao do
contrato de trabalho.

I - (revogado);
IT - (revogado).

§ 1° O disposto neste artigo nao se aplica as acoes que tenham
por objeto anotacoes para fins de prova junto a Previdéncia
Social.

§ 2° Tratando-se de pretensao que envolva pedido de prestacoes
sucessivas decorrente de alteracao ou descumprimento do
pactuado, a prescricao é total, exceto quando o direito a
parcela esteja também assegurado por preceito de lei.

§ 3° A interrupcao da prescricao somente ocorrera pelo ajui-
zamento de reclamacao trabalhista, mesmo que em juizo in-
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competente, ainda que venha a ser extinta sem resolucao do
mérito, produzindo efeitos apenas em relacao aos pedidos
idénticos.

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

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

§ 2° A declaracao da prescricao intercorrente pode ser reque-
rida ou declarada de oficio em qualquer grau de jurisdicao.

Alguns aspectos importantes foram alterados e/ou acres-
centados quanto ao tema da prescricao trabalhista, como se
vera, a seqguir.

Como se sabe, a prescricao trabalhista tem sede na Cons-
tituicdo Federal (art. 7°, inciso XXIX), que estipula o prazo
prescricional de cinco anos para os créditos trabalhistas, limi-
tando até dois anos o prazo, na hipotese de extincao do contrato
de trabalho.

Os antigos incisos I e II foram incorporados a redacao
do caput do artigo 11, razdo pela qual foram revogados. Desse
modo, resta mantido o prazo prescricional de cinco anos, desde
que a pretensao seja exigida na vigéncia do contrato de traba-
lho. Ocorrendo a rescisdao contratual, o obreiro tera dois anos
para ajuizar a reclamacao trabalhista, sob pena de incidéncia
da prescricao total ou absoluta do seu crédito. Essa férmula,
que deriva da interpretacao do texto constitucional, estd consa-
grada pelo TST, conforme Sttmula n° 308, in verbis:

Stumula n° 308 do TST

PRESCRICAO QUINQUENAL (incorporada a Orientacio Ju-
risprudencial n°® 204 da SBDI-1)

I. Respeitado o biénio subseqiiente a cessacdo contratual, a prescricao
da acao trabalhista concerne as pretensoes imediatamente anteriores a
cinco anos, contados da data do ajuizamento da reclamacao e, néao, as
anteriores ao qiiingiiénio da data da extin¢do do contrato.
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Conta-se, portanto, o prazo prescricional projetando-se
cinco anos retroativamente, desde a data do ajuizamento da Re-
clamacao, e ndao a partir da extincao do contrato, significando
dizer que o empregado deverd requerer a prestacao jurisdicio-
nal o quanto antes (no méximo dois anos apos a extingao), sob
pena de ver prescrita alguma verba ou algum crédito que lhe
seja devido. Lembrando que, se deixar transcorrer mais de dois
anos, apos a extincao do contrato, os seus créditos estao irreme-
diavelmente fulminados pela prescricao.

O § 1°, do art. 11, nao sofreu qualquer alteracdo. Como é
de sabenca comezinha, as acoes de natureza meramente decla-
ratorias sdo imprescritiveis. Na hipdtese, trata-se de:

Pretensdo meramente declaratéria da
existéncia, ou da inexisténcia, de vinculo
de emprego, especialmente nas agbes que
tenham por objeto anotagées para fins de
prova junto a Previdéncia Social. Diante
dela, cabe apenas declarar a existéncia ou
a inexisténcia do ato negocial, ainda que
esteja prescrita a correspondente preten-
sdo condenatéria. (MARTINEZ, 2018, p.
891).

Eventualmente, se o empregador se negar a efetuar essas
anotacoes, compete a Vara do Trabalho fazé-lo, nos termos do
art. 39, da CLT.

O § 2° do art. 11, trata da prescricao de prestacoes su-
cessivas, que ocorre quando apenas parcelas dos créditos
trabalhistas sdo atingidas pela prescricao, mantendo-se integro
o direito a prépria parcela e seus reflexos sobre outras verbas.
Trata-se de situacdo comum no ambito das relacdes de traba-
Iho, cujas prestacgoes sdao contabilizadas, geralmente, no médulo
mensal, a comecar pelo préprio salario.

A redacao desse paragrafo é praticamente idéntica a reda-
cdo da Stimula 294, do TST, como se vé&, adiante:
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Sumula 294, do TS

PRESCRICAO. ALTERACAO CONTRATUAL. TRABALHA-
DOR URBANO

Tratando-se de acao que envolva pedido de prestacoes sucessivas de-
corrente de alteracao do pactuado, a prescrigao é total, exceto quando o
direito a parcela esteja também assegurado por preceito de lei.

Alteracao do pactuado significa alteracao das clausulas do
contrato individual, do contrato coletivo, de normas regulamen-
tares, de planos de cargos, dentre outras. Assim, mesmo se tra-
tando de parcela de trato sucessivo, cuja lesao se renova, més por
més, a prescricao seria total, salvo se o direito a parcela também
estiver assegurado por lei. Se o empregador, por exemplo,
deixar de pagar o 13° saldrio, a prescricdo incidente é a parcial,
eis que o direito a gratificacao natalina esta assegurado por lei.
Por outro lado, se deixa de pagar uma gratificacao semestral
prevista em contrato, a prescricao é total, eis que essa parcela
nao esta assegurada por lei.

Contudo, o TST tem uma interpretacdo diferenciada
quando se trata de critérios de promocao previstos em Plano de
Cargos do empregador. Veja-se a redacdo da Sumula n° 452, do
TST:

Sumula n° 452 do TST

DIFERENCAS SALARIAIS. PLANO DE CARGOS E SALA-
RIOS. DESCUMPRIMENTO. CRITERIOS DE PROMOCAO
NAO OBSERVADOS. PRESCRICAO PARCIAL.

Tratando-se de pedido de pagamento de diferencas salariais decorrentes
da inobservancia dos critérios de promocao estabelecidos em Plano de
Cargos e Salarios criado pela empresa, a prescricao aplicavel é a parcial,
pois a lesdo é sucessiva e se renova més a meés."

Nesse caso, a Corte Méaxima Trabalhista entende que nao
houve alteracdo do pactuado, mas, simplesmente, inobservan-
cia (descumprimento) aos critérios de promocéo estabelecidos
em Plano de Cargos e Carreiras da Reclamada, incidindo, na
hipétese, a prescrigao parcial.
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Analisando-se a redacao do § 2°, do art. 11, observarmos
que o legislador se refere ao “pedido de prestacoes sucessivas
decorrente de alteracao ou descumprimento do pactuado”, e
néo, apenas, a alteracao do pactuado, tal como consta no texto
da Sumula n° 294, do TST. A consequéncia dessa sutil alteracao
é que o TST devera rever o contetido da Sumula n° 452, fazen-
do incidir a prescricao total também na hipétese de descumpri-
mento de critérios de promocoes previstos em Plano de Cargos
do empregador.

O § 3° menciona uma hipotese de interrupcdo do prazo
prescricional, qual seja, o ajuizamento da reclamacao trabalhis-
ta, ainda que arquivada. Ja existia previsdo, quanto a essa pos-
sibilidade, na Sttmula n° 268, do TST, que restringia os efeitos
da interrupcdo somente em relacdo a pedidos idénticos. Esse
entendimento foi mantido pelo texto do § 3°, supra mencionado.

Outra hipodtese de interrupcao do prazo prescricional ad-
mitida no direito do trabalho seria o protesto judicial, previsto
no art. 202, II, do Cdédigo Civil, conforme prevé a OJ 392, da
SDI-I, do TST.

O art. 11-A é inteiramente novo, embora veicule matéria
objeto de antiga cizédnia no ambito do direito e do processo do
trabalho. Trata-se da possibilidade de aplicacdao da prescricao
intercorrente no ambito do direito do trabalho. Havia clara di-
vergéncia entre o STF que, por meio da Sumula n° 327, admitia
essa possibilidade, e o TST, que ndo a admitia, conforme a Su-
mula n°® 114.

O novo artigo, assim, consagra a aplicacao da prescricao
intercorrente no ambito laboral, observados os seguintes requi-
sitos: a) s6 podera ocorrer na fase de execucéo; b) desde que o
exequente deixe de cumprir determinacao judicial, na fase de
execucdo; c¢) prazo de dois anos, contados da intimacgdo para
cumprir determinacao judicial e permanecer inerte.

Um dos argumentos usados pelos contrarios a tese da
aplicacao da prescricao intercorrente no ambito do direito do
trabalho era o alto nivel de poder inquisitorial do Juiz do Traba-
Iho, mormente na fase de execucao. Ou seja, muitos atos da fase
de execucdo visando ao impulso processual dependiam menos
das partes e mais do Juiz. Desse modo, nao se poderia imputar
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a parte a pecha de omissao, fato que faz disparar a contagem do
prazo prescricional intercorrente.

Entretanto, o poder inquisitorial do Juiz do Trabalho, no
ambito da execucao trabalhista, foi significativamente reduzido
com a alteracao promovida pela Lei n° 13.467/2017, no texto do
art. 878, da CLT, no sentido de que compete as partes promover
a execucdo da sentenca, permitida a execucédo de oficio pelo
Juiz, apenas, nos casos em que essas ndo estiverem represen-
tadas por advogado. Desse modo, pode-se aplicar a prescricao
intercorrente, por exemplo, na hipétese da parte, representa-
da por advogado, deixar de impulsionar a execucao, desde que
previamente intimada pelo juiz.

O TST, por meio da Instrucao Normativa n° 41, de
21/06/2018, interpretando o referido dispositivo, entendeu que
“o fluxo da prescricao intercorrente conta-se a partir do des-
cumprimento da determinacao judicial a que alude o § 1° do
art. 11-A da CLT, desde que feita apos 11 de novembro de 2017
( Lei n® 13.467/2017)." (art. 2°, IN 41/2018). Portanto, antes da
vigéncia da Lei n° 13.467/2017, néo se deveria aplicar a prescri-
¢do intercorrente, conforme o disposto na Sumula 114, do TST.

SUMULAS RELATIVAS AO CAPITULO XV:

DO TST: 308, 294, 452, 268 e 114.
DO STF: 327.
OJ MENCIONADA: OJ 392, DA SDI-1, DO TST.
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SECAO II

ALTERACOES EM DIREITO COLETIVO






CAPITULO 1

PRINCIiPIO DA INTERVENCAO MINIMA

Art. 8° - As autoridades administrativas e a Justica do Trabalho,
na falta de disposicoes legais ou contratuais, decidirdo, con-
forme o caso, pela jurisprudéncia, por analogia, por equidade
e outros principios e normas gerais de direito, principalmen-
te, do direito do trabalho, e, ainda, de acordo com os usos e
costumes, o direito comparado, mas sempre de maneira que
nenhum interesse de classe ou particular prevaleca sobre o in-
teresse publico.

§ 1° O direito comum sera fonte subsidiaria do direito do
trabalho.

§ 2° Sumulas e outros enunciados de jurisprudéncia editados
pelo Tribunal Superior do Trabalho e pelos Tribunais
Regionais do Trabalho nao poderao restringir direitos
legalmente previstos nem criar obrigacées que nao estejam
previstas em lei.

§ 3° No exame de convencao coletiva ou acordo coletivo de
trabalho, a Justica do Trabalho analisara exclusivamente a
conformidade dos elementos essenciais do negdcio juridico,
respeitado o disposto no art. 104 da Lei no 10.406, de 10 de
janeiro de 2002 (Cddigo Civil), e balizara sua atuacao pelo
principio da intervencao minima na autonomia da vontade
coletiva.

A parte final do antigo paragrafo tnico, desse artigo fora
suprimida, permanecendo a parte inicial, agora transformada
em § 1° A parte suprimida dizia o sequinte: “......... , naquilo
em que nao for incompativel com os principios fundamentais
deste.” Tal disposicao era importante, pois indicava que o di-
reito comum néao poderia ser aplicado de maneira automatica
e literal, devendo se fazer um cotejo entre as suas normas e 0s
principios fundantes do Direito Laboral. Constatada a incompa-
tibilidade, o operador do direito deveria beber em outras fontes

normativas, a fim de suprir as lacunas legais. A tentativa do

Reforma Trabalhista e a Flexibilizagdo das Normas de Direito do Trabalho - 129



legislador reformador, portanto, parece-nos que é afastar a apli-
cacao desses principios histéricos e diferenciadores do Direito
do Trabalho.

O § 2° revela-se uma tentativa de amordacar os Tribunais
Trabalhistas, ao inibir a sua fundamental e inafastavel missao
de interpretar as normas juridicas. Nao se deve fomentar o ati-
vismo judicial; contudo, ndo se pode tolher a atividade jurisdi-
cional, principalmente, em virtude da auséncia de normas ou
de lacunas legais, fruto da omissao do poder legislativo. Como
salienta Lima e Lima (2017, p. 21):

O Estado de Direito forjado no iluminismo
era o Estado segundo a lei, no sentido tex-
tual; enquanto o Estado de Direito atual
ancora-se no sistema normativo, com to-
dos os seus componentes axioldgicos e
faticos......... Ora, nao hd norma sendao de-
pois de interpretada e ndo hé interpreta-
cdo sem criacao.......

O § 3° do art. 8° consagra o denominado principio da
intervencao minima. Mais uma vez se revela o apego a forma,
em detrimento dos demais elementos dos negdécios juridicos em
geral e, sobretudo, das especificidades desse especial tipo de
pacto coletivo negocial.

Sob nenhuma hipo6tese, pode-se pretender afastar da
apreciacao do Poder Judicidrio quaisquer lesdes decorrentes de
normas coletivas eivadas de ilegalidade ou inconstitucionali-
dade, sob pena de afronta ao principio da inafastabilidade da
jurisdicao(art. 5°, XXV, C.E).

Nesse sentido, as Teses 04 e 09, da Comissao 3, do 19°
CONAMAT (2018):

TESE 04 - COMISSAO 3

“Na mesma linha, é inadmissivel supor que o “principio da intervencao
minima", inserido no art. 8°, § 3°, da CLT, possa significar uma obse-
quiosa blindagem para os acordos e convencoes coletivas de trabalho,
quanto a qualquer questao de “fundo”. Fere a Constituicdo da Republica
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qualquer interpretacao daquele texto que termine por extrair, de seus
termos, uma norma de absoluta imunidade jurisdicional dos ACT/CCT
quanto a seus contetdos, precisamente porque a ordem constitucional
brasileira ndo transige com negdcios juridicos imunes a jurisdigdo. Nos
termos do art. 5°, XXXV, CF, “a lei ndo excluird da apreciag¢do do Poder
Judicidrio lesGo ou ameacga a direito”(inclusive quando ela dimanar de
negocio juridico). Eis, entdo, as razoes pelas quais se ha de interpretar o
art. 8°, §3°, da CLT no sentido de que fodas as questoes de constituciona-
lidade, convencionalidade e legalidade podem ser suscitadas, no ambito
da licitude e da possibilidade juridica do objeto do negdcio juridico, como
dispoe o art. 104, II, do CC, referido pelo novo preceito celetario.

Por tudo isso, em sintese - e eis a tese fundamental a se
reconhecer e defender -, impende a afirmar que:

(1) Os juizes do Trabalho, a maneira de todos os demais magistrados
investidos com jurisdicdo, em todos os ramos do Judiciario, devem cum-
prir e fazer cumprir a Constituicao e as leis, o que importa no exercicio
do controle difuso de constitucionalidade das leis (art. 97/CF), no pro-
prio controle de convencionalidade das leis (art. 5°, §§2° e 3°, CF), bem
como no uso de todos os métodos de interpretacao/aplicacao disponiveis
(gramatical, 1dgico, historico, sistematico, teleologico), sem perder de
vista a prépria interpretacao conforme a Constituicao.

(2) Nessa medida:

(a) sera inconstitucional qualquer norma que colime imunizar o con-
tetido dos acordos e convencgoes coletivas de trabalho da apreciacao da
Justica do Trabalho, inclusive quanto a sua constitucionalidade, conven-
cionalidade. legalidade e conformidade com a ordem piblica social, ndo
se admitindo qualquer interpretacao que, dimanada do art. 8°, § 3°, da
CLT, possa elidir a garantia da inafastabilidade da jurisdicao (art. 5°,
XXXV, CF);

(b) sera autoritaria, antirrepublicana e acintosa, agredindo a indepen-
déncia harmoénica entre os Poderes da Republica (art. 2°/CF) e a indepen-
déncia técnica do juiz (arts. 35, I, e 40, da Lei Complementar n. 35/1979),
toda acdo politica, midiatica, administrativa ou correicional que pre-
tender imputar ao juiz o “dever” de interpretar a Lei n. 13.467/2017 de
modo exclusivamente literal/gramatical.

TESE 09 - COMISSAO 3 - 19° CONAMAT (2018)

“Lembre-se que foi também a Lei n° 13.467/17 que determinou a apli-
cacao dos preceitos do Direito Civil, pertinentes ao negdcio juridico, e
estes recusam validade ao negocio juridico formalizado fora dos para-
metros da boa-fé e sob o império da ameaca.
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Com efeito, o Codigo Civil recusa validade ao negdcio juridico que se
realize fora dos parametros da boa-fé, a qual inexiste em ambiente de
coacao (art. 151 do CC) e de estado de perigo (art. 156, do CC), que se
materializam, por exemplo, na realidade das relacoes de trabalho, pela
ameaca do desemprego.

O art. 113 do Cadigo Civil estabelece que, “os negdcios juridicos devem
ser interpretados conforme a boa-fé e os usos do lugar de sua celebracdo”.
Prevé, ainda que é nulo o negocio quando “ndo revestir a forma prescrita
em lei” (IV, do art. 166) ou quando “tiver por objetivo fraudar lei impera-
tiva” (art. 166, VI), o que ocorre, por exemplo, nas hipoteses denomina-
das de “Pejotizacdo”, nos acordos para pagamento de saldario como se
fosse indenizacdo, ou mesmo em qualquer pacto que permita rentncia,
vedada tanto pelo artigo 9° da CLT quanto pelo art. 1.707 do Cddigo
Civil (“Pode o credor ndo exercer, porém lhe é vedado renunciar o direito a
alimentos, sendo o respectivo crédito insuscetivel de cessdo, compensagao
ou penhora”).

O art. 171, por sua vez, diz que é anulavel o negoécio juridico por vicio
resultante de erro, dolo, coacao, estado de perigo, lesao ou fraude contra
credores”. E nado se esqueca que os artigos 421 e 422 do Cddigo Civil
estabelecem que os contratos devem atender a uma funcao social e que
devem estar baseados em boa-fé.

Ressalte-se que a autonomia da vontade coletiva nao é ab-
soluta, encontrando limites no proprio texto constitucional, que
ndo admite a derrogacdo de normas de ordem publica, mes-
mo no ambito da negociacdo coletiva, salvo excecdes contidas
no proprio texto constitucional, como veremos a seguir. Desse
modo, ndo faz sentido falar em intervengdo minima, mas em
interpretacao e aplicacao das normas coletivas, conforme o dis-
posto na Constituicdo da Republica.
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CAPITULO I1

PREVALENCIA DO NEGOCIADO SOBRE O
LEGISLADO

“Art. 611-A. A convencao coletiva e o acordo coletivo de traba-
lho tém prevaléncia sobre a lei quando, entre outros, dispu-
serem sobre:

I - pacto quanto a jornada de trabalho, observados os limites
constitucionais;

ITI - banco de horas anual;

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

IV — adesao ao Programa Seguro-Emprego (PSE), de que trata
a Lei n°® 13.189, de 19 de novembro de 2015;

V - plano de cargos, salarios e fun¢cées compativeis com a
condicao pessoal do empregado, bem como identificacao dos
cargos que se enquadram como funcoes de confianca;

VI - regulamento empresarial;
VII - representante dos trabalhadores no local de trabalho;

VIII - teletrabalho, regime de sobreaviso, e trabalho intermi-
tente;

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

X - modalidade de registro de jornada de trabalho;
XI - troca do dia de feriado;
XII - enquadramento do grau de insalubridade;

XIII - prorrogacao de jornada em ambientes insalubres, sem
licenca prévia das autoridades competentes do Ministério do
Trabalho;

Reforma Trabalhista e a Flexibilizagdo das Normas de Direito do Trabalho - 133



XIV - prémios de incentivo em bens ou servicos, eventual-
mente, concedidos em programas de incentivo;

XV - participacao nos lucros ou resultados da empresa.”

A tentativa de se impor a supremacia das normas nego-
ciadas, coletivamente, a legislacdo trabalhista ndo é nova. Ao
contrario, em diversos momentos, nas ultimas décadas, surgi-
ram iniciativas legislativas nesse sentido, destacando-se uma
do final do governo do Presidente Fernando Henrique Cardoso,
que, através do PL 5483/2001, propunha alterar a redacéo do
art. 618, da CLI, no sentido de permitir que qualquer direito
trabalhista pudesse ser objeto de negociacao coletiva, salvo as
normas de seguranca e saude do trabalhador. Tal iniciativa nao
se transformou em lei, pois o recém-eleito Presidente Lula, ao
assumir o cargo, em 2003, solicitou a retirada da proposta apre-
sentada.

Em verdade, a negociacao coletiva de trabalho é uma for-
ma superior de solucao dos conflitos trabalhistas, mormente dos
conflitos coletivos, posto que a Justica Especializada nao esta
aparelhada para solucionar dissidios de categorias profissionais
e econdmicas tao dispares e complexas como os que lhes batem
a porta quotidianamente. Trata-se, inclusive, de direito reco-
nhecido, constitucionalmente, aos trabalhadores (art. 7°, inciso
XXVI, CF), constituindo-se em importante fonte do direito do
trabalho no nosso pafs.

Contudo, mesmo no &mbito da negociacao coletiva, nao se
pode olvidar a licao decorrente da tradicional classificacao das
normas juridicas trabalhistas proposta por Delgado, em normas
de indisponibilidade absoluta (imperativas ou de ordem publi-
ca), que, por derivarem do interesse publico, ndo admitem der-
rogacao pelas partes interessadas, seja por consenso individu-
al, seja por negociacao coletiva, e normas de indisponibilidade
relativa, que se referem ao interesse meramente individual ou
bilateral simples, “que ndo caracterize um padrdo civilizatorio
geral minimo firmado pela sociedade politica em um dado mo-
mento histérico”". (DELGADO, 2005, p. 218)

Sdo consideradas normas, absolutamente, imperativas as
relativas as anotacoes da CTPS, a saude e a seguranca do traba-
lhador (inclusive as normas regulamentadoras expedidas pelas
autoridades administrativas), as que estabelecem protecao ao
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trabalho do menor, da mulher e da pessoa portadora de defici-
éncia, as normas estampadas no art. 7°, da Constituicao Fede-
ral, dentre outras.

Examinando-se o art. 7° da Constituicao Federal, perce-
be-se que o legislador constituinte autoriza a flexibilizacao, por
meio da negociacao coletiva de trabalho, de algumas normas
consideradas de ordem publica ou imperativas, quais sejam, a
reducao de salarios (inciso VI), a compensacédo de horarios, a
reducao da jornada (inciso XIII) e a disposicdo a respeito da
jornada em turnos ininterruptos de revezamento (XIV). Na nos-
sa compreensao, nao se trata de rol meramente exemplificativo,
mas de rol taxativo, ou seja, as demais normas constantes do
artigo 7° da Constituicdo nao podem ser objeto de negociacao
coletiva, salvo se for para elevar as condicdes de trabalho dos
obreiros, usando normas para esses mais favoraveis.

A respeito da relacdao entre o negociado e legislado e a
necessidade de se preservar os direitos fundamentais dos traba-
lhadores, veja-se a seguinte tese aprovada no 19° CONAMAT
(2018):

TESE 05 - COMISSAO 3 - 19° CONAMAT

Parametros para a solucao de antinomias

1. OS DIREITOS E GARANTIAS FUNDAMENTAIS COMO PATAMAR
MINIMO ENTRE O NEGOCIADO E O LEGISLADO. IMPOSSIBILI-
DADE DE VIOLACAO DE DIREITOS FUNDAMENTAIS. REGRAS DE
INTERPRETA(;AO. a) No conflito entre o negociado e o legislado de-
vem prevalecer as garantias e os direitos fundamentais, como forma de
concretizacao da protecao da dignidade humana e dos valores sociais
do trabalho e da livre iniciativa, que fundamentam a propria Republica,
observando-se os principios juridicos trabalhistas. b) Na técnica juridica
voltada a aplicacao dos direitos fundamentais, o geral pretere o especi-
fico quando este ultimo rebaixar o nivel de protecao social ja alcancado
pelo padrao regulatorio generalizante, pois nenhuma norma deve ser
interpretada de modo a rebaixar o patamar ja garantido a todos os ci-
dadaos no que tange aos direitos fundamentais e protecao da dignidade
humana. Prevalece, pois, a protecdo juridica mais ampla, independente-
mente de ser externa ou inespecifica.

2. SUBSUNCAO DO NEGOCIADO (INDIVIDUAL OU COLETIVO) AO
PRINCIPIO DA PRIMAZIA DA REALIDADE. a) Considerando que a
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preservacao dos principios da protecao e da norma mais favoravel foi
assegurada pelo Supremo Tribunal Federal, na decisao proferida no RE
590.415, as clausulas do negociado s6 poderao prevalecer sobre a lei se
conferirem efetiva melhoria da condicao de trabalho aos empregados,
conforme avaliacao feita na realidade concreta. b) Na andlise da vali-
dade do negociado (individual ou coletivamente formalizado) deve ser
observado, obrigatoriamente, o principio da primazia da realidade, que
constitui a férmula basica de concretizacao do principio da protecao. c)
Nao se subsumindo a realidade, a norma nao tera aplicabilidade, nao
desafiando, sequer, a declaracao de sua invalidade, fazendo com que o
efeito juridico aplicavel para o caso concreto ndo seja o do descumpri-
mento da clausula e sim o da lei a qual a clausula visava superar, o que
pode ser identificado como principio da repristinacdo da previsao legal
ou como clausula geral da prevaléncia da lei sobre o negociado des-
cumprido. O desrespeito a uma norma oriunda em convencao coletiva,
que se pretenda seja prevalente sobre a lei, traz como efeito a aplicacao
nao da norma desrespeitada, mas da lei que pretendeu substituir, pois a
norma foi justificada pelo efeito de conferir ao trabalhador uma melhor
condicao de trabalho e de sociabilidade e nao para diminuir o custo da
ilegalidade trabalhista.

Adotando-se a classificacdo das normas juridicas traba-
lhistas proposta por DELGADO, supramencionada, poder-se-ia
afirmar que os incisos III, XII e XIII, do novel artigo 611-A,
contrariam o disposto no art. 7°, da Constituicdo ou, no minimo,

Desafiam os rigores de uma interpretag¢do
conforme (verfassungskonformeAusle-
gung), sempre em cotejo sistemdtico com
os direitos sociais constitucionalmente
assegurados, com as restritas hipdteses
de flexibilizacdo chanceladas pela mes-
ma Constitui¢do (art. 7°, IV, XIII e XIV) e
com as proprias exigéncias do bem (art. 5°
da LINDB, que no Brasil passam pelo pri-
mado da justi¢a social (art. 193 da CRFB)
(FELICIANO, 2013, p. 137).

De fato, ndo podem restar quaisquer duvidas de que as dis-
posicoes relativas aos intervalos intrajornada, definicao quanto
ao grau de insalubridade e prorrogacao da jornada em ambien-
tes insalubres visam garantir a “reducao dos riscos inerentes
ao trabalho, por meio de normas de saude, e seguranca” (art.
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7°, inciso XXII, CF), sendo, pois, infensas a negociacdo cole-
tiva, eis que sao classificadas como normas de ordem publica.

Outros incisos do artigo sob comentério, também, pode-
riam suscitar declaracao incidental de inconstitucionalidade,
a depender da analise do contetido concreto de normas nego-
ciadas coletivamente relativas, por exemplo, ao teletrabalho, ao
regime de sobreaviso, e ao trabalho intermitente (inciso VIII).

Sobre esse tema, vejam-se as seguintes teses aprovadas
pelo 19° CONAMAT (2018):

TESE 10 - COMISSAO 3 - 19° CONAMAT

PREVALENCIA DO NEGOCIADO SOBRE O LEGISLADO.
DIREITOS INDISPONIVEIS. NORMAS DE SAUDE, SEGU-
RANCA E HIGIENE NO TRABALHO

Ementa: DIREITOS TRABALHISTAS GARANTIDOS POR NORMAS DE
ORDEM PUBLICA, RELATIVOS A MEDIDAS DE HIGIENE, SAUDE E
SEGURANCA DO TRABALHO, SAO INFENSOS A REDUCAO OU SU-
PRESSAO MEDIANTE NEGOCIACAO COLETIVA, CONSOANTE A IN-
TERPRETACAO CONJUNTA DOS INCISOS XXII E XXVI DO ART. 7°
DA CONSTITUICAO. E, PORTANTO, INCONSTITUCIONAL A PREVI-
SAO DO ART. 611-A, III E XII, DA CLT (COM A REDACAO DADA PELA
LEI N° 13.467/2017). O EXERCICIO DA AUTONOMIA PRIVADA CO-
LETIVA, MESMO COM A EXPANSAO PREVISTA NO ART 611-A/CLT,
ESTA LIMITADO AS QUESTOES CONCERNENTES AOS INTERES-
SES COLETIVOS E INDIVIDUAIS DAS CATEGORIAS REPRESENTA-
DAS, NAO SENDO VALIDA CLAUSULA QUE PRECARIZE DIREITOS
SOCIAIS DECORRENTES DE MATERIAS CONSTITUCIONALMENTE
ESTABELECIDAS COMO DE POLITICA DE ESTADO, POR SEREM DE
ORDEM PUBLICA E DE INTERESSE SOCIAL.

Autor(es) RICARDO MACHADO LOURENCO FILHO, JOAO LEITE DE
ARRUDA ALENCAR

TESE 13 - COMISSAO 3 - 19° CONAMAT

EMENTA: O grau de insalubridade fixado em norma coletiva (art. 611-
A) devera ser aferido em pericia, a ser determinada pelo Juiz, sob pena
de invalidacdo da norma, por conter objeto ilicito, na forma, inclusive,
do art. 611-B da CLT.
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Fundamentacao: O art. 611-A permite fixacao do grau de insalubrida-
de por norma coletiva. Entretanto, o art. 189 da CLT dispoe que “serao
consideradas atividades ou operacoes insalubres aquelas que, por sua
natureza, condicdoes ou métodos de trabalho, exponham os empregados
a agentes nocivos a saude, acima dos limites de tolerancia fixados em ra-
zao da natureza e da intensidade do agente e do tempo de exposicao aos
seus efeitos”. Ou seja, a condicao insalubre de trabalho é circunstancia
definida em lei, cujo escopo é a protecao a saude de quem trabalha. Nao
esta a disposicao do intérprete, seja ele juiz, advogado, sindicato, tra-
balhador ou empregador. Por isso mesmo, o art. 191 da CLT estabelece
que a “eliminacao ou a neutralizacao da insalubridade ocorrera: I - com
a adocao de medidas que conservem o ambiente de trabalho dentro dos
limites de tolerancia; ou II - com a utilizacao de equipamentos de pro-
tecao individual ao trabalhador, que diminuam a intensidade do agente
agressivo a limites de tolerancia”. Portanto, a norma coletiva, para ter
validade, tera que aliar a previsao acerca do adicional devido com prova
técnica que demonstre seja tal adicional efetivamente adequado para
afrontar o dano causado ao trabalhador.
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CAPITULO 111

NORMAS INFENSAS A NEGOCIACAO COLETIVA

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

I - normas de identificacao profissional, inclusive as anota-
¢oes na Carteira de Trabalho e Previdéncia Social;

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

ITI - valor dos depoésitos mensais e da indenizacao rescisoria
do Fundo de Garantia do Tempo de Servico (FGTS);

IV - salario minimo;
V - valor nominal do décimo terceiro salario;
VI - remuneracao do trabalho noturno superior a do diurno;

VII - protecao do saldrio na forma da lei, constituindo crime
sua retencao dolosa;

VIII - salario-familia;
IX - repouso semanal remunerado;

X — remuneracao do servico extraordinario superior, no mini-
mo, em 50% (cinquenta por cento) a do normal;

XI - numero de dias de férias devidas ao empregado;

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

XIII - licenca-maternidade com a duracao minima de cento e
vinte dias;

XIV - licenca-paternidade nos termos fixados em lei;

XV - protecao do mercado de trabalho da mulher, mediante
incentivos especificos, nos termos da lei;

XVI - aviso prévio proporcional ao tempo de servico, sendo no
minimo de trinta dias, nos termos da lei;
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XVII - normas de saude, higiene e seguranca do trabalho pre-
vistas em lei ou em normas regulamentadoras do Ministério
do Trabalho;

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

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

XXI - acao, quanto aos créditos resultantes das relacoes de
trabalho, com prazo prescricional de cinco anos para os tra-
balhadores urbanos e rurais, até o limite de dois anos apos a
extincao do contrato de trabalho;

XXII - proibicao de qualquer discriminacao no tocante a sa-
lario e critérios de admissao do trabalhador com deficiéncia;

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

XXIV - medidas de protecao legal de criancas e adolescentes;

XXV - igualdade de direitos entre o trabalhador com vinculo
empregaticio permanente e o trabalhador avulso;

XXVI -liberdade de associacao profissional ou sindical do tra-
balhador, inclusive o direito de nao sofrer, sem sua expressa
e prévia anuéncia, qualquer cobranca ou desconto salarial
estabelecidos em convencao coletiva ou acordo coletivo de
trabalho;

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

XXVIII - definicao legal sobre os servicos ou atividades es-
senciais e disposicoes legais sobre o atendimento das neces-
sidades inadidaveis da comunidade em caso de greve;

XXIX - tributos e outros créditos de terceiros;

XXX - as disposicoes previstas nos arts. 373-A, 390, 392, 392-
A, 394, 394-A, 395, 396 e 400 desta Consolidacao.
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Paragrafo tnico. Regras sobre duracao do trabalho e interva-
los nao sao consideradas como normas de saude, higiene e
seguranca do trabalho para os fins do disposto neste artigo.”

O artigo, em tela, reforca o nosso comentario em relagcao
ao anterior(art. 611-A), pois contém uma série de direitos asse-
gurados pelo manto da indisponibilidade absoluta, ndao poden-
do, assim, ser objeto de negociacao coletiva. Contudo, entende-
mos que, apesar de extenso, o rol do artigo 611-B é meramente
exemplificativo, pois ndo se pode limitar ou tolher a anédlise do
intérprete e, sobretudo, do aplicador da lei, no sentido de coibir
possiveis afrontas a direitos outros garantidos por norma de or-
dem publica. Nao se deve ter uma visao estatica do direito, pos-
to que novas normas de interesse publico, certamente, poderao
integrar esse rol, a par das atualmente em vigor.

Percebe-se uma nitida contradicao entre o disposto no in-
ciso XVII, do art. 611-B, e o disposto nos incisos XII e XIII, do
art. 611-A, posto que, como vimos, o grau de insalubridade e
a limitacao da jornada em ambientes insalubres sao classifica-
das como normas de satide e seguranga do trabalho, existindo,
inclusive, norma regulamentadora sobre a matéria (NR-15). A
vista disso, constata-se que o inciso XVII, do art. 611-B, anula
ou contradiz o disposto nos incisos do art. 611-A, antes mencio-
nados.

O paragrafo tnico do artigo sob comentario tenta desclas-
sificar as normas relativas a duracao do trabalho e dos interva-
los, apartando-as do conjunto das normas de saude e seguranca
do trabalho, como se fosse possivel retirar-lhes a sua natureza
intrinseca, pela simples vontade legislativa.

Sobre esse tema, veja-se a seguinte tese aprovada pelo
19° CONAMAT (2018):

TESE 11 - COMISSAO 3 - 19° CONAMAT

Comissao Tematica 3 - Reforma Trabalhista: Constituicao, tra-
tados internacionais e Direito do Trabalho

Autora: Fabiane Ferreira (AMATRA XXIV - 242 Regiao, Juiza do Traba-
lho Substituta)
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TITULO - CONTROLE DE CONSTITUCIONALIDADE E DE CONVEN-
CIONALIDADE DO PARAGRAFO UNICO, DO ART. 611-B, DA CLT

EMENTA - CONTROLE DE CONSTITUCIONALIDADE E DE CONVEN-
CIONALIDADE DO PARAGRAFO UNICO, DO ART. 611-B, DA CLT. BUS-
CA DA PROTECAO DO TRABALHO COMO ELEMENTO DE EMANCI-
PACAO SOCIAL E FONTE DE DIGNIDADE. DEFESA DA PROTECAO
A SAUDE DO TRABALHADOR. REGRAS SOBRE DURACAO DO TRA-
BALHO E INTERVALOS SAO CONSIDERADAS NORMAS DE SAUDE,
HIGIENE E SEGURANCA DO TRABALHO, NOS TERMOS DOS ARTS.
1°, III e IV, 3°, IV, 7°, CAPUT, XIII, XIV E XXII, 170, 196, 200, VIII E
225,CAPUT, DA CONSTITUICAO FEDERAL, ARTS. 3°, “E", 4° E 5°, DA
CONVENCAO 155 DA OIT.

Importante reproduzirmos trecho da fundamentacao da
tese em apreco, que trata do importante tema do controle de
convencionalidade, em razdo da contrariedade da norma ao
disposto na Convencao 155, da OIT, ratificada pelo Estado bra-
sileiro.

Veja-se:

“A Convencao n° 155, da OIT (incorporada ao ordenamento
juridico patrio pelo Decreto n° 1.254/1994), assevera em seu
art. 4° que o Brasil devera

“formular, pér em prdtica e reexaminar periodicamente uma politica na-
cional coerente em matéria de seqgurancga e satide dos trabalhadores e o
meio ambiente de trabalho” com o objetivo de “prevenir os acidentes e os
danos a saude que forem consequéncia do trabalho, tenham relagdo com
a atividade de trabalho, ou se apresentarem durante o trabalho, reduzindo
ao minimo, na medida que for razodvel e possivel, as causas dos riscos ine-
rentes ao meio ambiente de trabalho.”

Além disso, citado diploma internacional estabelece no art. 3°,"e", que
o termo “saude”, com relacao ao trabalho, abrange nao sé6 a auséncia de
afeccdo ou de doencas, mas também os elementos fisicos e mentais que
afetam a saude e estdao diretamente relacionados com a seguranca e a
higiene no trabalho”.

O Supremo Tribunal Federal atribuiu aos diplomas internacionais ratifi-
cados pelo Brasil o status de supralegalidade (Constituicao Federal, art.
5°, 88 2° e 3°; STF, RE n° 466.343/SP). Ao fazé-lo, a Corte Constitucional
ampliou o denominado “bloco de constitucionalidade”, uma vez que as
normas infraconstitucionais passaram a ser submetidas a dupla com-
patibilidade vertical, ou seja, confrontadas com a Constituicao Federal
e com os tratados e convencodes internacionais sobre direitos humanos.
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Nesse aspecto, é valido ressaltar que a compatibilidade abrange tanto
os tratados com status supralegal, quanto aqueles com natureza consti-
tucional aprovados pelo rito especial previsto no § 3° do artigo 5° da
Constituicao Federal, inserido pela Emenda Constitucional n° 45/2004...

Né&ao ha, portanto, como dissociar as regras relativas a
duracao do trabalho e dos intervalos intra e interjornadas das
normas de saude, higiene e seguranca do trabalho. Havendo
antinomia entre o pardgrafo unico do art. 611-B, da CLT, e o
disposto na Convencao 155, da OIT, este diploma deverd pre-
valecer, pois, além de ser norma mais favoravel ao trabalhador,
estd em plena sintonia com o objetivo expresso do constituinte,
no sentido de reduzir os riscos inerentes ao trabalho, por meio
de normas de saude, higiene e seguranca (art. 7°, XXII, CF).
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CAPITULO IV

VEDACAO A ULTRATIVIDADE

ATt 614,

§ 3° Nao sera permitido estipular duracao de convencao coletiva
ou acordo coletivo de trabalho superior a dois anos, sendo ve-
dada a ultratividade.”_(NR)

O tema da ultratividade diz respeito aos efeitos tempo-
rais das normas negociadas coletivamente, em relagao aos con-
tratos individuais de trabalho. Trés teorias se apresentam para
explicar o fendmeno (DELGADO, 2005): a) a da aderéncia ir-
restrita, ou ultratividade plena, afirma que as normas coletivas
aderem, em definitivo, aos contratos individuais de trabalho fir-
mados durante a sua vigéncia; b) a da aderéncia limitada pelo
prazo advoga que as normas coletivas somente incidem sobre
os contratos individuais de trabalho no prazo assinalado pelos
respectivos instrumentos normativos coletivos, ndao projetando
seus efeitos para além desse prazo; c) a da aderéncia limitada
por revogacao proclama que as normas coletivas aderem aos
contratos de trabalho firmados durante a sua vigéncia, somente
podendo ser modificadas por norma coletiva superveniente que
as altere ou revogue.

Historicamente, o TST adotava a tese de que as normas
coletivas aderiam aos contratos de trabalho apenas pelo prazo
de vigéncia dos respectivos instrumentos(aderéncia limitada
pelo prazo), rechagcando a ultratividade. Contudo, a partir de
setembro de 2012, com a mudanca na redacao da Sumula 277,
passou a sufragar a tese da aderéncia limitada por revogacao.
Veja-se a redacao dessa Sumula:

Sumula 277 do TST

“Convencao coletiva de trabalho ou acordo coletivo de trabalho. Efica-
cia. Ultratividade.

As clausulas normativas dos acordos coletivos ou convencoes coletivas
integram os contratos individuais de trabalho e somente poderao ser
modificadas ou suprimidas mediante negociacao coletiva de trabalho"
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Entendemos que esse novo posicionamento do TST é o
que melhor se adequa ao pretendido pelo legislador constituin-
te reformador que determinou a Justica do Trabalho o respeito
“as disposicoes minimas legais de protecao ao trabalho bem
como as convencionadas anteriormente" (§ 2°, art. 114, C.F).

Né&o resta duvida de que a determinacao constitucional,
supra mencionada, consagra a teoria da aderéncia por revoga-
cao, tendo em vista que somente as partes contratantes, no &m-
bito da negociacao coletiva, compete alterar ou suprimir vanta-
gem deferida anteriormente.

Assim, pode-se afirmar que o § 3°, do art. 614, acrescen-
tado pela Lei n°® 13.467/2017, padece de inconstitucionalidade.
Trata-se de interferéncia indevida no &mbito da negociacao co-
letiva e revela uma contradicdo com o escopo da prépria refor-
ma trabalhista, no sentido de privilegiar a autonomia privada
coletiva sobre o legislado.

Sobre o tema, veja-se a seguinte tese aprovada no 19° CO-
NAMAT (2018):

19° CONAMAT (2018)

C(_)MISSAO 03: REFORMA TRABALHISTA: CONSTITUI-
CAO, TRATADOS INTERNACIONAIS E DIREITO DO TRA-
BALHO

EMENTA: NORMAS COLETIVAS. VEDACAO DA ULTRATIVIDADE.
INCONSTITUCIONALIDADE. A regra do § 3° do art. 614 da CLT, com
a redacao da Lei n° 13.647/2017, na parte em que pretende vedar a ul-
tratividade por revogacao das normas coletivas, é inconstitucional, por
violar o § 2° do art. 114 da CF, que garante o respeito as disposicoes mi-
nimas convencionadas anteriormente de protecao ao trabalho, e o caput
do art. 7° da CF, que consagra no ambito trabalhista o principio da veda-
cao do retrocesso social.

AUTOR: ARNALDO BOSON PAES, AMATRA XXII, DESEMBARGA-
DOR/TRT/22

Na justificativa da tese em apreco, se 1é:

A CF, no § 2° do art. 114, ao estabelecer que a Justica do Trabalho, no
dissidio coletivo de natureza economica, decidira o conflito, “respeita-
das as disposi¢coes minimas legais de protecao ao trabalho, bem como as
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convencionadas anteriormente”, consagrou expressamente o modelo da
aderéncia limitada por revogacao.

0O § 3°do art. 614 da CLT, com a redacao conferida pela Lei n® 13.467/2017,
pretendeu instituir o modelo da aderéncia limitada pelo prazo. Essa op-
cdo legislativa incide em ofensa direta e literal a disposicao contida no §
2° do art. 114 da CF, como também viola direta e literalmente o contetdo
do art. 7°,caput, da CF, que consagra no ambito trabalhista o principio da
vedacao do retrocesso social.

A normatizacao constitucional em favor da ultratividade estimula o em-
pregador a negociacao coletiva, com o intuito de alcancar as mudancas
que entender pertinentes no instrumento coletivo anterior. A falta de
ultratividade, ao contrario, incentiva a inércia do empregador, que al-
cancard, ao término da vigéncia, o fim de todas as normas pactuadas
anteriormente.

Ja a normatizacado constitucional da vedacao do retrocesso social deter-
mina o constante aperfeicoamento das relacoes de trabalho, por meio da
expansao progressiva de direitos e garantias. Isso esta bem evidenciado
no art. 7°, caput, da CF, ao enunciar os direitos fundamentais dos traba-
lhadores, “sem prejuizo de outros que visem a melhoria de sua condicao
social”.

As disposicoes do § 2° do art. 114 e do caput do art. 7°, da Constituicao
Federal, por certo, ndao impdoem a imutabilidade das normas coletivas.
Ambos os preceptivos admitem que, circunstancialmente, em situacées
excepcionais e a titulo provisorio, pode haver adequacao das condi¢oes
de trabalho, mas desde que respeitados os limites impostos pela ordem
juridica.

Um desses limites é a ultratividade por revogacdo das normas coleti-
vas, extraida de forma direta e imediata da normatizacao constitucional.
Essa normatizacao, além de atender a 16gica da preservacao dos direitos
que visam a melhoria das condicdes sociais dos trabalhadores, produz o
equilibrio de forcas na negociacao coletiva, visando a paridade de armas
dos sujeitos coletivos.

A regra do § 3° do art. 614 da CLT, ao pretender vedar genericamente a
ultratividade das normas coletivas, é manifestamente incompativel com
o ordenamento constitucional, por incorrer em ofensa direta e literal ao
§ 2° do art. 114 da CF, que garante o respeito as disposicoes minimas
convencionadas anteriormente de protecdo ao trabalho, e ao caput do
art. 7° da CF, que consagra no dmbito trabalhista o principio da vedacao
do retrocesso social."”
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4.1 Principio da Especificidade

“Art. 620. As condicoes estabelecidas em acordo coletivo de
trabalho sempre prevalecerao sobre as estipuladas em con-
vencao coletiva de trabalho.” (NR)

A anterior redacao desse dispositivo consagrava o prin-
cipio da norma mais favoravel, ao estipular que “as condigées
estabelecidas em Convenc¢do, quando mais favoraveis, prevale-
cerdo sobre as estipuladas em Acordo”. O inverso também era
considerado verdadeiro, ou seja, as condi¢cdes estabelecidas em
acordo coletivo, desde que mais favoraveis, prevaleciam sobre
as estipuladas em convencao coletiva.

Constata-se que a nova redacdao suprime a expressao
“quando mais favordveis”, estabelecendo que o acordo coleti-
vo de trabalho, norma hierarquicamente inferior a Convencéao
coletiva, sempre prevaleca sobre essa, independentemente do
seu conteudo.

Sabe-se que o acordo coletivo é negociado, diretamente,
entre o sindicato profissional e a empresa, enquanto a conven-
cao coletiva é um pacto entabulado entre o sindicato de traba-
lhadores e o sindicato patronal, abrangendo toda a categoria
profissional, em uma dada base territorial.

A nova regra adota o principio da especificidade, segun-
do o qual, por ser mais especifico, o acordo coletivo deve pre-
valecer sobre a convencao coletiva, que é mais abrangente. Tal
diretriz podera fomentar a pratica patronal de negociar, indivi-
dualmente, com o sindicato profissional regras menos benéficas
do que as estipuladas em convencao coletiva. Portanto, trata-se
de mais uma norma prejudicial aos trabalhadores.

SUMULA RELATIVA AO CAPITULO IV:

Stumula n° 277, DO TST
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CAPITULO V

CONTRIBUICAO SINDICAL

Art. 545. Os empregadores ficam obrigados a descontar da fo-
lha de pagamento dos seus empregados, desde que por eles
devidamente autorizados, as contribuicoes devidas ao sindi-
cato, quando por este notificados.

Art. 578. As contribuicoes devidas aos sindicatos pelos parti-
cipantes das categorias econdmicas ou profissionais ou das
profissoes liberais representadas pelas referidas entidades
serao, sob a denominacao de contribuicao sindical, pagas,
recolhidas e aplicadas na forma estabelecida neste Capitulo,
desde que prévia e expressamente autorizadas.” (NR)

“Art. 579. O desconto da contribuicao sindical esta condicio-
nado a autorizacao prévia e expressa dos que participarem
de uma determinada categoria econémica ou profissional, ou
de uma profissao liberal, em favor do sindicato representati-
vo da mesma categoria ou profissao ou, inexistindo este, na
conformidade do disposto no art. 591 desta Consolidacao.”
(NR)

“Art. 582. Os empregadores sao obrigados a descontar da fo-
lha de pagamento de seus empregados relativa ao més de
marco de cada ano a contribuicao sindical dos empregados
que autorizaram prévia e expressamente o seu recolhimento
aos respectivos sindicatos.

Art. 583. O recolhimento da contribuicao sindical referente
aos empregados e trabalhadores avulsos sera efetuado no
més de abril de cada ano, e o relativo aos agentes ou traba-
lhadores autonomos e profissionais liberais realizar-se-a no
més de fevereiro, observada a exigéncia de autorizacao pré-
via e expressa prevista no art. 579 desta Consolidacao.

Art. 587. Os empregadores que optarem pelo recolhimento da
contribuicao sindical deverao fazé-lo no més de janeiro de
cada ano, ou, para os que venham a se estabelecer apds o
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referido més, na ocasiao em que requererem as reparticoes o
registro ou a licenca para o exercicio da respectiva atividade.

Art. 602. Os empregados que nao estiverem trabalhando no
més destinado ao desconto da contribuicao sindical e que ve-
nham a autorizar prévia e expressamente o recolhimento se-
rao descontados no primeiro més subsequente ao do reinicio
do trabalho.

Essa € a redacao dos dispositivos relativos a contribuicao
sindical, conforme o disposto na Lei n°® 13.467/2017. No dia 1°
de marco de 2019, foi editada a MP n° 873/2019, alterando os
mencionados dispositivos e acrescentando outros, com o cla-
ro objetivo de dificultar a contribuicdo financeira as entidades
sindicais e sua respectiva cobranca. Referida medida proviso-
ria teve sua vigéncia encerrada, pois deixou de ser votada pelo
Congresso Nacional.

De qualquer modo, vejamos a redacao dos dispositivos da
CLT alterados ou acrescentados pela MP n° 873/2019:

"Art. 545. As contribuigoes facultativas ou as mensalidades de-
vidas ao sindicato, previstas no estatuto da entidade ou em
norma coletiva, independentemente de sua nomenclatura, se-
rao recolhidas, cobradas e pagas na forma do disposto nos art.
578 e art. 579." (NR)

"Art. 578. As contribuicdes devidas aos sindicatos pelos partici-
pantes das categorias econémicas ou profissionais ou das pro-
fissdes liberais representadas pelas referidas entidades serao
recolhidas, pagas e aplicadas na forma estabelecida neste Ca-
pitulo, sob a denominacéao de contribuicao sindical, desde que
prévia, voluntdria, individual e expressamente autorizado pelo
empregado.” (NR)

"Art. 579. O requerimento de pagamento da contribuicao sindi-
cal estd condicionado a autorizacao prévia e voluntaria do em-
pregado que participar de determinada categoria econémica
ou profissional ou de profissao liberal, em favor do sindicato
representativo da mesma categoria ou profissao ou, na inexis-
téncia do sindicato, em conformidade o disposto no art. 591.

§ 1° A autorizacado prévia do empregado a que se refere o caput
deve ser individual, expressa e por escrito, ndo admitidas a au-

Reforma Trabalhista e a Flexibilizagdo das Normas de Direito do Trabalho - 149



torizacdo tacita ou a substituicdo dos requisitos estabelecidos
neste artigo para a cobranca por requerimento de oposicao.

§ 2° E nula a regra ou a cldusula normativa que fixar a
compulsoriedade ou a obrigatoriedade de recolhimento a
empregados ou empregadores, sem observancia do disposto
neste artigo, ainda que referendada por negociacao coletiva,
assembleia-geral ou outro meio previsto no estatuto da enti-
dade.”" (NR).

"Art. 579-A. Podem ser exigidas somente dos filiados ao sindi-
cato:

I - a contribuicao confederativa de que trata o inciso IV
do caput do art. 8° da Constituicao;

IT - a mensalidade sindical; e

IIT - as demais contribuicoes sindicais, incluidas aquelas insti-
tuidas pelo estatuto do sindicato ou por negociacao coletiva.”
(NR)

"Art. 582. A contribuicdo dos empregados que autorizarem,
prévia e expressamente, o recolhimento da contribuicao
sindical sera feita exclusivamente por meio de boleto
bancario ou equivalente eletrénico, que sera encaminhado
obrigatoriamente a residéncia do empregado ou, na hipétese
de impossibilidade de recebimento, a sede da empresa.

§ 1° A inobservancia ao disposto neste artigo ensejard a
aplicacao do disposto no art. 598.

§ 2° E vedado o envio de boleto ou equivalente a residéncia do
empregado ou a sede da empresa, na hipotese de inexisténcia
de autorizacao prévia e expressa do empregado.

§ 3° Para fins do disposto no inciso I do caput do art. 580, consi-
dera-se um dia de trabalho o equivalente a:

I - uma jornada normal de trabalho, na hipdtese de o pagamen-
to ao empregado ser feito por unidade de tempo; ou

IT - 1/30 (um trinta avos) da quantia percebida no més anterior,
na hipoétese de a remuneracao ser paga por tarefa, empreitada
ou comissao.
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§ 3° Na hipétese de pagamento do saldrio em utilidades, ou nos
casos em que o empregado receba, habitualmente, gorjetas, a
contribuicdo sindical corresponderd a 1/30 (um trinta avos) da
importancia que tiver servido de base, no més de janeiro, para
a contribuicdo do empregado a Previdéncia Social.” (NR).

Antes de analisarmos as alteracoes supracitadas, promo-
vidas pela Lei n° 13.467/2017 e, posteriormente, pela MP n°
873/2019, convém relembrar a disciplina das contribuicdes fi-
nanceiras as entidades sindicais, a luz dos dispositivos legais,
antes dessas alteracoes.

Sucintamente, eram de quatro tipos as contribuicoes fi-
nanceiras devidas as entidades sindicais:

a) A contribuicao sindical obrigatoria, mais conhecida como
imposto sindical, em virtude da sua natureza de tributo, estava
prevista na nossa legislacao desde a implantacdao do sistema
de unicidade sindical, na década de 30 do século passado. Tra-
tava-se de um dos pilares de sustentacao desse modelo, tendo
sido mantida pela atual constituicao (art. 8°, inciso IV). Nos
termos do disposto no art. 579, da CLT, na sua antiga redacao,
era devida por todos aqueles que participassem de uma deter-
minada categoria econ6mica ou profissional, ou de profissao
liberal, em favor do Sindicato representativo da mesma cate-
goria ou profissao ou, inexistindo esse, na forma do disposto
no art. 591. A contribuicao sindical, portanto, independe de
filiacao ao sindicato e, por sua natureza tributaria, dispensava
qualquer autorizacao, individual ou coletiva, para a sua co-
branca.

b) A contribuicao confederativa, fixada por assembleia geral da
categoria para custeio do sistema confederativo de representa-
cédo sindical (art. 8°, inciso IV, da C.E). Nao se confunde com
a contribuicdo sindical obrigatéria, pois essa ¢ fixada por lei.
Na&o tem natureza de tributo. A jurisprudéncia predominante,
tanto no STF como no TST, entende que essa contribuicao so-
mente serd devida para os trabalhadores sindicalizados, ndo
atingindo todos os integrantes da categoria. Cldusula de con-
trato coletivo nesse sentido seria ofensiva ao principio da liber-
dade de filiacao, tal como disposto no art. 8°, inciso V, da C.E
(OJ 17 e Precedente Normativo 119, ambos da SDC, do TST,
e Sumula Vinculante n° 40, do STF (antiga sumula n° 666).
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Desde que aprovada em assembleia-geral, seria descontada
em folha de pagamento, conforme previsao contida no art. 8°,
inciso IV, da CE exclusivamente dos socios do sindicato.

c) A contribuicao assistencial, taxa assistencial ou de revigo-
ramento constitui-se em um valor cobrado em convencao ou
acordo coletivo, aprovado em assembleia geral e descontado
em folha de pagamento, para fazer face as despesas extras de-
correntes do processo de negociacao coletiva (contratagcdo de
assessores, propaganda, etc.). A jurisprudéncia também tem
se posicionado no sentido de autorizar esse desconto, apenas,
para os associados ao sindicato profissional (OJ 17 e Prece-
dente Normativo 119, da SDC, do TST). O procedimento de
cobrancga era idéntico ao da contribuicdo confederativa.

d) As mensalidades sdo contribuicées voluntdrias pagas pelos
trabalhadores associados a seus sindicatos, propiciando-
lhes alguns beneficios que nao sao extensivos aos demais
integrantes da categoria. (assisténcia médica, odontolégica,
colonia de férias, etc.). Normalmente, os descontos das men-
salidades eram efetuados em folha de pagamento, mediante
autorizacao do empregado associado, com fundamento na re-
dacao do artigo 545, da CLTL.

A alteracdo mais substancial promovida nos dispositivos
da CLT, supra citados, diz respeito a transformacao da nature-
za da contribuicdo sindical que, antes compulsoéria para toda a
categoria, transformou-se em facultativa, na pratica, posto que
exige uma autorizacdo prévia e expressa dos seus integrantes
para ser efetivamente cobrada.

Trata-se de duro revés para as entidades sindicais, sobre-
tudo dos trabalhadores, que tinham na contribuicao sindical
obrigatdria a sua principal fonte de receita, principalmente,
nesse momento, em que a propria reforma trabalhista quer im-
por o principio do negociado sobre o legislado, o que pressupde
sindicatos mais fortes e revigorados, financeiramente, para en-
frentar o processo de negociacao coletiva em igualdade com as
entidades patronais.

Nao se esta aqui a defender a manutencao eterna dessa
contribuicdao, com sua natureza de tributo, pois somos sabedo-
res que ela também sustentou e sustenta estruturas sindicais ar-
caicas e dirigentes sindicais inertes pouco comprometidos com
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os interesses dos trabalhadores, os denominados pelegos, no
jargao sindical. Defendemos a sua extincao gradativa, tal como
previsto em diversos projetos de lei que tramitam no Congresso
Nacional, de tal forma que as categorias e os seus sindicatos
possam se adaptar a uma nova realidade, em que as entidades
sindicais se sustentardo, exclusivamente, por intermédio das
contribuicoes voluntérias dos integrantes das respectivas cate-
gorias.

Como ressaltado anteriormente, a contribuicao sindical
tinha natureza de tributo, tendo sido mantida pela Carta Po-
litica de 1988, no seu artigo 8°, inciso IV, parte final. Entédo, o
primeiro questionamento a alteracao sob comento, diz respeito
a possibilidade da supressdo de sua natureza obrigatdria, por
meio de lei. Autores entendem néao ser possivel,

“em virtude de sua previsdo constitucio-
nal, entendemos que ndo pode ser remo-
vida por lei. Nem tornada facultativa, pois
é um tributo, e ndo hdad tributo facultativo.
Assim, a lei incorre em flagrante incons-
titucionalidade” (LIMA E LIMA, 2017,

péag. 90)

Entretanto, a tese da ndao compulsoriedade da contribui-
cao sindical foi ratificada por decisao do Supremo Tribunal
Federal que, ao julgar a ADI 5794 e a ADC 55, declarou, por
maioria, a constitucionalidade do ponto da Reforma Trabalhista
que extinguiu a obrigatoriedade da contribuicao sindical, sob o
argumento de que nao se pode admitir que a contribuicao sin-
dical seja imposta a trabalhadores e a empregadores, quando a
Constituicdo determina que ninguém é obrigado a se filiar ou a
se manter filiado a uma entidade sindical

A MP n° 873/2019, cuja vigéncia foi encerrada em virtu-
de da néao votacao do seu texto pelo Congresso Nacional, exi-
gia a autorizacdo prévia, voluntdria, individual e expressa do
empregado, para que se efetivasse a cobranca da contribuicao
sindical, ndo sendo admitida a autorizacao decorrente de ne-
gociagao coletiva, via Assembleia Geral. Nos termos do texto
original da Lei n° 13.467/2017, agora mantido, a exigéncia é de
autorizacdo prévia e expressa, ndo havendo previsdo de autori-
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zacdo individual, o que pode facilitar a interpretacao no sentido
de se admitir que a Assembleia Geral da categoria, especial-
mente, convocada para esse fim, possa autorizar esse desconto
e comunicar ao empregador, nos termos do art. 582, conforme a
sua redacao original, também, mantida em virtude da perda de
vigéncia da citada MP n° 873.

Tendo em vista que o principal objetivo dessa contribuicao
é o custeio do sistema confederativo de representacao sindical,
sendo devida por todos os integrantes da categoria, median-
te autorizacdo dos seus integrantes, ao contrario das demais
(contribuicdo confederativa, assistencial, mensalidades, dentre
outras) que sao devidas apenas pelos associados a entidade sin-
dical, seria, no minimo, justo, razoadvel e proporcional que os
beneficidrios da atuacéo sindical, principalmente, dos frutos da
negociacao coletiva, contribuam para o custeio dessa atividade
e o facam por intermédio da instadncia propria e adequada, qual
seja, a assembleia geral da categoria, convocada exclusivamen-
te para esse fim. Impedir que esse desconto seja autorizado por
Assembleia Geral infringe o disposto na Convencao 98, da OIT,
ratificada pelo Brasil, pois viola o principio de liberdade sindi-
cal, especificamente, o direito de negociacao coletiva previsto
na no artigo 4° dessa Convencao.

Outro ponto introduzido pela MP n° 873/2019 que me-
receu forte questionamento foi quanto a forma de cobranca da
contribuicao sindical, que deveria ser feita, exclusivamente, por
meio de boleto bancério ou equivalente eletrénico. Tratava-se
de clara ofensa ao principio da nao interferéncia do poder pu-
blico na organizacdo sindical (art. 8°, I, CF).

Tendo em vista o encerramento da vigéncia da citada MP
n® 873/2019, prevalece a redacao original do artigo 582, da
CLT, tal como previsto na Lei n° 13.467/2017, que estabelece
a obrigatoriedade dos empregadores descontarem em folha de
pagamento relativa ao més de marco de cada ano a contribui-
cao sindical dos empregados e repassar os valores a respectiva
entidade sindical profissional.

Veja-se que a MP n° 873/2019 acrescentou o art. 579-A
ao texto da CLIT, absorvendo o entendimento jurisprudencial,
no sentido de limitar a cobranca da contribuicao confederativa,
das mensalidades e outras contribuicoes previstas em estatuto
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sindical ou fixadas em assembleia geral, apenas aos associados
a respectiva entidade sindical.

Nesse aspecto, entdo, poder-se-ia dizer que nao houve
alteracao substancial, tendo em vista o entendimento jurispru-
dencial ja consolidado no que diz respeito a limitacdo da co-
branca das contribui¢cdes supra referidas aos socios da entida-
de sindical. Quanto a forma de recolhimento da contribuicao
confederativa, das mensalidades, da taxa assistencial e outras
da mesma natureza, devidas apenas pelos sécios das entidades
sindicais, continua a obedecer ao disposto no art. 545, da CLT,
na sua redacao original, que estabelece a obrigatoriedade dos
empregadores de descontarem na folha de pagamento dos seus
empregados, desde que por eles devidamente autorizados, as
contribuicoes devidas ao sindicato, quando por esse notifica-
dos. Entretanto, entendo que essas contribuicdes que nao sao
extensivas a todos os integrantes da categoria, mas apenas aos
socios da respectiva entidade sindical, requerem autorizacdo
individual expressa para sua cobranca.

SUMULA RELATIVA AO CAPITULO V:

Sumula vinculante n° 40, do STF
OJ MENCIONADA: OJ 17, da SDC, DO TST
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SECAO III

JURISPRUDENCIA SELECIONADA






JURISPRUDENCIA CAPITULO II

TRAJETO DA PORTARIA DA EMPRESA ATE O LOCAL DE
TRABALHO. TEMPO A DISPOSICAO DO EMPREGADOR.
O tempo necessario ao deslocamento do obreiro da portaria da
empresa até o seu local de trabalho configura tempo a disposi-
cao do empregador, nos termos do art. 4.° da CLIL. Cabe, portan-
to, a remuneracao do periodo, desde que supere a 10 minutos
diarios por motivo de razoabilidade (art. 58, § 1°, da CLT e Su-
mula 429 do TST).

(TRT-17 - RO: 00015261120165170012, Relator: WANDA LU-
CIA COSTA LEITE FRANCA DECUZZI, Data de Julgamento:
07/02/2019, Data de Publicacao: 12/03/2019)

EMENTA. RECURSO ORDINARIO. TEMPO A DISPOSICAO
DO EMPREGADOR. O subsidio oral comprovou a narrativa da
exordial, no sentido de que o reclamante permanecia a dispo-
sicdo do empregador, restando evidente que o trabalhador nao
era totalmente desobrigado da prestacao de servigos, o que tor-
na inaplicdvel, ao caso concreto, a previsao disposta na clausu-
la convencional acerca do tema. Recurso ordinario patronal ao
qual se nega provimento.

(TRT-6 - Processo: RO - 0000488-15.2016.5.06.0191, Redator:
Milton Gouveia da Silva Filho, 3% Turma, Data de julgamento:
11/03/2019)

RECURSO ORDINARIO AUTORAL. HORAS DE SOBREA-
VISO. Para configuracao do regime de sobreaviso, necessaria
comprovacao que o empregador restringiu a possibilidade do
empregado de livre locomocéao, nos moldes da Stmula n° 428
do C. TST. Recurso nao provido, no ponto.

(TRT-6 - Processo RO - 0000892-62.2017.5.06.0181, Redator:
Ruy Salathiel de Albuquerque e Mello Ventura, 3® Turma, Data
de julgamento: 11/03/2019)
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HORAS IN ITINERE.

O fornecimento ao trabalhador do meio de locomocdo para o
servico faz concluir, data vénia de posicionamentos contrarios,
que o transporte efetuado €, antes de benéfico aos obreiros, ne-
cessarios a realizacao das atividades. Com efeito, a existéncia
de transporte disponibilizado pela empregadora faz presumir a
inexisténcia ou a incompatibilidade do transporte publico, de
modo, entdo, que a prépria reclamada cabia comprovar o con-
trario, inclusive porque fato impeditivo do direito do reclaman-
te, sendo que desse encargo probatério ndao se desvencilhou.
Noto que a reclamada nao juntou com a contestacao nenhum
documento ou produziu qualquer prova a fim de comprovar a
existéncia de servico de transporte publico e em horario compa-
tivel com os de inicio e término da jornada.

(TRT-15-R0O:001098862201751500600010988-62.2017.5.15.0060,
Relator: FRANCISCO ALBERTO DA MOTTA PEIXOTO GIOR-
DANI, 62 Camara, Data de Publicacao: 11/03/2019)

HORAS IN ITINERE NAO COMPROVADAS. ONUS DE PRO-
VA DO AUTOR. No caso dos autos, ndao ha controvérsia acerca
do fato de que a Reclamada fornecia transporte aos emprega-
dos, tampouco acerca do preenchimento demais requisitos le-
gais, j& que a propria norma coletiva anexada aos autos trata
da regulamentacéo do tempo de percurso. Contudo, ndo ha nos
autos prova de que o Reclamante excedia os 30min fixados na
norma coletiva, despendidos com o tempo de percurso, 6nus
que lhe incumbia e do qual ndo se desincumbiu, a teor do art.
818 da CLT e inciso I do art. 373 do CPC/15, j& que néo produ-
ziu qualquer prova neste sentido. Dessa feita, indevido o paga-
mento das horas in itinere, além daquelas previstas na norma
coletiva. (TRT-17 - RO: 00011061720175170191, Relator: DE-
SEMBARGADORA ANA PAULA TAUCEDA BRANCUO, Data de
Julgamento: 25/02/2019, Data de Publicacdo: 08/03/2019)

RECURSO DA RECLAMANTE. HORAS IN ITINERE. EXIS-
TENCIA DE TRANSPORTE PUBLICO REGULAR. MANU-
TENCAO DA SENTENCA. Evidenciando-se a existéncia de
transporte publico regular no percurso realizado pela autora,
improcede seu pedido de horas in itinere.

(TRT-20 — Proc. N° 00020068020175200008, Relator: FABIO
TULIO CORREIA RIBEIRO, Data de Publicacao: 07/03/2019)
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COMENTARIO

Percebe-se que a introducao do § 2° ao art. 4° da CLT re-
gulamenta situacdes que dizem respeito a pratica de atividades
particulares do empregado no interior da empresa, nao se re-
ferindo as situacoes em que reste caracterizado o interesse ou
determinacao patronal nessa permanéncia. Nesse caso, restara
configurado tempo a disposicdo do empregador, integrando, as-
sim, a jornada de trabalho do empregado, para todos os efeitos
legais.

Quanto as horas in itinere, as jurisprudéncias colaciona-
das ainda se referem as situacoes faticas anteriores a entrada
em vigor da Lei n® 13.467/2017, embora prolatadas no presente
ano de 2019. Resta saber qual sera a interpretacao dos Juizes
do Trabalho, diante de situacoes concretas em que o transporte
fornecido pelo empregador seja condicao indispensavel, e nao
mera escolha do empregado, a fim de possibilitar o trabalho no
horario e local designados pelo proprio empregador. Continua-
rao a reconhecer as horas in itinere, ou se apegarao a literalida-
de do texto do § 2°, do art. 58, da CLT?
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JURISPRUDENCIA CAPITULO III

NULIDADE DO BANCO DE HORAS

O sistema de compensacao denominado “Banco de Horas"
esta estabelecido em Acordo Coletivo de Trabalho (clausu-
la 17?), portanto, um dos requisitos materiais foi cumprido.
Hé ainda outros requisitos normativos que foram estabelecidos
como: proporcao de 1,5 horas de descanso para 1 hora extra
trabalhada, com excecao das horas trabalhadas aos domingos,
feriados e dias compensados, que serd feita na proporcao de 2
horas de descanso para 1 hora trabalhada; pagamento das horas
excedentes como extraordindrias, caso nao seja possivel a com-
pensacao dentro de 90 dias; limite de 80 horas extras no Banco
de Horas, sendo o excedente automaticamente pago e por fim,
que os débitos e créditos dos empregados deverao constar nos
contracheques (Id72f8f09 - Pag. 1).

Restou incontroverso, pela prova oral, inclusive pelo depoimen-
to pessoal do autor, que os controles de ponto eram corretamen-
te anotados.

Além disso, consta nos espelhos de ponto os apontamentos de
débitos e créditos do Banco de Horas, relatério de langamen-
tos de Banco de Horas, onde se verifica que a autora nunca
se aproximou do limite mensal de 80 horas por més, conforme
estabelece o ACT e hé na ficha financeira da autora pagamento
do saldo de banco de horas. Em sede de razobes finais, o autor
ndo indicou qualquer erro nos apontamentos de débito e crédito
lancados pela ré.

Ante o exposto, entendo que nao ha elementos probatoérios para
invalidar o sistema de banco de horas adotado na reclamada.

Registre-se, além disso, as diferencas de horas apontadas pelo
autor em réplica ndo merecem acolhimento, porquanto ndao ob-
servado os créditos do sistema de compensacdo adotado.

Nada a alterar.

(TRT-15-RO: 00125035120165150066, Relator: WILTON BOR-
BA CANICOBA, 22 Cadmara, Data de Publicacgao: 21/03/2019)
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Consoante o item V da Stimula 85 do TST, o regime compensa-
torio de banco de horas somente pode ser instituido por nego-
clacao coletiva.

Além dessa formalidade, exigem-se outros requisitos materiais
para se considerar valido esse sistema de compensacao de jor-
nada, tal como estipula o artigo 59, § 2°, da CLT (redacao ante-
rior a Lei 13.467/2017), no sentido de que o lapso temporal do
banco de horas nédo poderd exceder o periodo maximo de um
ano, somadas as jornadas de trabalho prestadas em semanas,
bem como nao se permitird que se ultrapasse o limite diario de
dez horas de trabalho.

Portanto, ante o carater excepcional desse sistema, o banco de
horas deve ser cumprido, obedecendo todas as formalidades,
para que possa ser considerado eficaz e valido.

No caso, conforme registrado pelo acérdao, em que pese o siste-
ma banco de horas conter previsao normativa, havia prestacao
habitual de horas extras, descumprindo-se um dos requisitos
previstos para a adocao do regime, nos termos do art. 59, § 2°,
da CLT.

Ademais, para se adotar conclusao diversa da proferida pela
Corte de origem, no sentido de que era respeitado o regime de
banco de horas, demandaria o revolvimento de fatos e provas,
procedimento obstado nesta instancia extraordinaria, a teor da
Stimula 126 do TST.

Incolumes, desse modo, os dispositivos de lei e da Constituicao
Federal mencionados, bem como superada a eventual diver-
géncia jurisprudencial.

Nao conheco do recurso de revista, no aspecto.

(TST - RR: 40689320115120051, Data de Publicagdo: DEJT
18/03/2019)

AGRAVO DE INSTRUMENTO DA RECLAMADA. ACORDO
DE COMPENSACAO DE JORNADA. INVALIDADE. HORAS
EXTRAS. HABITUAIS. O processamento do recurso de revis-
ta esta adstrito a demonstracdo de divergéncia jurisprudencial
(art. 896, alineas a e b, da CLT) ou violacédo direta e literal de
dispositivo da Constituicao da Republica ou de lei federal (art.
896, ¢, da CLT). Ndo demonstrada nenhuma das hipéteses do
art. 896 da CLT, ndo ha como reformar o r. despacho agravado.
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Agravo de Instrumento de que se conhece e a que se nega pro-
vimento. AGRAVO DE INSTRUMENTO DO RECLAMANTE.
LITISPENDENCIA. FERIAS. O processamento do recurso de
revista esta adstrito a demonstracdo de divergéncia jurispru-
dencial (art. 896, alineas a e b, da CLT) ou violacao direta e
literal de dispositivo da Constituicado da Republica ou de lei fe-
deral (art. 896, c, da CLT). Nao demonstrada nenhuma das hi-
poéteses do art. 896 da CLT, ndo ha como reformar o r. despacho
agravado. Agravo de Instrumento de que se conhece e a que se
nega provimento. RECURSO DE REVISTA DO RECLAMAN-
TE. ACORDO DE COMPENSACAO DE JORNADA. INVALI-
DADE. HORAS EXTRAS. HABITUAIS. NAO APLICACAO DA
SUMULA 85 DO TST. Este Tribunal Superior tem concluido
pelo direito do empregado as horas extraordindrias, assim con-
sideradas as trabalhadas apds a 82 diaria e 40° semanal, sem a
aplicacdo da Sumula 85, 1V, desta Corte, quando invalido ma-
terialmente o acordo de compensacao de jornada, com pratica
habitual de horas extras, por se tratar de situacao que equivale
a prépria inexisténcia do referido acordo de compensacao. Re-
curso de revista de que se conhece e a que se da provimento.

(TST - AIRR: 104542920165150101, Data de Julgamento:
19/09/2018, Data de Publicacdo: DEJT 21/09/2018)

DAS HORAS EXTRAORDINARIAS. SUMULA N. 85 DO TST
X SUMULA N. 68 DO TRT-SP. INVALIDADE DA JORNADA
12X36

Razdao parcial assiste a autora.

E certo que a jornada 12x36 nao deixa de ser uma compensacao
de jornada, o que atrai a observancia da Stimula n. 85 do E. TST.
Assim, é a redacdo da Sumula n. 85 do E. TST:
COMPENSACAO DE JORNADA (inserido o item V) - Res.
174/2011, DEJT divulgado em 27, 30 e 31.05.2011

I. A compensacao de jornada de trabalho deve ser ajustada por
acordo individual escrito, acordo coletivo ou convencao co-
letiva. (ex-Sumula n° 85 - primeira parte - alterada pela Res.
121/2003, DJ 21.11.2003)

IT. O acordo individual para compensacdo de horas € valido,
salvo se houver norma coletiva em sentido contrario. (ex-OJ n°
182 da SBDI-1 - inserida em 08.11.2000)
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ITI. O mero nao atendimento das exigéncias legais para a com-
pensacao de jornada, inclusive quando encetada mediante
acordo tacito, ndo implica a repeticao do pagamento das horas
excedentes a jornada normal didria, se ndo dilatada a jornada
méaxima semanal, sendo devido apenas o respectivo adicional.
(ex-Sumula n° 85 - segunda parte - alterada pela Res. 121/2003,
DJ 21.11.2003)

IV. A prestacao de horas extras habituais descaracteriza o acor-
do de compensacao de jornada. Nesta hipdtese, as horas que
ultrapassarem a jornada semanal normal deverdao ser pagas
como horas extraordindrias e, quanto aquelas destinadas a
compensacao, devera ser pago a mais apenas o adicional por
trabalho extraordindrio. (ex-OJ n° 220 da SBDI-1 - inserida em
20.06.2001)

V. As disposicbdes contidas nesta simula nao se aplicam ao re-
gime compensatdrio na modalidade “banco de horas"”, que so-
mente pode ser instituido por negociacéo coletiva.

Todavia, mesmo tendo havido estipulacao individual por escri-
to, como pode ser visto as fls. 54, ndo hd como afastar a Sumula
deste E. TRT n. 68, que exige lei nos seguintes termos:

“"Jornada de trabalho. Escala 12x36. Auséncia de norma coletiva
ou lei que a autorize. Efeitos pecuniarios. (Res. TP n° 03/2017
- DO Eletroénico 12/05/2017). Cumprida a jornada de 12X36,
sem lei ou norma coletiva que a autorize, deve o empregador
remunerar a hora extra integral (hora acrescida do adicional
aplicavel) para aquelas laboradas acima do médulo de 08 horas
didrias e 44 semanais."(g.n.)

Desta forma, invalida a jornada 12x36 antes da sua implanta-
cao por acordo coletivo, fls. 54, fazendo jus a autora ao paga-
mento das horas extraordindrias, que sobejarem a 8 hora diaria
ou a quadragésima quarta semanal, o que for mais benéfico,
com adicional de 50%, no periodo imprescrito até 30/4/2014,
com reflexos em dsr, férias com o terco constitucional, trezenos
salarios e FGTS (fls. 5), devendo os controles de jornada serem
utilizados como controle de frequéncia, fls. 67/126. O divisor
220 horas deverd ser aplicado, como decidiu a origem, diante
da jurisprudéncia pacifica do E. TST.

(TRT-2 Proc. 10008470720185020314 SP. Relator: IVETE RI-
BEIRO, 42 Turma - Cadeira 3, Data de Publicacdo: 19/03/2019)
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COMENTARIO

Percebe-se que o TST exige acordo ou convencao coleti-
va, além de outras formalidades, para reconhecer como valido o
banco de horas, quando a compensacao ocorra no médulo anu-
al.

Vimos que foi instituida uma nova modalidade de banco
de horas, com a introducao do § 5° ao texto do art. 59, da CLT,
permitindo a sua formalizacado por acordo individual, desde que
a compensacao ocorra no prazo de 06 meses.

Por outro lado, constata-se que o TST considerava desca-
racterizado o banco de horas, se houvesse a prestacao de horas
extras habituais, na esteira do disposto no inciso IV, na Sumula
n° 85. Contudo, o pardgrafo tinico do art. 59-B, introduzido pela
Lei n°® 13.467/2017, considera que a prestacao de horas extras
habituais ndo descaracteriza o banco de horas.

A jornada especial de 12X36 nao existia na nossa legis-
lacao, até a introducao do art. 59-A, ao novel texto consolida-
do. Antes, aplicava-se a Sumula n° 444 do TST que admitia a
sua fixacao, por meio da negociacao coletiva. Com a alteracao
processada, essa modalidade de jornada excepcional podera ser
firmada por acordo individual; além disso, os intervalos para
descanso podem ser suprimidos, mediante indenizacdo, além
de serem considerados compensados os feriados, o descanso se-
manal e as prorrogacoes de trabalho noturno.
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JURISPRUDENCIA CAPIiTULO IV

Entende-se por trabalhador a tempo parcial, o empregado, cuja
jornada de trabalho normal é inferior a dos trabalhadores a tem-
po integral, sendo garantido os mesmos direitos, tomando por
base, o valor horario dos trabalhadores a tempo integral, se cal-
culado na mesma base.

A Constituicao Federal estabelece uma jornada normal de tra-
balho de 44 horas semanais, ou seja, 220 horas mensais consi-
derando, em média, 5 semanas no més (44 horas x 5 semanas).

De acordo com a Lei n° 13.467/2017 (que alterou o art. 58-A da
CLT) o trabalho em regime de tempo parcial passou a admitir
duas formas de contratacdao: aquele cuja duracao nao exceda a
30 (trinta) horas semanais, sem a possibilidade de horas suple-
mentares semanais, ou aquele cuja duracdo nao exceda a 26
(vinte e seis) horas semanais, com a possibilidade de acréscimo
de até 6 horas extras semanais.

Assim, uma vez incontroverso a relacdo empregaticia entre as
partes e, uma vez evidenciado o labor em jornada reduzida, nao
excedendo os limites estabelecidos no art. 58-A da CLI, man-
tém-se a sentenca atacada.

(TRT-7 - RO: 00004395220185070004, Relator: FRANCISCO
JOSE GOMES DA SILVA, Data de Julgamento: 25/02/2019,
Data de Publicacao: 26/02/2019)

HORAS EXTRAS. AUSENCIA DOS CARTOES DE PONTO.
Nao trazidos a colacao todos os registros de frequéncia - 6nus
que incumbia ao reclamado, por forca do artigo 74, § 2°, da CLT
-, impobe-se observar a diretriz tracada pela Sumula 338, item I,
do TST. Recurso da reclamada nao provido, no aspecto.

FUNDAMENTACAO DO ACORDAO

Relativamente ao trabalho em regime de tempo parcial, regis-
tra-se que o artigo 58-A da CLI, vigente na época do contrato
de trabalho do autor, autorizava a contratacdo de empregados
com jornada nao excedente a 25 horas semanais e remuneracao
proporcional as horas trabalhadas.

Conforme se observa do contrato de trabalho anexado sob o id
560c86f - fl. 329 e 330, o reclamante foi contratado para exercer
a funcao de “vigilante horista"”, para substituir outros vigilantes
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durante o intervalo intrajornada, com a jornada limitada a 20
horas semanais.

Ocorre, entretanto, que as Convencoes Coletivas de Trabalho
2013/2013, 2014/2014 e 2015/2015 trazidas a colacao, nas clau-
sulas 192, 212 e 232, respectivamente (ids afcc122, fc05725 e
1bd8fa2 - fls. 220, 251 e 290), apenas autorizam a adocao de
tal modalidade contratual para o pessoal administrativo, sem
incluir os vigilantes, verbis:

Fica permitida a contratac¢do de empregado administrativo pelo
sistema de “contrato-hora", todavia o valor da hora trabalhada
ndo poderd ser inferior aquela calculada pelo piso da categoria,
desde que ndo sejam reduzidos os saldrios individuais efetiva-
mente praticados.(destaquei)

Ademais, ndo obstante a ficha de registro de empregado (id
560c86f, fl. 328) assinalar que o reclamante era "vigilante ho-
rista”, o campo intitulado “horario de trabalho"” consigna jor-
nada absolutamente diversa da aduzida pela defesa - das 8h00
as 18h00, com uma hora de intervalo, de segunda a sexta-feira.

Desta feita, considerando-se que houve descumprimento,
pela empregadora, de requisitos normativos imprescindiveis
a validade dessa modalidade especial de labor,correta a deci-
sao de primeira instancia que considerou nulo o contrato de
trabalho em tempo parcial, condenando a reclamada ao pa-
gamento das diferencas salariais entre o salario efetivamente
recebido pelo reclamante (vigilante horista) e o piso salarial
da categoria de vigilante mensalista.

(TRT 6 - Processo: RO - 0000768-19.2017.5.06.0007, Redator:
Ana Claudia Petruccelli de Lima, 4% Turma, Data de julgamen-
to: 21/02/2019)

O MM. Juizo de origem, considerando que a jornada em regi-
me de tempo parcial prevista no artigo 58-A da CLT e na clau-
sula 22% da CCT restou descaracterizada pelo labor em horas
extras, deferiu ao reclamante o pagamento de diferencas sala-
riais, durante todo o contrato de trabalho, com base no piso da
categoria devido aos empregados que cumprem jornada inte-
gral, bem como diferencas de adicional de risco e vida em razao
da alteracao da base de calculo, com reflexos.
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A 12 reclamada (Albatroz) postula a reforma, alegando que néo
havia labor em sobrejornada e que a prestacao de servicos em
folgas nao era habitual, sendo incapaz de descaracterizar a jor-
nada parcial de trabalho.

Rejeito a insurgéncia.
Na audiéncia (ID b4de836), a propria representante da recor-

rente, em depoimento pessoal, admitiu o labor em horas extras,
inclusive em jornadas diarias de 12 horas.

Além disso, os recibos acostados aos autos e as copias do livro
de ocorréncias da tomadora de servicos (ID cc090bd), compro-
vam que a jornada pactuada néo era observada (25 horas sema-
nais, em escala 5x2), pois havia labor em sobrejornada, além do
trabalho nas folgas, das 19h00 as 07h00.

Assim, resta descaracterizado o trabalho em regime de tempo
parcial, pois ultrapassado o limite semanal mdximo imposto,
sendo devido ao obreiro o pagamento das diferencas entre o sa-
lario recebido e o valor do piso da categoria referente a jornada
integral, com reflexos.

(TRT-15 - RO: 00101866320155150083, Relator: GISELA RO-
DRIGUES MAGALHAES DE ARAUJO E MORAES, 5% Cama-
ra, Data de Publicacao: 12/02/2019)

COMENTARIO

Percebe-se que ja existem decisées de Tribunais Regionais
aplicando a regra contida no novo artigo 58-A, que elevou a jor-
nada no regime, a tempo parcial, para 30 horas semanais, sem
prorrogacao de jornada, ou 26 horas, com a possibilidade de
prorrogacao de até 6 horas extras.

Outras decisOes, antes transcritas, tratam da obrigatorie-
dade da adesao ao regime a tempo parcial, pelos empregados
admitidos antes da reforma, ser efetuada por meio de negocia-
cao coletiva, nos termos do § 2° do art. 58-A. Em verdade, nao
houve alteracao na redacao do citado § 2°.

Observa-se, ainda, que é 6nus do empregador a prova do
regime de tempo parcial, por ser excecao a regra geral. Desse
modo, aconselha-se que seja feito acordo escrito, embora tal for-
malidade ndo seja exigida pela lei.
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JURISPRUDENCIA CAPITULO V

GRUPO ECONOMICO
TRT 72 Regiao

Ementa: GRUPOECONOMICO. Para a caracterizacao de gru-
poeconOmico, a jurisprudéncia vem entendendo que basta a
prova de relacao de coordenacao entre as empresas, somada
a fatores como comunhéao de interesses, identidade de denomi-
nacao e de socios para que seja caracterizada a existéncia de
grupoeconémico. No caso, ndo estando comprovada a forma-
cdo de grupoecondmico como defende o demandante, deve ser
mantida a sentenca que excluiu a segunda ré do polo passivo
da demanda.

DISPOSITIVO: ACORDAM OS DESEMBARGADORES DA
12 TURMA DO TRIBUNAL REGIONAL DO TRABALHO DA
72 REGIAO, por unanimidade, conhecer de ambos os recursos,
para, no mérito, por maioria, dar parcial provimento ao da re-
clamante, para condenar o reclamado BRILHE LOG TRANS-
PORTE DE VEICULOS E SERVICOS LTDA ao pagamento das
horas extras excedentes da 44% semanal, conforme se apurar em
liquidacéao, observando-se a jornada de 7h30min as 17h30min,
de segunda a sexta-feira, aos sabados de 8h as 18hs, com uma
de intervalo legal para refeicao e descanso, com reflexos em
aviso prévio, 13° salarios, férias + 1/3, FGTS + 40%. Quanto ao
recurso do reclamado, sem divergéncia, dar-lhe parcial provi-
mento para excluir da condenacao os honordrios advocaticios.
Custas de R$ 580,00 (quinhentos e oitenta reais), sobre novo
valor ora arbitrado a condenacao de R$ 29.000,00 (vinte e nove
mil reais). Vencida a Desembargadora Maria Roseli Mendes
Alencar que negava provimento ao apelo da reclamante. Parti-
ciparam do julgamento os Desembargadores Emmanuel Tedfilo
Furtado (Presidente), Dulcina de Holanda Palhano (Relatora)
e Maria Roseli Mendes Alencar (Revisora). Presente, ainda, a
Procuradora Regional do Trabalho, Evanna Soares. POLO ATI-
VO: MARCILENE OLIVEIRA e outrem. POLO PASSIVO: BRI-
LHE LOG TRANSPORTE DE VEICULOS E SERVICOS LTDA
- ME e outrem.
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(TRT-7 - RO 00019395220155070007, RELATORA: DULCINA
DE HOLANDA PALHANO, Publicado aos 06/04/2018)

Ementa: GRUPOECONOMICO - RESPONSABILIDADE SO-
LIDARIA - RECONHECIMENTO - RATIFICACAO. Para a ca-
racterizacdo do grupoecondmico no ambito trabalhista nao sao
necessarias todas as formalidades e requisitos de constituicao
tipicos do Direito Comercial. E que a doutrina e a jurisprudén-
cia tém afastado a interpretacao restritiva da norma do art. 2°, §
2°¢,da CLT, nédo exigindo para a formacdo do grupoeconémico
que as empresas estejam sob a mesma direcao, controle ou ad-
ministracao. Bastam lacos de vinculacao em busca de objeti-
vos comuns em determinada area de atuacao, de modo que o
trabalho do empregado contratado por uma das empresas tam-
bém acaba beneficiando outras empresas coligadas. In casu, a
propria recorrente, embora tenha alegando a inexisténcia de
grupoecondémico, chegou a confessar que a primeira reclamada
é sua acionista. Esta participacdo é o suficiente para atrair a
incidéncia da norma do § 2° do art. 2° da CLT , que visa conferir
a maior garantia possivel para adimplemento de parcelas devi-
das por forca de um contrato de trabalho. Nesse compasso, de
se ratificar o reconhecimento da responsabilidade solidaria da
terceira reclamada, ora recorrente.

DISPOSITIVO: ACORDAM OS DESEMBARGADORES DA 12
TURMA DO TRIBUNAL REGIONAL DO TRABALHO DA 7¢
REGIAQO, por unanimidade, conhecer dos recursos para, negan-
do provimento ao interposto pela reclamada ENERGIMP S/A.,
dar provimento ao manejado pelo reclamante, para acrescer ao
condenatorio indenizacdo por danos morais no valor arbitra-
do de R$ 3.000,00 (trés mil reais). Custas preservadas. Parti-
ciparam do julgamento os Desembargadores Durval César de
Vasconcelos Maia (Presidente), Maria Roseli Mendes Alencar
e Emmanuel Teéfilo Furtado (Relator). Presente, ainda, a Pro-
curadora Regional do Trabalho, Evanna Soares. POLO ATIVO:
IVANILSON LIMA DE SOUZA e outrem. POLO PASSIVO:
WIND POWER ENERGIA S/A - EM RECUPERACAO JUDI-
CIAL e outrem.

(TRT-7 - RO 00002529120165070011, RELATOR: EMMANUEL
TEOFILO FURTADO, Publicado aos 05/10/2018)
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TRT 12 REGIAO

Ementa: GRUPOECONOMICO. SITUACAO FATICA. PRIMA-
ZIA DA REALIDADE. DISPENSABILIDADE DE REQUISITOS
FORMALIS. Os requisitos necessarios a configuracao do grupo-
econdmico sao o interesse integrado, a efetiva comunhdao de
interesses e atuacao conjunta das empresas. Nao se exige, para
tanto, que seja demonstrado efetivo controle administrativo e fi-
nanceiro entre as empresas, que podem manter sua autonomia
e, ainda assim, atuar coordenadamente, formando grupoecon6-
mico. No Direito do Trabalho, ndo se exige o preenchimento de
requisitos formais para a configuracao do grupo de empresas,
que pode exsurgir da situacao de fato, ante a incidéncia do prin-
cipio da primazia da realidade.

(TRT 1® REGIAO, 2a Turma, Agravo de Peticao AP
01278009320055010030 — Relator Jose Antonio Piton; Publica-
do aos 08/02/2019)

Ementa: GRUPOECONOMICO. RESPONSABILIDADE SOLI-
DARIA. Reconhece-se a formacao de grupoecondmico, quando
hé entre os entes envolvidos uma relacao de coordenacao, sen-
do solidéria a sua responsabilidade pela satisfacdo das verbas
deferidas a exequente, devendo ser mantidos no polo passivo
da acdao. RESPONSABILIDADE SUBSIDIARIA. ENTE PUBLI-
CO. CONTRATO DE GESTAO. O Municipio do Rio de Janeiro,
no contrato de gestao que celebrou com a primeira reclamada,
assumiu a condicdo de auténtico tomador de servicos, que con-
figura terceirizacao, logo, a auséncia de demonstracdo de que
levou a efeito efetiva fiscalizacdo do cumprimento, pela con-
tratada, das obrigacoes contratuais e legais como empregadora
autoriza sua responsabilizacdo subsididria quanto ao pagamen-
to das verbas devidas pela primeira ré a empregada alocada na
execucao do contrato de gestao.

(TRT-1 - RO 01014218220175010002, RELATORA: TANIA DA
SILVA GARCIA, Publicado aos 07/02/2019)

TST

Ementa: GRUPOECONOMICO. IDENTIDADE DE SOCIOS.
"O simples fato de as empresas possuirem s6cios em comum
ndo autoriza o reconhecimento de grupoeconémico” (TST-E-
ED -RR- 214940-39.2006.5.02.0472, Relator Ministro Horacio
Raymundo de Senna Pires, Subsecao I Especializada em Dis-
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sidios Individuais, publicado no DEJT de 15/08/2014). E esse 0
entendimento da colenda SBDI-I deste Tribunal Superior que,
ao examinar a alegada identidade de sdcios com consequente
liame de coordenacao envolvendo as mesmas reclamadas, PI-
RES e SERIP (posteriormente denominada JFH), concluiu pela
inexisténcia da relacao de efetivo controle entre as empresas,
necessaria ao reconhecimento de grupoeconémico, na espécie.
Recurso de Revista ndo conhecido. INDENIZACAO POR DA-
NOS MORAIS. ATRASO NO PAGAMENTO DE SALARIOS.
CONTUMACIA. AUSENCIA DE PREQUESTIONAMENTO
DE MATERIA FATICA. A auséncia de pronunciamento, por
parte da Corte de origem, acerca de elemento fatico essencial
a tese veiculada no apelo torna inviavel o seu exame, a mingua
do indispenséavel prequestionamento. Hipétese de incidéncia
do entendimento cristalizado na Sumula n.° 297, I e II, desta
Corte superior. Recurso de Revista nao conhecido.

(TST - RECURSO DE REVISTA - RR 1329000320065020471; 1@
Turma; Relator Ministro Lelio Bentes Corréa ; DEJT 31/08/2018)

Ementa: GRUPOECONOMICO. RESPONSABILIDADE SOLI-
DARIA. MULTA POR EMBARGOS DE DECLARACAO PRO-
TELATORIOS. Diante da violacao dos artigos 2.°, § 2.°, da
CLT e 1.026, § 2.°, do CPC/2015 , determina-se o processamen—
to do Recurso de Rev1sta Agravo de Instrumento a que se da
provimento. RECURSO DE REVISTA. GRUPOECONOMICO.
RESPONSABILIDADE SOLIDARIA. O Reglonal reconheceu
a integracdao do Recorrente ao grupoecondmico em razdo da
identidade de sécio administrador entre as Reclamadas, apesar
da ndo demonstracdo da relacdo de subordinacdo hierdrquica
entre as empresas, tampouco administracao centralizada entre
elas, a autorizar o reconhecimento do grupoeconémico. Por dis-
ciplina judicidria, ressalvado o posicionamento desta Relatora,
adota-se o entendimento perfilhado pela SBDI-1 desta Corte,
segundo o qual é necessario, para a configuracdo do grupoeco-
ndémico, que haja relacao de subordinacao hierarquica entre
as empresas. Precedente. MULTA POR EMBARGOS DE DE-
CLARACAO PROTELATORIOS. Verificado que o Recorrente
buscou a manifestacao do Regional sobre aspectos relevantes
para a solucéo da controvérsia, ndo se verifica o intuito protela-
torio, circunstancia que afasta a incidéncia da multa prevista no
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art. 1.026 , § 2.°, do CPC/2015 . Recurso de Revista conhecido
e provido.

(TST - RECURSO DE REVISTA RR 104108120165180018,
42 Turma — Relatora: Ministra Maria de Assis Calsing, DEJT
10/08/2018)

COMENTARIO GRUPO ECONOMICO

Percebe-se, através dos arestos transcritos, que os Tribu-
nais Regionais do Trabalho, inclusive o TRT da 7% Regiao, antes
mesmo da alteracdo promovida no art. 2°, da CLT, ja adotavam
a tese da relacao de coordenacéao de interesses e a atuacao con-
junta das empresas integrantes do grupo para a caracterizacao
do grupo econdmico, ndo havendo necessidade de se compro-
var a existéncia de hierarquia entre as empresas.

Por outro lado, o TST, por meio da SDI-I, exigia, para a
configuracao do grupo econdémico, a existéncia de relacao hie-
rarquica de uma empresa sobre a outra, ndo sendo suficiente a
mera relacao de coordenacao entre elas.

Com as alteracdes promovidas nos paragrafos segundo e
terceiro do art. 2°, da CLT, certamente, devera haver uma altera-
cdo na orientacao da jurisprudéncia do TST, no sentido de reco-
nhecer, na simples relacao de coordenacao entre as empresas, a
existéncia do grupo econémico.

SOCIO RETIRANTE

AGRAVO DE INSTRUMENTO. RECURSO DE REVISTA. PRO-
CESSO SOB A EGIDE DA LEI 13.015/2014 E ANTERIOR A LEI
13.467/2017. EXECUCAO. RESPONSABLIDADE DO SOCIO
RETIRANTE . AJUIZAMENTO DA AQAO E TRANSITO EM
JULGADO DA DECISAO CONDENATORIA DA SOCIEDADE
OCORRIDOS ANTES DA RETIRADA DO SOCIO. Demonstra-
do no agravo de instrumento que o recurso de revista preenchia
os requisitos do art. 896 da CLI, da-se provimento ao agravo
de instrumento, para melhor andlise da arguicdo de violacao
do art. 5°, XXXVI, da CF/88, suscitada no recurso de revista.
Agravo de instrumento provido. B) RECURSO DE REVISTA.
PROCESSO SOB A EGIDE DA LEI 13.015/2014 E ANTERIOR
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A LEI 13.467/2017. EXECUCAO. RESPONSABLIDADE DO
SOCIO RETIRANTE. AJUIZAMENTO DA ACAO E TRANSI-
TO EM JULGADO DA DECISAO CONDENATORIA DA SO-
CIEDADE OCORRIDOS ANTES DA RETIRADA DO SOCIO.
Os artigos 1.003 e 1.032 do Coédigo Civil de 2002 impdoem ao
socio retirante a responsabilidade pelas obrigacoes sociais an-
teriores, até dois anos depois de averbada a alteracdo contra-
tual. A jurisprudéncia desta Corte é pacifica no sentido de que,
ajuizada a reclamacao trabalhista no prazo de dois anos apés a
averbacéao da retirada do s6cio no contrato social, é plenamente
valida a sua responsabilizacdo pelas obrigacoes da sociedade
contraidas quando ele ainda a integrava (julgados). No caso dos
autos , a reclamacao trabalhista foi ajuizada em 20/3/2012, an-
tes da retirada do s6cio e quando ele ainda integrava o quadro
societdrio, j& que a alteracao do contrato social se deu apenas
em 10/11/2014. Observe-se, além disso, que a decisdo condena-
toria transitou em julgado em 6/11/2012. Nesse contexto, deve
ser reconhecida a responsabilidade do sécio retirante, represen-
tando ofensa ao art. 5°, XXXVI, da CF a decisao do TRT que
determinou sua exclusao da lide. Recurso de revista conhecido
e provido .

(TST - RR 5110920125030021, 32 Turma, Relator: Mauricio Go-
dinho Delgado, Data de Julgamento: 27/02/2019, Data de Publi-
cacao: DEJT 01/03/2019)

RESPONSABILIDADE DO SOCIO QUE SE RETIRA DA SO-
CIEDADE. APLICACAO DA LIMITACAO TEMPORAL PRE-
VISTA NO ART. 10-A DA CLT. RATIFICACAO DO ART. 1.032
DO CC. Considerando que a reforma trabalhista, por meio do
art. 10-A da CLT, trouxe de forma textual a absolvicdo do sécio
retirante 2 anos apds a averbacdo da modificacdo do contrato,
ratificando a aplicacao do art. 1.032 do CC no processo do tra-
balho, e tendo em vista que restou comprovado que a inclusao
do sécio no polo passivo ocorreu mais de 2 anos depois da aver-
bacao de sua retirada, impoe-se reconhecer que nao lhe cabe
responder pelo crédito trabalhista devido ao agravante (terceiro
embargado).

(TRT-17 - AP: 00016972520175170014, Relator: WANDA LU-
CIA COSTA LEITE FRANCA DECUZZI, Data de Julgamento:
14/02/2019, Data de Publicacao: 12/03/2019)

Reforma Trabalhista e a Flexibilizagdo das Normas de Direito do Trabalho - 175



EMPRESA EM RECUPERACAO JUDICIAL. DESCONSIDE-
RACAO DA PERSONALIDADE JURIDICA. POSSIBILIDADE.
Considerando os principios da efetividade da tutela jurisdicio-
nal e da celeridade, e principalmente considerando que se trata
da satisfacao de um crédito de natureza alimentar e que o traba-
lhador nao pode ser responsabilizado pelo risco do negdécio, nao
hé qualquer ilegalidade na aplicacao da teoria da desconsidera-
cao da personalidade juridica quando foram exauridos os meios
para satisfazer a pretensao executdria com base no patrimoénio
da sociedade empresaria.

(TRT-17 - AP: 00005358520185170005, Relator: WANDA LU-
CIA COSTA LEITE FRANCA DECUZZI, Data de Julgamento:
14/02/2019, Data de Publicacao: 12/03/2019)

SOCIO RETIRANTE. OBRIGACOES CONSTITUIDAS A EPO-
CA EM QUE O SOCIO INTEGRAVA O QUADRO SOCIETA-
RIO. RESPONSABILIDADE. INTELIGENCIA DO ART. 1.032
DO CODIGO CIVIL. O art. 1.032 do CC estabelece que "a re-
tirada, exclusdo ou morte do sdcio, ndo o exime, ou a seus her-
deiros, da responsabilidade pelas obrigacoes sociais anteriores,
até dois anos apds averbada a resolucdo da sociedade; nem
nos dois primeiros casos, pelas posteriores e em igual prazo,
enquanto nao se requerer a averbacao". Disso resulta que os
socios ativos e também os sécios retirantes, mesmo nao sendo
devedores origindrios, podem figurar no polo passivo da exe-
cucao, respondendo seus bens pelas dividas contraidas pela
sociedade. No caso, trata-se de acdo ajuizada na vigéncia da
Lei n° 13.467/2017, referente a prestacao de servicos ocorrida
em periodo anterior, a saber, de 14/11/2011 a 31/10/2017, envol-
vendo execucao de acordo judicial ndao cumprido, firmado em
3/4/2018, com expressa previsdo de responsabilidade solidaria
dos sécios, com bens pessoais, presentes e futuros (art. 790, II,
do CPC, c/c art. 769, da CLT). Ademais, o agravante retirou-se
da sociedade, mas ndo hé prova de quando ocorreu a saida,
porém é certo que era sécio da reclamada desde maio/2014 e a
prestacao dos servigos da qual decorre a reclamacao de direi-
tos trabalhistas ocorreu no periodo de 14/11/2011 a 31/10/2017,
razao pela qual responde pelas obrigagdes contraidas pela so-
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ciedade, nos termos do art. 1.032 do CC. Agravo de peticao des-
provido.

(TRT-22 - AGV: 000000938420185220101, 1@ Turma, Relator:
Arnaldo Boson Paes, Data de Julgamento: 11/03/2019)

DESCONSIDERACAO DA PERSONALIDADEJURIDICA. SO-
CIO RETIRANTE. BENEFICIO DA ORDEM.

Afirma a ilegalidade do redirecionamento da execuc¢ao contra o
agravante, porquanto ndo mais integrante do quadro societdrio
desde o ano de 2012. Outrossim, sustenta a existéncia de bens
do devedor principal passiveis de penhora.

Sem razao.

Isso porque o agravante se retirou da sociedade em 20-11-2012,
com registro na JUCESC em 11-122012, tendo o contrato com
o autor se desenvolvido no periodo de fevereiro/2012 a outu-
bro/2012, e a acao trabalhista proposta em 13-12-2013, tenho
por observado o prazo de que trata o art. 10-A da CLT, razao pela
qual devera responder subsidiariamente pela integralidade dos
créditos trabalhistas devidos na presente acao, in verbis:

O sdcio retirante responde subsidiariamente pelas obrigacoes
trabalhistas da sociedade relativas ao periodo em que figurou
como sOcio, somente em acoes ajuizadas até dois anos depois
de averbada a modificagdo do contrato [...]

No que tange ao esgotamento das tentativas de execucao, re-
gistro a efetivacdo de inumeras medidas a disposicdo do juizo
contra a pessoa juridica e os atuais integrantes do quadro socie-
tario. Todavia, apesar da intensa utilizacdo dos Convénios Ba-
cenJud e RenalJud, as penhoras efetuadas foram insuficientes a
integral satisfacdo do débito.

Portanto, diante da plena observancia da ordem de preferén-
cia expressamente prevista no dispositivo celetista supracitado,
nao ha falar em equivoco no redirecionamento dos atos execu-
torios em desfavor do agravante.

Ademais, compete ao sécio interessado na observancia do be-
neficio de ordem indicar bens, livres e desembaracados, dos
devedores que os antecede aptos a responder pelo crédito exe-
quendo (art. 795, §§ 1° e 2° do CPC/15, por forca da norma au-
torizadora do art. 769 da Consolidacdo). Ou seja, a execugao
contra os sdcios atuais e a ex-empregadora ainda néo se en-
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cerrou e pode a qualquer momento receber informacao acerca
da localizacdao de bens ou numerdrio aptos a satisfazer o débito
trabalhista, bastando a parte interessada indicar ao Juizo bens
dos demais devedores passiveis de constricao.

Nego provimento.

(TRT-12 - AP: SC 0007227-26.2013.5.12.0002, 32 Turma, Rela-
tor: LIGIA MARIA TEIXEIRA GOUVEA, Data de Publicacao:
11/03/2019)

COMENTARIO SOCIO RETIRANTE

Percebe-se, pela jurisprudéncia colacionada, a plena apli-
cacao do disposto no art. 10-A, da CLT, acrescentado pela Lei n°
11.467/2017, no sentido de limitar a responsabilidade do sécio
retirante ao periodo em que esse fazia parte do quadro societa-
rio, desde que a postulacdo se dé no prazo de dois anos apos a
averbacao da sua retirada. Percebe-se, do mesmo modo, a uti-
lizacdo da regra do beneficio de ordem, cabendo, contudo, ao
socio retirante acionado indicar bens livres e desembaracados
dos demais sécios e da sociedade, aptos a responder pelo crédi-
to exequendo (art. 795, §§ 1° e 2° do CPC/15)
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JURISPRUDENCIA CAPITULO VI

TRABALHO AUTONOMO

Ementa: RELA(;AO DE EMPREGO. PROVA. AUSENCIA DE
SUBORDINACAO JURIDICA. A relacdo de emprego se nota-
biliza e distingue do trabalho auténomo primordialmente pela
subordinacado juridica. Na sua auséncia, impossivel acolher a
pretensao do reclamante.

(TRT-3 - RO: 0010379-65.2017.5.03.0108, Relator: Ricardo An-
tonio Mohallem, 92 Turma, Publicado aos 07/06/2019)

REPRESENTACAO COMERCIAL x RELACAO DE EMPRE-
GO. Quando da averiguacao da existéncia de contrato auténo-
mo de representante comercial ou relacao de emprego deve ser
analisado o modo de concretizacao do trabalho pactuado, ou
seja, o modus faciendi da prestacdo do servigo. A auséncia ou
néo de subordinacao é que determinara a configuracédo de tra-
balho auténomo ou de vinculo de emprego.

(TRT-3 - RO 00113986820185030077, Relatora Convocada:
Ana Maria Cavalcanti, Decima Primeira Turma, Publicado aos
06/06/2019)

Ementa: VINCULO DE EMPREGO. PRESTACAO DE SERVI-
COS. AUTONOMO. Para a caracterizacao do vinculo de em-
prego, necessario a presenca de todos os seus requisitos, quais
sejam, trabalho prestado por pessoa fisica, com pessoalidade,
nado eventualidade, subordinacdo e onerosidade. Aduzindo a
parte reclamada se tratar de contrato de prestacao de servicos
de autébnomo, seu é o 6nus da prova da auséncia dos requisitos
do contrato de trabalho, 6nus do qual, no caso, se desvencilhou.
Recurso ordinario do reclamante ao qual se nega provimento.

(TRT-2 RO 10002668320175020004 SP. Relator: SONIA MA-
RIA FORSTER DO AMARAL, 2% Turma, Data de Publicacao:
07/06/2019)

RECURSO ORDINARIO PRESTA(}AO DE SERVICOS. TRA-
BALHADOR AUTONOMO. COMPROVA(}AO RELA(}AO DE
EMPREGO. NAO CONFIGURA(_;AO Se a reclamada admite
a prestacao de servicos por parte da autora, atrai para si o 6nus
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quanto a existéncia de fato modificativo do direito da reclaman-
te, nos termos do art. 373, inciso II do NCPC c/c art. 818 da CLT.
Tendo a ré demonstrado, conforme a prova oral produzida, que
o autor lhe prestou servicos na qualidade de auténomo, nao héa
que se falar em reconhecimento de vinculo de emprego entre as
partes. Recurso do reclamante a que se nega provimento.

(TRT-1 - RO: 01000046420165010282 RJ, Relator: JORGE OR-
LANDO SERENO RAMOS, Data de Julgamento: 09/05/2019,
Data de Publicacdo: 07/06/2019)

Ementa: GERENTE COMERCIAL. VINCULO DE EMPREGO.
CONFIGURACAO. MANUTENCAO DA SENTENCA.

O simples fato de o reclamante ser socio de outras empresas
nao pode, por si s6, impedir que seja empregado em uma outra
empresa. Além disso, as testemunhas, inclusive uma arrolada
pela reclamada, apresentaram elementos que permitem con-
cluir que o reclamante exercia a funcao de geréncia comercial,
de forma continua, pessoal, subordinada e onerosa. Portanto,
nado ha como deixar de reconhecer a existéncia de relacdao de
emprego entre as partes. Recurso nao provido.

(TRT-21 - RO: 00014297220175210009, Data de Julgamento:
05/06/2019, Data de Publicacao: 07/06/2019)

VINCULO DE EMPREGO., CORRETOR DE SEGUROS. BRA-
DESCO VIDA E PREVIDENCIA. INEXISTENCIA. Caso em
que a reclamante atuava como corretora se seguros auténoma,
na forma da Lei n® 4.594/64, embora tenha utilizado a estrutura
de agéncias do banco reclamado para viabilizar o exercicio de
sua atividade, nos moldes do acordo operacional existente. Au-
séncia de prova robusta acerca da existéncia de subordinacéo
juridica a companhia de seguros, prevalecendo o contrato de
corretagem autonoma celebrado e a vedacéo legal de manuten-
cao de vinculo de emprego entre o corretor e a companhia de
seguros.

(TRT-4 - RO: 00222222020155040512, 82 Turma, Data de Julga-
mento: 06/06/2019)
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COMENTARIO TRABALHO AUTONOMO

Percebe-se, por meio da leitura dessas ementas que, ape-
sar do legislador reformador pretender maximizar os aspectos
formais da relacao de trabalho, nos termos do art. 442-B, da CLT,
os Juizes do Trabalho continuam atentos a andlise de cada situ-
acao concreta, interpretando a luz do principio da primazia da
realidade. Desse modo, a subordinacéao juridica continua sendo
o traco distintivo entre o trabalho autdénomo e o subordinado.

Destarte, a possibilidade de contrato auténomo exclusivo e
continuo — verdadeira teratologia juridica -, tal como previsto no
dispositivo supra citado, requerera do intérprete e o do aplicador
da lei uma andlise mais acurada a respeito da presenca ou ausén-
cia dos elementos caracterizadores da relacao de emprego.

CONTRATO INTERMITENTE

I) AGRAVO DE INSTRUMENTO - RITO SUMAARfSSIMO =
TRABALHO INTERMITENTE — TRANSCENDENCIA JURI-
DICA - VIOLACAO DO ART 5° 1II, DA CE

Tratando-se de matéria nova a relativa ao trabalho intermitente,
reconhece-se a transcendéncia juridica do recurso de revista, e
constatando-se a recusa do Regional na aplicacao da nova Lei
n° 13.467/17 a modalidade intermitente de contratacao, a hipo-
tese é de reconhecimento de violacao do art. 5°, II, da CF em
processo submetido ao rito sumarissimo.

Agravo de instrumento provido.

IT) RECURSO DE REVISTA - RITO SUMARISSIMO — TRABA-
LHO INTERMITENTE - MATERIA NOVA - TRANSCENDEN-
CIA JURIDICA - VIOLACAO DO ART 5° II, DA CF - DES-
RESPEITO PATENTE A LEI 13.467/17, QUE INTRODUZIU
OS ARTS. 443, § 3° E 452-A NA CLT.

1. Constitui matéria nova no ambito deste Tribunal, a ensejar o
conhecimento de recurso de revista com base em sua transcen-
déncia juridica (CLT, art. 896-A, § 1°, IV), aquela concernente
ao regramento do trabalho intermitente, introduzido em nosso
ordenamento juridico pela Lei n°® 13.467/17.

2. Discutida a matéria em recurso oriundo de processo subme-
tido ao rito sumarissimo, apenas por violacao direta de disposi-
tivo constitucional se pode conhecer do apelo, nos termos do §
9° do art. 896 da CLT.
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3. E pacifica a jurisprudéncia do TST no sentido de que, ex-
cepcionalmente, pode-se conhecer de recurso de revista em rito
sumarissimo por violacao ao principio da legalidade insculpido
no art. 5°, II, da CF, como forma de controle jurisdicional das
decisoes dos TRTs que deixarem flagrantemente de aplicar dis-
positivo legal que rege a matéria em debate (Precedentes de
todas as Turmas, em variadas questoes).

4. In casu, o 3° Regional reformou a sentenca, que havia julga-
do improcedente a reclamatoria, por entender que o trabalho
intermitente “deve ser feito somente em carater excepcional,
ante a precarizacao dos direitos do trabalhador, e para atender
demanda intermitente em pequenas empresas” e que “nao é
cabivel ainda a utilizacao de contrato intermitente para atender
posto de trabalho efetivo dentro da empresa”.

5. Pelo prisma da doutrina péatria, excessos exegéticos assomam
tanto nas fileiras dos que pretendem restringir o &mbito de apli-
cacao da nova modalidade contratual, como nas dos que defen-
dem sua generalizacdo e maior flexibilidade, indo mais além do
que a propria lei prevé.

6. Numa hermenéutica estrita, levando em conta a literalidade
dos arts. 443, § 3°, e 452-A da CLI, que introduziram a norma-
tizacao do trabalho intermitente no Brasil, tem-se como "inter-
mitente o contrato de trabalho no qual a prestacao de servicos,
com subordinacdo, nao é continua, ocorrendo com alternancia
de periodos de prestacdo de servicos e de inatividade, deter-
minados em horas, dias ou meses, independentemente do tipo
de atividade do empregado e do empregador, exceto para os
aeronautas, regidos por legislacdo prépria” (§ 3°). Ou seja, nao
se limita a determinadas atividades ou empresas, nem a casos
excepcionais. Ademais, fala-se em valor hordrio do saldrio mini-
mo ou daquele pago a empregados contratados sob modalidade
distinta de contratacao (CLT, art. 452-A).

7. Contrastando a decisao regional com os comandos legais su-
pracitados, nao poderia ser mais patente o desrespeito ao prin-
cipio da legalidade. O 3° Regional, refratario, como se percebe,
a reforma trabalhista, cria mais parametros e limitagoes do que
aqueles impostos pelo legislador ao trabalho intermitente, mal-
ferindo o principio da legalidade, erigido pelo art. 5°, II, da CF
como baluarte da seguranca juridica.
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8. Ora, a introducao de regramento para o trabalho intermiten-
te em nosso ordenamento juridico deveu-se a necessidade de
se conferir direitos basicos a uma infinidade de trabalhadores
que se encontravam na informalidade (quase 50% da forca de
trabalho do pais), vivendo de "bicos”, sem carteira assinada e
sem garantia de direitos trabalhistas fundamentais. Trata-se de
uma das novas modalidades contratuais existentes no mundo,
flexibilizando a forma de contratacao e remuneracao, de modo a
combater o desemprego. Nao gera precarizacao, mas seguranca
juridica a trabalhadores e empregadores, com regras claras, que
estimulam a criacao de novos postos de trabalho.

9. Nesses termos, é de se acolher o apelo patronal, para restabe-
lecer a sentenca de improcedéncia da reclamatoéria trabalhista.

Recurso de revista conhecido e provido.

(TST — PROC. N° TST-RR-10454-06.2018.5.03.0097, AC. 4?2
TURMA, Relator:Ministro IVES GANDRA DA SILVA MAR-
TINS FILHO; julgado aos 07/08/2019)

COMENTARIO

A decisao, em tela, foi prolatada pela 42 turma do TST,
reformando decisao do TRT da 3° Regido, que havia decidido
que o contrato intermitente somente poderia ser utilizado em
carater excepcional, ndo se prestando para suprir demanda de
atividade permanente, continua ou regular do empregador.

A 4% turma do TST entendeu que o contrato intermitente
nado se limita a determinadas atividades ou empresas, nem a
casos excepcionais. Entendeu o TST que o TRT da 32 Regiao
afrontou o principio da legalidade, eis que a CLT (arts. 443, §
3°, e 452-A) ndo impoe limitacoes a este tipo de contrato de tra-
balho instituido pela Lei n® 13.467/2017.

Onde se vé a precarizacdo do contrato de trabalho, a 42
turma do TST enxergou seguranca juridica; onde o TST viu
uma forma de combate ao desemprego, ndés enxergamos a cria-
cao de verdadeiros subempregos, pois os trabalhadores ndo tém
sequer a garantia de perceberem um saldrio minimo mensal
nem acesso a previdéncia social, se auferirem valor inferior ao
minimo legal.

Reforma Trabalhista e a Flexibilizagdo das Normas de Direito do Trabalho - 183



JURISPRUDENCIA CAPITULO VII

JORNADA DE TRABALHO - HORAS EXTRAS

O enquadramento da trabalhadora na hipoétese do art. 62, III,
da CLI, se vincula ao cumprimento de trabalho incompativel
com a fixacao de horario. A Constituicao Federal fixa limite
de trabalho e essa é a regra. A excecao nao decorre da mera
previsao legal, porque se assim o fosse nao estaria em compasso
com a Constituicao Federal. Ela decorre da impossibilidade de
controle da jornada de trabalho cumprida.

O que importa, pois, € a impossibilidade de controle de hordrio
e nao a inexisténcia de controle.

No presente caso é incontroverso que a autora foi contratada
para laborar sob a modalidade “home office” ou "teletrabalho"”,
nos termos do art. 62, inciso III, da CLI, em que o empregado
executa seu mister na sua proépria residéncia.

A 1. sentenca se pautou na prova testemunhal de que “ndo era
possivel trabalhar sem estar logado”, para concluir que havia
possibilidade de a reclamada fazer o controle de jornada da re-
clamante, através do «login” e “logout”.

Penso diversamente. A Lei especificamente excepcionou o tele-
trabalho do controle de horario pela sua impossibilidade, como
regra. Contra o que é normal, compete prova contraria. Assim,
competia a reclamante fazer prova da excecdo e demonstrar o
efetivo controle da sua jornada de trabalho. Com o devido res-
peito, o simples fato de a trabalhadora se encontrar “logada”
em um sistema nao importar concluir que durante todo o perio-
do esteve prestando servicos. Sem outras provas, ndo had como
se presumir que estando em sua residéncia nao usufruisse de
varias pausas e micropausas, em atendimento aos seus interes-
ses, mesmo estando com o computador “logado"” no sistema da
empresa.

O desenvolvimento da tecnologia e velocidade das informacodes
abriu novas modalidades de prestacao de servico e, a lei, vem se
adaptando a essa nova realidade. Por isso reconheceu o trabalho
"home office”, excepcionando-o da regra geral do controle de
jornada. Prova contra essa excecao deve ser robusta e, a simples
necessidade de se manter “logado"” para a prestacao de servicos
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mostra-se insuficiente, sem outras provas, para a conclusao de
que o tempo de trabalho era possivel de ser controlado.

Assim, conclui-se que a reclamante mantinha atividade enqua-
drada no art. 62, III, da CLT, motivo pelo qual ndo tem direito a
horas extras e reflexos.

Dou provimento.

(TRT-2 Proc. N° 10020300720185020607 SP Relator: PAU-
LO JOSE RIBEIRO MOTA, 13% Turma, Data de Publicacéao:
17/07/2019)

HORAS EXTRAS - TELETRABALHO

A reclamante narrou, na inicial, que permanecia a disposicao
da empregadora apds o expediente normal de trabalho, quan-
do, em regime de teletrabalho, realizava relatérios, respondia
e-mails, confirmava informacgdes sobre entrega de materiais,
dentre outras atividades. Descreveu que, no periodo de setem-
bro de 2010 a marcgo de 2013, esse sobrelabor ocorria trés vezes
por semana, “até por volta das 22:00" , e dois finais de sema-
na por meés, “até as 18:00". Ja no periodo de abril de 2013 a
08/09/2014, esse regime de trabalho ocorria uma vez por se-
mana, até as 22:00, e um final de semana por més, até as 18:00
(vide ID af60e6d - Pag. 13).

A defesa da reclamada se limitou a ressaltar que todos os hora-
rios trabalhados encontram-se registrados nos cartées de ponto
apresentados, conforme se vé do ID 39f86b0 - Pag. 7.

Contudo, na audiéncia de instrucao a preposta declarou "que
a reclamante tinha acesso ao sistema da sua residéncia; que
nao sabe informar se a reclamante realizava atividades labo-
rais quando estava na sua residéncia; que, oficialmente, ndao ha
teletrabalho na empresa; que todas as vezes que a reclamante
se logou ao sistema o sistema registou sua atividade; que, se a
reclamante realizou trabalho a distdncia, o mesmo foi consig-
nado no sistema; que é facil levantar esses dados" (ID 95cbaea
- destaques acrescidos).

O juizo da origem, sopesando os depoimentos da preposta e da
testemunha arrolada pela reclamante, considerou procedente o
pleito de horas extras, arbitrando, como inicio do labor extraor-
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dinério, o horario das 19:00 para os dias da semana, e 9:00 para
os finais de semana.

Pois bem. A despeito do inconformismo da ré, é certo que o
depoimento da preposta deu ensejo a confissdo ficta acerca
do direito perseguido pela trabalhadora, na medida em que fi-
cou consignada a completa auséncia de conhecimento acerca
da matéria, conforme se vé do seguinte trecho: "que néao sabe
informar se a reclamante realizava atividades laborais quando
estava na sua residéncia"”. Além disso, a preposta também re-
conheceu expressamente a possibilidade de acesso remoto aos
sistemas da empresa e o amplo controle, por esta, dos horarios
e duracao das conexoes: “que a reclamante tinha acesso ao sis-
tema da sua residéncia; que todas as vezes que a reclamante se
logou ao sistema o sistema registrou sua atividade".

Desse modo, agiu bem o juizo ao impor a reclamada a apresen-
tacdo dos controles de acesso ao sistema, deslocando o 6nus da
prova a parte mais apropriada para tanto.

Logo, diante de todos esses elementos, correta a r. sentenca ao
deferir as horas extras postuladas em razao do teletrabalho ale-
gado na peticao inicial."

(TRT-15 - RO: 00121124320155150095, Relator: MARCIA
CRISTINA SAMPAIO MENDES, 4% Camara, Data de Publica-
cdo: 11/02/2019)

COMENTARIO

Vé-se, por intermédio das decisdes colacionadas, que o
simples fato dos empregados, em regime de teletrabalho, terem
sido enquadrados no rol das excecoes elencadas no art. 62, da
CLT, nao significa que esteja elidida, de maneira absoluta, a
possibilidade de pagamento de horas extraordinarias.

A analise devera ser feita em cada caso, devendo ser reco-
nhecido o direito a percepcédo de horas extras se for constatado
em juizo o efetivo controle da jornada pelos meios telematicos
e informatizados de comando e controle, nos termos do art. 6°,
da CLT.
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JURISPRUDENCIA CAPITULO VIII

INTEGRACAO DO VALE REFEICAO/CHEQUE RANCHO.
BANRISUL. A instituicao da parcela vale alimentacao/cheque
rancho ocorreu nos termos da Resolucdao n® 3395-A, que nada
referiu acerca da natureza indenizatoria da verba. Partindo de
tal premissa, tem-se que as parcelas em questdo detém natu-
reza remuneratéria em sua constituicao, condicao que se in-
corporou ao contrato de trabalho da reclamante. Desse modo,
alteracoes promovidas em normas coletivas posteriores nao o
atingem, tampouco a inclusao posterior do reclamado no PAT,
sob pena de ofensa ao disposto no art. 468 da CLT.

(TRT-4 - RO: 00206012620175040121, Acérdao 5 Turma, Data
de Julgamento: 22/05/2019)

Lé-se na fundamentacao desse acéordao do TRT da 4® Regidao:
“INTEGRAQAO DO CHEQUE RANCHO - VALE REFEI(;AO

Conforme se infere dos autos, a reclamante foi admitida pelo
reclamado em 15 de janeiro de 1990. A parcela denominada
cheque rancho foi instituido pela Diretoria Executiva do Banco
do Estado do Rio Grande do Sul, em 17 de julho de 1990, por
meio da Resolucao n® 3395-A, ndo havendo qualquer mencao
no aludido instrumento quanto a possivel natureza indenizatd-
ria da parcela (ID. 1df64ec - item 6).

Do mesmo modo, conforme conhecimento deste Relator, em
face de outras demandas submetidas a apreciacdo, as normas
coletivas firmadas no ano de 1990 também néao atribuiram na-
tureza indenizatéria as vantagens em questao, quer seja ao che-
que rancho, quer seja ao vale alimentacao.

Considerando, portanto, que em sua origem tais parcelas fo-
ram estabelecidas com nitido carater remuneratério, impode-se
a observancia do disposto no art. 458 da CLT. No mesmo sen-
tido, entendo aplicavel a hip(')tese o entendimento contido na
Stmula n°® 241 do TST: SALARIO-UTILIDADE. ALIMENTACAO.
O vale para refeicao, fornecido por for¢a do contrato de trabalho,
tem cardter salarial, integrando a remuneracdo do empregado,
para todos os efeitos legais.

Nesse contexto, entendo que a natureza remuneratdria das
parcelas incorporou ao contrato de trabalho da reclamante, de
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forma que as alteracoes promovidas nas normas coletivas pos-
teriores nao o atingem. Isso porque néo esta ao alcance dos ins-
trumentos normativos conferir a parcela natureza indenizatoria,
ou mesmo a empresa vinculad-la ao PAT, quando anteriormente
j& vinha efetuando seu pagamento com natureza diversa, sob
pena de ofensa ao disposto no art. 468 da CLT.

Assim sendo, a recorrente faz jus ao pagamento de diferencas
salariais pela integracdao do cheque rancho e vale alimentacao
com reflexos em férias com 1/3, 13° saldario, gratificacao semes-
tral e FGTS. De outro lado, sao indevidos os reflexos em repou-
sos semanais remunerados, pois a parcela era paga em valor
fixo mensal incluindo os repousos.

Diante do exposto, dou parcial provimento ao recurso ordina-
rio da reclamante para acrescer a condenacao o pagamento de
diferencas de férias com 1/3, abonos, 13° salario, gratificacao
semestral e FGTS, pela integracao do cheque rancho e vale ali-
mentacao.

AGRAVO DE INSTRUMENTO EM RECURSO DE REVISTA.
1. NULIDADE POR NEGATIVA DE PRESTACAO JURISDI-
CIONAL. Nao se divisa nulidade do ac6rdao regional por ne-
gativa de prestacao jurisdicional, quanto aos temas “confissao
ficta da 1% reclamada”, "valor da remuneracao”, “diferencas de
FGTS", "horas extras/art. 62, I, da CLT", "multa do art. 467 da
CLT", "indenizacao por danos morais e materiais” e "responsa-
bilidade subsidiaria"”, porque se verifica que o 6rgédo julgador
se manifestou, com fundamentos juridicos pertinentes, a res-
peito das questoes invocadas pelo reclamante. A mera objecao
aos interesses da parte ndo dd azo a arguicao de nulidade do
julgado. N&o se caracteriza, nesse contexto, hipétese de presta-
cdo jurisdicional incompleta. Incélumes os arts. 93, IX, da CE
832 da CLT e 489 do CPC. Agravo de instrumento conhecido
e nao provido. 2. BASE DE CALCULO DO ADICIONAL DE
PERICULOSIDADE. NULIDADE POR NEGATIVA DE PRES-
TACAO JURISDICIONAL. Considerando o principio da cele-
ridade processual insculpido no inciso LXXVIII do art. 5° da
CF bem como diante da possibilidade de éxito do recurso no
tocante ao tema supramencionado, deixa-se de analisar a preli-
minar de negativa de entrega da jurisdicao, quanto ao tema em
epigrafe, tendo em vista os termos do § 2° do art. 282 do CPC.
3. INTEGRACAO DAS COMISSOES NA BASE DE CALCULO
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DO ADICIONAL DE PERICULOSIDADE. Diante da possivel
violacao do art. 193, § 1°, da CLT, da-se provimento ao agravo de
instrumento para determinar o processamento do recurso de re-
vista. Agravo de instrumento conhecido e provido. B) RECUR-
SO DE REVISTA. INTEGRACAO DAS COMISSOES NA BASE
DE CALCULO DO ADICIONAL DE PERICULOSIDADE. As
comissoes, por forca do art. 457, caput e § 1°, da CLT, também
integram o saldrio . Assim, o saldrio é composto pela parte fixa e
pelas comissoes auferidas pelo empregado. Por outro lado, o art.
193, § 1°, da CLT limita-se a excluir da base de cdlculo do adi-
cional de periculosidade as gratificacoes, os prémios e a PLR,
e, portanto, nao retira as comissdes da base de cdlculo daquela
parcela. Assim, a base de cdlculo do adicional de periculosidade
é composta ndo apenas pela parte fixa do salario do empregado,
mas também pela parte varidvel (comissdes) auferida. Recurso
de revista conhecido e provido .

(TST - ARR: 6676820165070013, Relatora: Dora Maria da Costa,
Data de Julgamento: 03/04/2019, 82 Turma, Data de Publicagao:
DEJT 05/04/2019)

AGRAVO DE INSTRUMENTO EM RECURSO DE REVISTA.
1. MULTA DO ART. 477 DA CLT. RECONHECIMENTO DO
VINCULO EMPREGATICIO EM JUIZO. A questdo atinente
a incidéncia da multa prevista no § 8° do art. 477 da CLT, nas
hipéteses de reconhecimento de vinculo de emprego em juizo,
ndo comporta maiores controvérsias no ambito deste Tribunal
Superior, porquanto pacificada na Stmula n°® 462. 2. 14° SA-
LARIO E PREMIOS. NATUREZA JURIDICA. O Tribunal Re-
gional consignou que a reclamada deixou de demonstrar a ale-
gada eventualidade no pagamento das parcelas 14° salario e
prémios, pelo contrario, destacou a existéncia de pagamentos
reiterados em beneficios de seus empregados a tal titulo. Nesse
contexto fatico, insuscetivel de revisdo nessa instancia extraor-
dinaria, a teor da Sumula n® 126 do TST, inc6lume o artigo 457
da CLT. 3. CORREQAO MONETARIA DOS CREDITOS TRA-
BALHISTAS. INDICE APLICAVEL. Consoante entendimento
adotado pela 8% Turma, com base na decisao do Tribunal Pleno
desta Corte Superior (TST - Arglnc - 479 - 60.2011.5.04.0231 e
ED - ArgInc - 479 - 60.2011.5.04.0231), na correcdo dos crédi-
tos trabalhistas, aplica-se a TR até 24/3/2015 e o IPCA a partir
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de 25/3/2015. Esta Turma considera ainda, entendimento a que
esta relatora se submete por disciplina judicidria, que o art. 879,
§ 7°, da CLT perdeu a sua eficdcia normativa, em face da de-
claracao de inconstitucionalidade parcial do art. 39 da Lei n°
8.177/91, porquanto o dispositivo da legislacdao esparsa conferia
contelido a norma da CLT, tendo em vista a adocao de férmula
remissiva pelo legislador. Agravo de instrumento conhecido e
nao provido.

(TST - AIRR: 4848520145150097, Relator: Dora Maria da Costa,
Data de Julgamento: 08/05/2019, 8% Turma, Data de Publicacéao:
DEJT 10/05/2019)

Lé-se na fundamentacdo desse acorddo da 8* Turma do
TST:

14° SALARIO E PREMIOS. NATUREZA JURIDICA.
Eis os termos da decisao regional:
“14°SALARIO E PREMIOS

Diante do reconhecimento do vinculo juridico de emprego man-
tido entre as partes, o MM. Juizo de primeiro grau condenou
a reclamada ao pagamento do"prémio especial, no percentual
de 40% de seu saldrio mensal, exclusivamente para os meses
de dezembro de 2009 e 2010, bem como do prémio em datas
comemorativas, no importe de R$ 30,00, para os meses em que
se comemora carnaval, pdscoa, dia das mades, dia dos namora-
dos, dia dos pais, dia das crian¢as e finados até dezembro de
2010."Esclareceu que a limitacao temporal da condenacao se
deve ao fato de que, a partir de 2011, a reclamada substituiu
o pagamento do prémio especial e dos prémios em datas co-
memorativas pela PLR. Por fim, reconheceu a natureza salarial
das parcelas, deferindo reflexos em outras verbas contratuais e
rescisorias.

A reclamada afirma que as parcelas em destaque nao possuem
natureza salarial, na medida em que eram gratificacoes espora-
dicas, pagas de forma aleatoria e ndo ajustada, por mera libera-
lidade. Assim, pugna pela exclusao dos reflexos deferidos.

O reclamante, por sua vez, pretende estender a condena-
cao" apds 2010 até 2014, haja vista que esses foram incluidos
em holerite para os funciondrios da recorrida apds essa data «.
Destaca que somente teve seu vinculo empregaticio reconhecido
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neste processo, portanto nao tinha como receber tais valores no
holerite nos anos em que a reclamada comecgou a paga-los desta
forma.

Vejamos.

Conforme bem ressaltado na sentenca, a partir de 2011 a re-
clamada substituiu o pagamento do prémio especial e dos pré-
mios em datas comemorativas pela PLR (acordo coletivo de fls.
362/366).

Assim, tendo em vista que nao ha na peticado inicial pedido rela-
tivo a PLR, inviavel o acolhimento da pretensdo do autor.

Agora, passo a analise da natureza juridica das parcelas em dis-
cussao.

Ao alegar fato impeditivo do direito postulado, a ré atraiu para
si 0 6nus da prova (CLT, artigo818; CPC, artigo 333, II, vigente
a época). Deveria, assim, demonstrar por meio dos respectivos
comprovantes, a alegada eventualidade no pagamento dos va-
lores a titulo de prémio especial e dos prémios em datas come-
morativas. Disso, todavia, ndo se desincumbiu.

Ora, os pagamentos reiterados em beneficio de seus emprega-
dos evidencia a natureza juridica salarial das parcelas em des-
taque, razao pela qual assim devem ser consideradas para fins
de incidéncia em outras verbas contratuais, conforme deferido
na sentenca.

Nego provimento." (fls. 1019/1020)

As fls. 1051/1053, a reclamada sustenta que as parcelas 14°
salario e prémios ndo detinham natureza juridica salarial, uma
vez que eram «gratificagdes esporddicas, pagas de forma alea-
téria e ndo ajustada, por mera liberalidade do empregador, ndo
se encontra entre o rol de parcelas que integram o saldrio em
sentido estrito, conforme disposto no artigo 457 da CLT”

Aponta ofensa aos artigos 5°, II, da CF e 457 da CLT.

Sem razao.

O Tribunal Regional decidiu a controvérsia sob a 6tica das regras
de distribuicdo do 6nus da prova, consignando que a reclamada
nao se desvencilhou do 6nus de comprovar o fato impeditivo do

direito postulado, deixando de demonstrar a alegada eventuali-
dade no pagamento das parcelas 14° salario e prémios.
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Destacou que "os pagamentos reiterados em beneficio de seus
empregados evidencia a natureza juridica salarial das parcelas
em destaque”. Diante desse contexto fatico, insuscetivel de re-
visdo nessa instancia extraordindria, a teor da Stmula n°® 126 do
TST, incélume o artigo 457 da CLT.

Por sua vez, a alegacao de afronta ao principio da legalidade,
insculpido no artigo 5° II, da Constituicao Federal, nao im-
pulsiona o recurso de revista, sequndo a diccao do art. 896, c,
da CLT, pois sua constatacdo demandaria incursao na legislacao
infraconstitucional, podendo configurar hipétese de violacao
meramente reflexa (Stimula n° 636 do STE).

Nego provimento.

COMENTARIO

As decisoes retro reforcam o entendimento de que o rol do
§ 1°, do art. 457, da CLT, é meramente exemplificativo, pois exis-
tem parcelas outras que, por serem habituais, decorrerem do
trabalho prestado por conta alheia, tém tipica natureza salarial,
como os adicionais legais e as gratificacdes convencionadas.

No acérdao do TRT da 4% Regiao, é reconhecida a natu-
reza salarial de parcela denominada cheque rancho, paga aos
empregados do BANRISUL. Por outro lado, o TST atestou a na-
tureza salarial de parcela denominada 14° salario.

Assim, deve prevalecer nao a simples denominacao que
o empregador dé a parcela, mas a sua verdadeira natureza ju-
ridica.
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JURISPRUDENCIA CAPITULO IX

EQUIPARACAO SALARIAL.

Nao tendo a trabalhadora executado tarefas idénticas, e com a
mesma produtividade da paradigma apontada, ndo hé falar em
equiparacao salarial. Recurso da reclamante nao provido.

(TRT - 4 - RO: 00203657920175040281, Ac6rdao 5 Turma, Data
de Julgamento: 23/05/2019)

EQUIPARAQAO SALARIAL. A teor da Sumula 6, inciso III, do
C. TST, somente é possivel a equiparacao salarial quando re-
clamante e paradigma exercam as mesmas funcoes, desempe-
nhando as mesmas tarefas, ndo importando se os cargos tém
ou ndo a mesma denominacao. Por ndo ter a reclamada pessoal
organizado em quadro de carreira e por possuirem os cargos
ocupados pelos cotejados nomenclaturas diversas, competia ao
autor comprovar a identidade de funcées, por ser fato constitu-
tivo do direito postulado e desse 6nus nao se desfez.

(TRT-1 - RO: 01014841320165010077 RJ, Relator: ANGE-
LA FIORENCIO SOARES DA CUNHA, Data de Julgamento:
26/03/2019, Data de Publicacao: 30/03/2019)

EQUIPARACAO SALARIAL. Nos termos da Stimula n° 6, item
VIII, do TST, é do empregador o 6nus da prova do fato impedi-
tivo, modificativo ou extintivo da equiparacdo. Do empregado é
o 6nus de provar o fato constitutivo de seu direito, ou seja, é seu
encargo demonstrar o exercicio de funcoes idénticas, com vistas
a equiparacao salarial pretendida.

(TRT-4 - RO: 00217371420165040341, Acérdao 82 Turma, Data
de Julgamento: 06/06/2019)

AGRAVO DE INSTRUMENTO EM RECURSO DE REVISTA.
EQUIPARACAO SALARIAL. Extrai-se da decisao regional que,
embora presentes os requisitos da equiparacao salarial previs-
tos no artigo 461 da CLT em relacao ao paradigma imediato
na funcao de Assistente Operacional de Suporte 11, verificou-se
que a rubrica a mais no holerite do citado paradigma decorria
de decisao judicial em que obteve equiparacao salarial na fun-
cao de Caixa. Nessa senda, consignou a Corte de origem que
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restou demonstrado fato impeditivo ao pedido de equiparacao,
qual seja a auséncia de identidade de funcgoes entre o obreiro
e o paradigma remoto. Diante das premissas fatico-probatorias
delineadas pelo Regional e insuscetiveis de reexame nesta eta-
pa recursal, a teor da Stimula n°® 126 do TST, nao se vislumbra
ofensa ao artigo 461 da CLT, tampouco contrariedade a Stmula
n° 6, VI, do TST, mas sim sua observancia. Agravo de instru-
mento conhecido e ndo provido.

(TST - AIRR: 113142320155010079, Relator: Dora Maria da
Costa, Data de Julgamento: 08/05/2019, 8* Turma, Data de Pu-
blicacdo: DEJT 10/05/2019)

EMBARGOS REGIDOS PELA LEI N° 11.496/2007. EQUIPA-
RAC_;AO SALARIAL. PLANO DE CARGOS E SALARIOS. AU-
SENCIA DE ALTERNANCIA DE CRITERIOS DE PROMO-
CAO POR ANTIGUIDADE E MERECIMENTO. HIPOTESE
EM QUE O QUADRO DE CARREIRA NAO INVIABILIZA A
PRETENSAO DE EQUIPARACAO SALARIAL. ORIENTACAO
JURISPRUDENCIAL N° 418 DA SBDI-1 DO TST. A Turma néo
negou a homologacdo do quadro de carreira pelo 6rgao com-
petente, apenas considerou que o quadro organizado em car-
reira nao inviabilizaria a pretensao de equiparacao salarial,
pois ndo havia uma sisteméatica de promocodes alternadas por
merecimento e antiguidade, ou seja, registrou que o quadro de
carreira existente ndo foi posto em pratica. Assim, ndo ha falar
em contrariedade a Stimula n° 6, itens I e II, do TST, em face
de sua inaplicabilidade ao caso concreto. Por sua vez, a decisao
proferida pela Turma mostra conformidade com o entendimen-
to firmado na Orientacao Jurisprudencial n° 418 da SBDI-1 do
Tribunal Superior do Trabalho: “EQUIPARAC_;AO SALARIAL.
PLANO DE CARGOS E SAI_ARIOS APROVACAO POR INS-
TRUMENTO COLETIVO. AUSENCIA DE ALTERNANCIA DE
CRITERIOS DE PROMOCAO POR ANTIGUIDADE E ME-
RECIMENTO. (DEJT divulgado em 12, 13 e 16.04.2012) Né&o
constitui 6bice a equiparacao salarial a existéncia de plano de
cargos e saladrios que, referendado por norma coletiva, prevé
critério de promocédo apenas por merecimento ou antiguidade,
ndo atendendo, portanto, o requisito de alternancia dos crité-
rios, previsto no art. 461, § 2°, da CLT" .
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Assim, tendo em vista o entendimento firmado por esta Cor-
te superior, que afasta o impedimento a equiparacao salarial
ante a inobservancia do requisito de alternancia dos critérios
de promocao, merecimento e antiguidade, a decisao da Turma
converge com o posicionamento jurisprudencial sedimentado
no &mbito desta Corte superior de natureza extraordindria. Em-
bargos nao conhecidos.

(TST - E-ED-RR: 5818008020075120036, Relator: Ministro José
Roberto Freire Pimenta, Data de Julgamento: 04/04/2019, Sub-
secdo I Especializada em Dissidios Individuais, Data de Publi-
cacdo: DEJT 12/04/2019)

COMENTARIO

Apesar das alteracoes promovidas pela Lein® 13.467/2017
na redacao do art. 461, da CLT, o critério bésico para ser reco-
nhecida a equiparacao salarial continua sendo a identidade de
funcoes e o trabalho de igual valor, considerado como aque-
le feito com igual produtividade (mesma quantidade) e com a
mesma perfeicao técnica (mesma qualidade).

As duas decisoes do TST, antes citadas, foram prolatadas
no presente ano, mas tiveram por fundamento o entendimen-
to jurisprudencial e a redacdo do art. 461, anterior a reforma
trabalhista, que admitia a equiparacao salarial com paradigma
remoto.

Como vimos, o novo texto do art. 461 nao admite a equipa-
racdao com paradigma remoto, bem como admite que as promo-
coes previstas em plano de cargos sejam procedidas mediante o
implemento de apenas um dos critérios previstos em lei — anti-
guidade ou merecimento — nao se exigindo a alternancia entre
eles. Desse modo, resta prejudicada a OJ 418, da SDI-1.
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JURISPRUDENCIA CAPITULO X

RECURSO DE REVISTA. DANO MORAL. TRANSPORTE DE
VALORES. RESPONSABILIDADE OBJETIVA. INDENIZA-
CAO POR DANOS MORAIS DEVIDA. Acompanha-se o atual
entendimento desta Corte, no sentido de que o transporte de
valores por parte do empregado, como atividade para a qual ele
nao foi contratado, tampouco capacitado ou, ainda, quando a
exposicao ao risco é acentuada, atrai a responsabilidade objeti-
va do empregador, resguardando, consequentemente, o direito
ao recebimento da indenizacdo por dano moral. Recurso de Re-
vista conhecido e provido.

(TST-RR:4074820175060412, Data de Julgamento: 12/12/2018,
Data de Publicacao: DEJT 14/12/2018)

“RECURSO DE REVISTA INTERPOSTO NA VIGENCIA DA
LEI N.° 13.015/14. TRANSPORTE COLETIVO. COBRADOR.
ASSAILTO. INDENIZACAO POR DANO MORAL. RESPON-
SABILIDADE OBJETIVA. O Tribunal Pleno do TST, nos autos
do Proc. E-RR-184900-63.2007.5.16.0015, na sessao realizada
em 29/09/2015, firmou entendimento acerca da ‘responsabili-
dade civil objetiva do empregador, com fundamento no risco
gerado pela atividade empresarial (artigo 927, pardgrafo unico,
do Cédigo Civil). Referido Precedente veio a coroar o entendi-
mento de que os danos sofridos pelo trabalhador, em razdao da
execucao do contrato de emprego, conduzem a responsabilida-
de objetiva do empregador, quando a atividade do empregado
é considerada de risco. Nesse contexto, a ocorréncia de assalto
durante a jornada de trabalho enseja o reconhecimento da res-
ponsabilidade objetiva do empregador pelos danos morais dai
advindos, na forma do artigo 927, pardgrafo unico, do Codigo
Civil'. Incidéncia do art. 896, § 7.°, da CLT, haja vista a conso-
néncia do acordao regional a jurisprudéncia do TST. Recurso
de revista de que nédo se conhece.” (Processo: TST- RR: 20001-
28.2014.5.04.0406 Data de Julgamento: 15/8/2018, Relator: Mi-
nistro Walmir Oliveira da Costa, 1.2 Turma.)

AGRAVO INTERNO. RECURSO DE REVISTA. DANO MO-
RAL. AUSENCIA DE PROVA. VALOR DA INDENIZACAO POR
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DANO MORAL. Os argumentos formulados pela agravante sao
genéricos, motivo pelo qual ndo propiciam a reforma da deci-
sdo agravada. A decisao monocratica explica com proficiéncia o
entendimento de que a configuracao do dano moral ocorre "in
reipsa". A agravante, nesse ponto, simplesmente nao se confor-
ma com o resultado da decisdo. No que se refere a insurgéncia
quanto ao valor da indenizacao por dano moral, a agravante
desconsidera o entendimento da SBDI-1 desta Corte indicado
na decisdo monocratica. Agravo interno de que se conhece e a
que se nega provimento.

Lé-se na fundamentacao do acérdao em apreco:

"A respeito do valor da indenizacdo, ha de se esclarecer que a
fixacdo do quantum indenizatério ndo se vincula ao saldrio do
ofendido, mas possui, sim, carater nitidamente exemplar, visan-
do a impedir que o ofensor pratique novamente o ato, e por-
que para tanto deve-se considerar, além da gravidade do dano
ocorrido e da condicdo financeira da vitima, a capacidade eco-
ndmica do ofensor (bem demonstrada na alteracdo contratual
juntada aos autos a fl. 171).

Assim, porque razoavel e sem o intuito de promover o enrique-
cimento ilicito do reclamante, mantenho a decisdo que arbitrou
em R$ 30.000,00 o valor da indenizacgdo por danos morais. Nada
a alterar.

(...) (fls. 466/467)

Diferentemente do que se sugere no recurso de revista, nao se
exige da vitima que prove em juizo o abalo moral para fazer jus
a respectiva compensacao pecunidria.

Afinal, ndao existem meios racionais e seguros de demonstrar o
sofrimento causado por uma ofensa a personalidade.

Por conta disso, desenvolveu-se na jurisprudéncia brasileira a
ideia de que o dano moral manifesta-se "“in re ipsa”, ou seja,
sua existéncia é presumida das caracteristicas do ilicito, sem
qualquer indagacéao a respeito da dor, inquietude ou angustia
sofrida pela vitima, até porque eventual analise desses fatores
tornaria o equacionamento da controvérsia sujeito a vicissitu-
des psiquicas do ofendido, o que nao contribui para o alcance
de uma solucao segura e isondémica para conflitos dessa natu-
reza.
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No caso em tela, é certo afirmar que o dano sofrido pelo Autor
em sua integridade fisica gera abalo moral. Essa concluséao re-
sulta de percepcao holistica e racional da realidade em que se
encontra a vitima."

(TST - Ag-RR: 4013005520085090654, Data de Julgamento:
17/10/2018, Data de Publicacdo: DEJT 26/10/2018)

COMENTARIO

Percebe-se, pelas decisoes do TST, que nédo se pode limitar
o dano extrapatrimonial a afericdo de culpa ou dolo do ofensor
(responsabilidade subjetiva), deixando de considerar as varia-
das hipdteses de responsabilidade objetiva, que independem
dessa afericao, sobretudo nas atividades de risco, nos termos
do disposto no pardgrafo unico, do art. 927, do Cédigo Civil
Brasileiro.

Por outro lado, constata-se a afirmacao da tese de que a
fixacdo do quantum indenizatério ndao se vincula ao valor do
saldrio do ofendido, como pretende o legislador reformista (§ 1°,
do art. 223-G, da CLT). A quantia correspondente a indeniza-
cao deve ser avaliada em cada caso concreto e, sobretudo, deve
ter carater exemplar, no sentido de inibir a repeticdo da pratica
ilicita.
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JURISPRUDENCIA CAPITULO XI

ENTE PUBLICO. RESPONSABILIDADE SUBSIDIARIA EM
HIPOTESE DE TERCEIRIZA(;AO CULPA IN VIGILANDO
PROVADA. PROCEDENCIA. 2. DANO MORAL. PROVA DO
FATO QUE LHE DEU ORIGEM. EXIGIBILIDADE. Nao cabe
exigir prova do dano moral, mas sim do fato que lhe deu ori-
gem, ou seja, o nexo de causalidade, pois nao é possivel impor
ao lesado que demonstre o seu sofrimento. 3. GRAVIDEZ DE
RISCO. PEDIDO DE DEMISSAO. EMPRESA NAO READAP-
TOU EMPREGADA EM ATIVIDADE COMPATIVEL. VERBAS
RESCISORIAS. DEVIDAS. Provado que a empresa ignorou a
recomendacao médica e nao transferiu a autora para um se-
tor onde pudesse laborar sem realizar esforcos fisicos, faz jus a
obreira aos titulos inerentes a dispensa sem justa causa, mesmo
sendo sua a iniciativa do rompimento contratual, pois o art. 394
da CLT faculta a mulher grdvida o rompimento do contrato de
trabalho quando este for prejudicial a sua gestacéao.

(TRT-2 - RO: 00019436120125020063, Relator: JOSE RUFFO-
LO, Data de Julgamento: 05/05/2015, 5* TURMA, Data de Pu-
blicagdo: 12/05/2015)

AGRAVO DE INSTRUMENTO EM RECURSO DE REVISTA
INTERPOSTO PELA RECLAMADA. VIGENCIA DA LEI N°
13.015/2014. HORAS EXTRAS. COMPENSAC_;AO DE JOR-
NADA. ATIVIDADE INSALUBRE. AUSENCIA DE INSPE-
CAO PREVIA PELO ORGAO COMPETENTE. INVALIDADE
DO AJUSTE DE COMPENSACAO DE JORNADA. O Tribunal
Regional entendeu ser invalido o regime de compensacao de
jornada, estipulado em horas extras habituais e em atividade in-
salubre, uma vez que nao atendeu aos requisitos elencados no
artigo 60 da CLT. A decisdo recorrida estd em plena conformida-
de com os itens IV e VI da Sumula 85 do TST, os quais dispdem
que , respectivamente: "a prestacao de horas extras habituais
descaracteriza o acordo de compensacao de jornada. Nesta hi-
poétese, as horas que ultrapassarem a jornada semanal normal
deverdo ser pagas como horas extraordindrias e, quanto aque-
las destinadas a compensacédo, deverd ser pago a mais apenas
o adicional por trabalho extraordinario” e “nao é valido acordo
de compensacao de jornada em atividade insalubre, ainda que
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estipulado em norma coletiva, sem a necessaria inspecao prévia
e permissao da autoridade competente, na forma do art. 60 da
CLT". Incidéncia da Sumula n°® 333 do TST e do art. 896, § 7°,
da CLT. REPOUSO SEMANAL REMUNERADO . A o contrario
do aduzido pela reclamada, o TRT consignou expressamente
que as provas dos autos comprovam a concessao irregular do
repouso semanal remunerado. Diante disso, para se decidir de
forma diversa far-se-ia necessario o reexame fatico-probatorio
dos autos, o que é vedado nesta instancia processual a teor da
Stimula n 126 do TST. Agravo de instrumento desprovido. RE-
CURSO DE REVISTA. RECLAMADA . HONORARIOS ADVO-
CATICIOS INDEVIDOS. AUSENCIA DA CREDENCIAL SIN-
DICAL. A jurisprudéncia desta Corte, sedimentada na Sumula
n® 219, item I, interpretando o artigo 14 da Lei n® 5.584/70, esta-
belece os requisitos para o deferimento de honorarios advocati-
cios nos seguintes termos: “Na Justica do Trabalho, a condena-
cdo ao pagamento de honordrios advocaticios, nunca superiores
a 15% (quinze por cento), ndo decorre pura e simplesmente da
sucumbéncia, devendo a parte, concomitantemente: a) estar as-
sistida por sindicato da categoria profissional; b) comprovar a
percepcéao de saldrio inferior ao dobro do saldrio minimo ou en-
contrar-se em situacdo econdmica que nao lhe permita deman-
dar sem prejuizo do proprio sustento ou da respectiva familia".
Incabivel, portanto, o deferimento de verba honoraria na hipo-
tese de empregado assistido por advogado particular. Recurso
de revista conhecido e provido.

(TST - AIRR: 206005820165040741, Relator: Breno Medeiros,
Data de Julgamento: 24/10/2018, 5° Turma, Data de Publicacao:
DEJT 26/10/2018)

REGIME DE COMPENSAQAO DE HORAS. ATIVIDADE IN-
SALUBRE. NAO OBSERVANCIA AO DISPOSTO NO ART. 60
DA CLT. INVALIDADE. Quando a atividade exercida é insalu-
bre, ndo comprovado o atendimento ao disposto no art. 60 da
CLT - licenca prévia das autoridades competentes em matéria
de higiene do trabalho -, ndo se reputa valido o regime de com-
pensacao de jornada, ainda que autorizado por norma coletiva
da categoria.

(TRT-15 - RO: 0010002-41.2016.5.15.0029, Relator: LUIZ AN-
TONIO LAZARIM, 92 Camara, Data de Publicacao: 21/03/2019)
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COMENTARIO

Pela regra anterior, se o ambiente de trabalho apresentas-
se risco para a gravidez e a empresa nao transferisse a empre-
gada para ambiente salubre, essa poderia considerar rescindido
o contrato de trabalho, fazendo jus a todos os direitos inerentes
a despedida, sem justa causa. Era considerada uma espécie de
rescisao indireta.

Na pratica, apos a decisao do STF prolatada nos autos da
ADI 5938-DF, declarando a inconstitucionalidade da expressao
“quando apresentar atestado de satide, emitido por médico de
confianca da mulher, que recomende o afastamento”, contida
nos incisos II e III, do art. 394-A, a empregada gestante ou lac-
tante deverd ser afastada de quaisquer atividades insalubres,
independentemente, da caracterizacdo do seu grau (méaximo,
médio ou minimo), dispensando-se a apresentacdo de atestado
médico.

Sendo afastada, e ndo sendo possivel exercer suas ativi-
dades em local salubre na empresa, a hipotese é considerada
como gravidez de risco, passando a perceber salario-maternida-
de, nos termos do § 3°, do art. 394-A, da CLT. Nesse caso, deve-
ra receber o salario integral, pois o salario maternidade néo se
submete ao teto dos beneficios previdenciarios (art. 72, da Lei
n°® 8.213/91). O salario maternidade é pago diretamente pela
empresa, podendo compensar a quantia correspondente com as
contribuicoes devidas sobre a folha de pagamento.

A prorrogacao de jornada em atividade insalubre, sem a
prévia autorizacao do Ministério do Trabalho, sempre foi recha-
cada pelas Cortes Trabalhistas, ainda que prevista em norma
coletiva. Contudo, como vimos, foi introduzido o paragrafo tni-
co ao art. 60, da CLI, prevendo essa prorrogacao, especifica-
mente, na jornada de 12x36. Em verdade, tal permissdao deve
ser considerada inconstitucional, por afetar, de maneira negati-
va, a saude e a seguranca do trabalhador, em razdo de que, nes-
sa modalidade de jornada, o obreiro j& estd submetido a jornada
excessiva.
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JURISPRUDENCIA CAPITULO XII

RECURSO DE REVISTA. JULGAMENTO ANTERIOR PELA
TURMA. DEVOLUCAO COM O FIM DE APRECIACAO DE
EVENTUAL JUIZO DE RETRATACAO. LICITUDE DA TER-
CEIRIZACAO. RECONHECIMENTO PELO SUPREMO TRI-
BUNAL FEDERAL. ADPF 324 E RE 958252. REPERCUSSAO
GERAL. 1. O Supremo Tribunal Federal, no dia 30/8/2018, ao
julgar a Arguicao de Descumprimento de Preceito Fundamental
n° 324 e o Recurso Extraordinério n° 958252, com repercussao
geral reconhecida, decidiu que ¢é licita a terceirizacdo em todas
as etapas do processo produtivo, seja meio ou fim. 2. A tese de
repercussao geral aprovada no recurso extraordinario foi a de
que "é licita a terceirizacdo ou qualquer outra forma de divi-
sdo do trabalho entre pessoas juridicas distintas, independen-
temente do objeto social das empresas envolvidas, mantida a
responsabilidade subsididria da empresa contratante”. 3. Como
se observa, nos moldes do entendimento exarado pelo Supre-
mo Tribunal Federal, é licita a terceirizacdao ou qualquer outra
forma de divisdo do trabalho entre pessoas juridicas distintas,
independentemente do objeto social das empresas envolvidas,
razdo pela qual a liberdade de contratar é concilidvel com a
terceirizacdo, mormente diante da auséncia de legislacdao que
impeca as empresas de contratarem mao de obra, bem como da
inexisténcia de dispositivo legal que defina o que é atividade
fim e/ou atividade meio. 4. Logo, e em face dos principios cons-
titucionais da livre iniciativa (CE art. 170) e da livre concorrén-
cia (CE art. 170, IV), tem-se por licita qualquer forma de tercei-
rizacao, sobretudo porque essa aquece o mercado de trabalho e
gera maior produtividade. 5. Entretanto, ndo obstante a licitu-
de da terceirizacdo em todas as etapas do processo produtivo,
seja meio ou fim, por certo que, na hip6tese de descumprimento
das obrigacoes trabalhistas por parte da empresa contratada, a
empresa tomadora dos servigos serd responsabilizada de forma
subsidiaria pelo pagamento da remuneracao e das demais ver-
bas trabalhistas devidas, sendo certo, ainda, que a conclusao
do Supremo Tribunal Federal de licitude da terceirizacdao nao
impede que eventuais abusos decorrentes da referida terceiri-
zacado sejam apreciados e decididos pelo Poder Judiciario, de
modo a garantir os direitos trabalhistas dos trabalhadores ter-
ceirizados, pois o remate da licitude da terceirizacao ndao pode
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resultar na precarizacao das relacoes de trabalho, tampouco na
desprotecao do trabalhador. Recurso de revista conhecido e pro-
vido, em juizo de retratacdo, na forma dos arts. 1.039, caput, e
1.040, II, do CPC/2015 .

(TST - RR: 3804120125010263, Relator: Dora Maria da Costa,
Data de Julgamento: 05/06/2019, 8% Turma, Data de Publicacéao:
DEJT 07/06/2019)

EMBARGOS DE DECLARACAO. TERCEIRIZACAO. EMPRE-
SA DE TELECOMUNICACAO. INSTALADORA DE TELEFO-
NES/CABISTA. DECISAO REGIONAL PAUTADA NA ILICI-
TUDE DA TERCEIRIZACAO DE ATIVIDADE-FIM. VINCULO
NAO RECONHECIDO. ATRIBUIC_;AO DE RESPONSABILI-
DADE SOLIDARIA. DECISAO DO STF. POSSIBILIDADE DE
TERCEIRIZAQAO DECISAO EMBARGADA PAUTADA NA
SUMULA 331/I/TST. EFEITO MODIFICATIVO. Tendo em vis-
ta o que decidido pelo e. Supremo Tribunal Federal ao julga-
mento da ADPF 324 e do RE 958.252, acolhem-se os embargos
de declaracao, com feito modificativo. Embargos de declaracao
conhecidos e providos, com efeito modificativo . AGRAVO DE
INSTRUMENTO. RECURSO DE REVISTA. INTERPOSIC_;AO
ANTERIOR A LEI 13. 015/2014. TERCEIRIZACAO. EMPRESA
DE TELECOMUNICAQAO INSTALADOR DE TELEFONES/
CABISTA. DECISAO REGIONAL PAUTADA NA ILICITUDE
DA TERCEIRIZACAO DE ATIVIDADE-FIM. VINCULO NAO
RECONHECIDO. ATRIBUIQAO DE RESPONSABILIDADE
SOLIDARIA. DECISAO DO STF. POSSIBILIDADE DE TER-
CEIRIZACAO. RESPONSABILIDADE SUBSIDIARIA DA TO-
MADORA. Diante do entendimento do e. Supremo Tribunal Fe-
deral ao julgamento da ADPF 324 e do RE 958.252, mostra-se
prudente o seguimento do recurso de revista, em face de apa-
rente violacao do art. 94, 11, da Lei 9.472/1997. Agravo de instru-
mento conhecido e provido. RECURSO DE REVISTA. INTER-
POSICAO ANTERIOR A LEI 13. 015/2014. TERCEIRIZACAO.
EMPRESA DE TELECOMUN}CAC_;AO INSTALADOR DE
TELEFONES/CABISTA. DECISAO REGIONAL PAUTADA NA
ILICITUDE DA TERCEIRIZACAO DE ATIVIDADE-FIM. VIN-
CULO NAO RECONHECIDO. ATRIBUI(;AO DE RESPONSA-
BILIDADE SOLIDARIA. DECISAO DO STF. POSSIBILIDADE
DE TERCEIRIZACAO. RESPONSABILIDADE SUBSIDIARIA
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DA TOMADORA. 1. Hipo6tese em que o e. Tribunal Regional
entendeu que “"No entendimento que prevalece na Terceira Tur-
ma, a responsabilidade da tomadora é solidaria na terceirizacao
de servicos ligados a atividade fim, por ser ilicita a intermedia-
cdo de mao de obra. Aplica-se o art. 942 do Cédigo Civil. Re-
formulando posicionamento anterior, passou esta Turma a en-
tender que o art. 94 da Lei 9.472/1997 nado exime o tomador dos
servicos do cumprimento das obrigacoes trabalhistas decorren-
tes da prestacao de servicos em atividade-fim. Note-se que a Lei
Federal mencionada é omissa quanto as obrigacoes trabalhistas
decorrentes dessa espécie de contratacao, ou seja, nao exclui a
obrigacao do tomador de servicos em relacao aos empregados
da prestadora. Nestas condicoes, sendo forcoso reconhecer que
o trabalho do reclamante era direcionado a realizacao do objeto
social da segunda ré, necessario o reconhecimento da respon-
sabilidade solidaria das tomadoras dos servicos”. 2. Nada obs-
tante o posicionamento até entdo abracado por esta Corte, cris-
talizado na Stumula 331/I/TST, o e. Supremo Tribunal Federal
firmou entendimento sobre a matéria, no julgamento da ADPF
324 e RE 958.252, de repercussdo geral, no sentido de que “E
licita a terceirizacdo ou qualquer outra forma de divisao do tra-
balho entre pessoas juridicas distintas, independentemente do
objeto social das empresas envolvidas, mantida a responsabili-
dade subsidiaria da empresa contratante”. 3. No caso presente,
portanto, ndo ha como reputar ilicita a terceirizacao, razao pela
qual é invidvel atribuir a tomadora a responsabilidade solidéaria.
Recurso de revista conhecido e provido.

(TST - RR: 40220115090026, Relator: Hugo Carlos Scheuer-
mann, Data de Julgamento: 08/05/2019, 1°¢ Turma, Data de Pu-
blicacdo: DEJT 10/05/2019)

AGRAVO DA RECLAMADA TELEMAR. EMPRESA DE TELE-
FONIA. TERCEIRIZACAO. CABISTA. ACORDAO REGIONAL
PAUTADO NA ILICITUDE DE TERCEIRIZACAO DE ATIVI-
DADE-FIM. DECISAO AGRAVADA EM QUE APLICADA A
SUMULA 331/I/TST. TESE FIXADA PELO SUPREMO TRI-
BUNAL FEDERAL AO JULGAMENTO DA ADPF 324 E DOS
RE 958.252 E ARE 791.932/DE TERCEIRIZACAO LICITA. AU-
SENCIA DE SUBORDINACAO DIRETA. IMPOSSIBILIDADE
DE RECONHECIMENTO DE VINCULO COM A TOMADO-
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RA. 1. O Supremo Tribunal Federal, no julgamento da ADPF
324 e RE 958.252, de repercussdo geral, no sentido de que “E
licita a terceirizacao ou qualquer outra forma de divisao do tra-
balho entre pessoas juridicas distintas, independentemente do
objeto social das empresas envolvidas, mantida a responsabili-
dade subsididria da empresa contratante”. E ao julgamento do
ARE 791.932/DF, constou da ementa do acordao proferido que
"O PLENARIO DA CORTE declarou parcialmente inconstitu-
cional a SUMULA 331/TST e proclamou a licitude da terceiri-
zacao de toda e qualquer atividade, meio ou fim; para afirmar
a inexisténcia de relacao de emprego entre a contratante e o
empregado da contratada"”. 2. Nesse contexto, impode-se a re-
forma da decisdao agravada, visto que a reclamada TELEMAR
logrou desconstituir os fundamentos da decisdo monocratica
agravada, demonstrando violacao do art. 94, 11, da Lei 9.472/97.
Agravo conhecido e provido. RECURSO DE REVISTA DA TE-
LEMAR. INTERPOSICAO ANTERIOR A LEI 13.015/2014.
EMPRESA DE TELEFONIA. TERCEIRIZACAO. CABISTA.
ACORDAO REGIONAL PAUTADO NA ILICITUDE DE TER-
CEIRIZACAO DE ATIVIDADE-FIM. TESE FIXADA PELO SU-
PREMO TRIBUNAL FEDERAL AO JULGAMENTO DA ADPF
324 E DOS RE 958.252 E ARE 791.932/DE TERCEIRIZACAO
LICITA. AUSENCIA DE SUBORDINACAO DIRETA. IMPOS-
SIBILIDADE DE RECONHECIMENTO DE VINCULO COM
A TOMADORA. 1. O Supremo Tribunal Federal, no julgamento
da ADPF 324 e RE 958.252, de repercussao geral, consagrou o
entendimento de que “E licita a terceirizacdo ou qualquer outra
forma de divisdo do trabalho entre pessoas juridicas distintas,
independentemente do objeto social das empresas envolvidas,
mantida a responsabilidade subsididria da empresa contratan-
te". 2. A seu turno, no julgamento do ARE 791.932/DF, constou
na ementa do acordao que "O PLENARIO DA CORTE declarou
parcialmente inconstitucional a SUMULA 331/TST e procla-
mou a licitude da terceirizacdao de toda e qualquer atividade,
meio ou fim; para afirmar a inexisténcia de relacdo de emprego
entre a contratante e o empregado da contratada". 3. No caso,
ndo hd no acérdao regional qualquer registro concernente a
existéncia de pessoalidade e/ou subordinacao direta a tomadora
dos servicos. Nao h4a, pois, como reputar ilicita a terceirizacao.
Recurso de revista conhecido e provido.
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(TST - RR: 850008020115170002, Relator: Hugo Carlos
Scheuermann, Data de Julgamento: 07/08/2019, 1 Turma, Data
de Publicacdo: DEJT 09/08/2019)

COMENTARIO

Constata-se que o TST ja alterou o seu entendimento, con-
sagrado na Sumula 331, e passou a adotar a orientacao tracada
pelo STF no sentido de declarar constitucional a terceirizacao
de quaisquer atividades do tomador de servicos, o que inclui a
atividade-fim, nos autos da ADPF 324/DF e do RE 958.252/MG,
com repercussao geral.

Essa decisdo é potencialmente danosa aos trabalhadores,
em razao da possibilidade de sucessivas contratacoes e sub-
contratagoes tornando dificil identificar a responsabilidade por
eventuais créditos trabalhistas ndo satisfeitos, e até a propria
identificacao pelo trabalhador, de quem seja o seu real empre-
gador, dentro da cadeia de contratacao.
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JURISPRUDENCIA CAPITULOS XIII E XIV

EMBARGOS DE DECLARACAO. AGRAVO REGIMENTAL.
AGRAVO DE INSTRUMENTO. INDENIZACAO POR DANO
MORAL COLETIVO. DISPENSA COLETIVA. ENCERRA-
MENTO DAS ATIVIDADES. NECESSIDADE DE PREVIA NE-
GOCIACAO COM O SINDICATO. OMISSAO DETECTADA.
EMBARGOS DE DECLARACAO AOS QUAIS SE ATRIBUI
EFEITO MODIFICATIVO. Compulsando os autos, observa-se
que, nas razodes de recurso de revista, bem como no agravo de
instrumento e nas razdes de agravo, o sindicato nao tratou da
referida matéria. Assim, ndo houve pronunciamento acerca da
questdo de mérito, qual seja, o dano moral coletivo em decor-
réncia da dispensa em massa. Omissao detectada. Embargos
de declaracao conhecidos e providos, com atribuicao de efei-
to modificativo, para viabilizar o exame do recurso de revista,
somente quanto ao dano moral coletivo. II - AGRAVO REGI-
MENTAL EM AGRAVO DE INSTRUMENTO EM RECURSO
DE REVISTA. INDENIZACAO POR DANO MORAL COLETI-
VO. DISPENSA COLETIVA. ENCERRAMENTO DAS ATIVI-
DADES. NECESSIDADE DE PREVIA NEGOCIACAO COM O
SINDICATO . Tendo em vista a possivel violacao do artigo 186
do CCB, DOU PROVIMENTO ao agravo para melhor exame
do agravo de instrumento. Agravo conhecido e provido. III -
AGRAVO DE INSTRUMENTO EM RECURSO DE REVISTA.
INDENIZACAO POR DANO MORAL COLETIVO. DISPENSA
COLETIVA. ENCERRAMENTO DAS ATIVIDADES. NECES-
SIDADE DE PREVIA NEGOCIACAO COM O SINDICATO .
Tendo em vista a possivel violacao do artigo 186 do CCB, DOU
PROVIMENTO ao agravo regimental para melhor exame do re-
curso de revista. Agravo de instrumento conhecido e provido. IV
- RECURSO DE REVISTA. INDENIZACAO POR DANO MO-
RAL COLETIVO. DISPENSA COLETIVA. ENCERRAMENTO
DAS ATIVIDADES. NECESSIDADE DE PREVIA NEGOCIA-
CAO COM O SINDICATO. O Eg. Regional, conforme o quadro
fatico-probatoério delineado, entendeu incontroversa a dispensa
coletiva de todos os empregados, para encerramento da ativi-
dade empresarial, sem prévia negociacao coletiva. Evidenciou
que a ré, percebendo a iminéncia do término das atividades,
deveria ter buscado alternativas, por meio de negociacao preli-
minar, para reduzir o impacto da medida, o que nao fez. A juris-
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prudéncia da Secao de Dissidios Coletivos desta Corte firmou
entendimento de que a negociacao coletiva é imprescindivel
a dispensa em massa, pois tal cendrio exige a estipulacao de
normas e condi¢cdes para a protecao dos trabalhadores contra o
desemprego, além da reducao dos impactos sociais e econ6mi-
cos causados. Ausente tal procedimento, é devida a indenizacao
compensatoria, pelo carater coletivo da lesdo. Precedentes. As
empresas que se lancam no mercado, assumindo o 6nus finan-
ceiro de cumprir a legislacao trabalhista, perdem competitivi-
dade em relacao aquelas que reduzem seus custos de producao
a custa dos direitos minimos assegurados aos empregados. Tra-
tando-se de lesdao que viola bens juridicos indiscutivelmente ca-
ros a toda a sociedade, surge o dever de indenizar, sendo cabi-
vel a reparacao por dano moral coletivo (arts. 186 e 927 do CC e
3° e 13 da LACP). Frise-se que, na linha da teoria do “danum in
re ipsa”, nao se exige que o dano moral seja demonstrado. Ele
decorre, inexoravelmente, da gravidade do fato ofensivo que,
no caso, restou materializado pelo descumprimento de normas
que visam a dignidade e a protecdao dos trabalhadores contra o
desemprego involuntario e a dispensa arbitraria, ocasionados
pela demissdao em massa, sem prévia negociacao com o sindica-
to. Sob tal contexto, ndo ha dividas quanto a caracterizacdo do
dano moral coletivo. Recurso de revista conhecido por violacao
do artigo 186 do CCB e provido.

(TST - RR: 15758620145050002, Relator: Alexandre de Souza
Agra Belmonte, Data de Julgamento: 14/08/2019, 3% Turma,
Data de Publicacdo: DEJT 16/08/2019)

AGRAVO DE INSTRUMENTO. RECURSO DE REVISTA.
PROCESSO SOB A EGIDE DA LEI 13.015/2014. 1. DISPEN-
SA COLETIVA. NULIDADE. REINTEGRAQAO NAO OBSER-
VANCIA DOS CRITERIOS ESTABELECIDOS EM NORMA
COLETIVA PARA REDUQAO DA FORCA DE TRABALHO DA
EMPRESA. 2. INDENIZAQAO POR DANO MORAL. RECUR-
SO DE REVISTA DESFUNDAMENTADO. SUMULA 422/TST.
A ordem constitucional e infraconstitucional democratica bra-
sileira, desde a Constituicao de 1988 e diplomas internacionais
ratificados (Convencodes OIT n. 11, 87, 98, 135, 141 e 151, ilus-
trativamente), ndo permite o manejo meramente unilateral e
potestativista das dispensas trabalhistas coletivas, por de tratar
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de ato/fato coletivo, inerente ao Direito Coletivo do Trabalho, e
nao ao Direito Individual, exigindo, por consequéncia, a parti-
cipacao do (s) respectivo (s) sindicato (s) profissional (is) obreiro
(s). Regras e principios constitucionais que determinam o res-
peito a dignidade da pessoa humana (art. 1 o, III, CF), a valori-
zacdo do trabalho e especialmente do emprego (arts. 1 o, IV, 6
o e 170, VIII, CF), a subordinacdo da propriedade a sua funcao
socioambiental (arts. 5 o, XXIIT e 170, III, CF) e a intervencéo
sindical nas questoes coletivas trabalhistas (art. 8 o, III e VI,
CF), tudo impde que se reconheca distincdo normativa entre
as dispensas meramente tépicas e individuais e as dispensas
massivas, coletivas, as quais sdo social, econémica, familiar e
comunitariamente impactantes. Assim, consoante exposto pelo
acordao regional, instituindo os Sujeitos Coletivos, represen-
tantes das categorias profissional e econ6mica, mediante con-
vencao coletiva de trabalho, critérios para selecao de dispensas,
se houver necessidade de reducao da forca de trabalho , obriga-
-se a empregadora a cumprir tais procedimentos e critérios es-
tabelecidos, sob pena de violacdao ao disposto no art. 7°, XXVI,
da CE Comprovada a ndao observancia desse regramento para a
dispensa do Reclamante, torna-se invalida a ruptura contratual
efetivada, sendo, portanto, devida a sua reintegracao. Agravo
de instrumento desprovido.

(TST - AIRR: 106177120135010014, Relator: Mauricio Godinho
Delgado, Data de Julgamento: 09/05/2018, 3¢ Turma, Data de
Publicacao: DEJT 11/05/2018)

VOTO

Conheco os recursos, eis que presentes os pressupostos de ad-
missibilidade. Por envolver matéria prejudicial, passo a andlise
preferencial do apelo adesivo aviado pela ré.

1 Do recurso ordinario adesivo interposto pela ré.

1.1 Da dissolucao contratual.

Aduz a recorrente acerca da validade do distrato firmado
pelas partes, com espeque do art. 484-A da CLT. Perscrutando
paulatinamente o processado, verifico que o depoimento da tes-
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temunha isolada é claro e preciso ao evidenciar que o distra-
fo era assinado sob a ameaca de que, na hipotese de recusa, as
verbas rescisorias ndo seriam quitadas (id. 46129d3):

... que o depoente foi mandado embora (Resposta dada a pergun-
ta: se pediu demissdo, se foi mandado embora ou se fez acordo
com a reclamada); que apés a dispensa assinou acordo com a
reclamada, acrescentando tratar-se de um acordo mutuo no qual
foi coagido, uma vez que informado de que caso n@o assinasse
ndo receberia nada... que ndo conhece ninguém que ndo tenha
aceito o acordo referido supra.

Resta evidente, porquanto, que o sobredito distrato possui
vicio de origem que macula a sua validade, motivo pelo qual
desprovejo o apelo.

1.2 - Da Justica Gratuita.

Nego provimento ao apelo, vez que nao comprovada a
impossibilidade da parte arcar com as custas processuais, nos
termos do art. 790, paragrafo 4°., da CLT.

2- Do recurso ordinario interposto pelo autor.

2.1 Do seguro-desemprego.

Se por um lado a dispensa imotivada do recorrente enseja
a percepcao do beneficio do seguro-desemprego; por outro, é
certo que o prazo legal para a percepcao do sobredito beneficio
j& se esgotou. Nesses termos, e considerando que a nao percep-
cado do aludido beneficio decorreu da conduta ilicita praticada
pela recorrida, conforme ressaltado alhures, provejo o apelo, a
fim de inserir na condenacéao origindria a indenizacdao concer-
nente ao seguro-desemprego.

2.2 Da multa do art. 467 da CLT.

A controvérsia relativa a dissolucao contratual impo6e em-
pecilho intransponivel a incidéncia do art. 467 da CLI, motivo
pelo qual desprovejo o apelo.
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2.3 Da Justica Gratuita.

A declaragdo de pobreza nao se presta ao mister de com-
provar a impossibilidade da parte arcar com as custas proces-
suais, ante a sua natureza eminentemente unilateral. Sublinho,
por oportuno, que a coépia parcial da CTPS do recorrente (id.
0f73970) impossibilita aferir acerca da existéncia de outros vin-
culos empregaticios vigentes, o que minimiza o valor probatério
dos holerites encartados. Nessa toada, e com espeque do art.
790, paragrafo 4°., da CLT, nego provimento ao apelo.

(TRT-2 — RO 1001616-91.2018.5.02.0030, Relatora: FERNAN-
DA OLIVA COBRA VALDIVIA, 16% Turma, Data da Publicacao:
29/08/2019)

COMENTARIO

Transcrevemos duas decisoes do TST que, embora publi-
cadas recentemente (maio de 2018 e agosto de 2019), aplicam
o entendimento anterior a inclusao do art. 477-A da CLT, no
sentido de se requerer a negociacao coletiva de trabalho para
validar as despedidas coletivas, em razao dos impactos sociais
e economicos decorrentes desse tipo de dispensa.

A decisdo do TRT da 22 Regido ja aplica o disposto no
art. 484-A, da CLI, que prevé a rescisdo contratual por acordo.
Contudo, o acordo para por fim ao contrato deve se submeter
as regras que regem a validade dos negocios juridicos em ge-
ral, para aferir, se houve coacdao na manifestacdao da vontade do
empregado ou renuncia de direitos consagrados. Na hipdtese
da decisao transcrita, o E.TRT da 22 Regidao anulou o acordo
entabulado, por detectar vicio na manifestacdo da vontade do
obreiro.
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JURISPRUDENCIA CAPITULO XV

AGRAVO DE INSTRUMENTO. EXECUCAO. PRESCRICAO
INTERCORRENTE. APLICACAO NA JUSTICA DO TRABA-
LHO. Demonstrada aparente violacao do art. 5°, XXXVI, da
CE deve ser provido o apelo. Agravo de instrumento de que se
conhece e a que se da provimento para determinar o processa-
mento do recurso de revista. RECURSO DE REVISTA. EXE-
CUGAO. PRESCRICAO INTERCORRENTE. APLICACAO NA
JUSTICA DO TRABALHO. Na Justica do Trabalho, a inércia do
reclamante nédo enseja a perda do direito a execugao, pois esta
pode ser promovida de oficio pelo Juiz, nos termos do art. 878
da CLT. Assim, ao manter a decisao de declaracao da prescricao
intercorrente, o Tribunal Regional violou o art. 5°, XXXVI, da
Constituicao Federal, porque impediu a produgao dos efeitos do
titulo judicial transitado em julgado. Recurso de revista de que
se conhece e a que se da provimento.

(TST - RR: 354002420025200002, Data de Julgamento:
21/03/2018, Data de Publicacao: DEJT 23/03/2018)

A) AGRAVO DE INSTRUMENTO EM RECURSO DE REVIS-
TA. EXECUCAO. PRESCRICAO INTERCORRENTE. Ante a
demonstracdo de possivel ofensa ao artigo 7°, XXIX, da CE
merece processamento o recurso de revista. Agravo de instru-
mento conhecido e provido. B) RECURSO DE REVISTA. EXE-
CUCAO. PRESCRICAO INTERCORRENTE. SUMULA N° 114
DO TST. Consoante entendimento consubstanciado na Sumula
n° 114 desta Corte, “é inaplicavel na Justica do Trabalho a pres-
cricao intercorrente”. Assim, a decisao recorrida revela flagran-
te descompasso com a jurisprudéncia deste Tribunal Superior
e ofensa ao art. 7°, XXIX, da CF ao pronunciar a prescricao
intercorrente na execucao trabalhista, inviabilizando a plena
producao dos efeitos da coisa julgada material, assegurada no
inciso XXXVI do artigo 5° da Carta Magna. Recurso de revista
conhecido e provido .

(TST - RR: 102618420155010021, Relator: Dora Maria da Costa,
Data de Julgamento: 30/10/2018, 8% Turma, Data de Publicacéao:
DEJT 05/11/2018)

212 - Alberto Fernandes de Farias Neto



AGRAVO DE INSTRUMENTO. EXECUCAO. LEI 13.467/2017.
PRESCRICAO INTERCORRENTE. TRANSCENDENCIA.
O processamento do recurso de revista na vigéncia da Lei
13.467/2017 exige que a causa ofereca transcendéncia com re-
lacado aos reflexos gerais de natureza econdmica, politica, social
ou juridica, a qual deve ser analisada de oficio e previamen-
te pelo Relator (artigos 896-A, da CLT, 246 e 247 do RITST).
A matéria diz respeito a aplicacao da prescricao intercorrente
a execucao de titulo executivo transitado em julgado. Consta-
tada a transcendéncia politica da causa e demonstrada viola-
cao do art. 5°, XXXVI, da CE deve ser processado o recurso
de revista. Agravo de instrumento de que se conhece e a que
se da provimento. RECURSO DE REVISTA. EXECUCAO. LEI
13.467/2017. PRESCRICAO INTERCORRENTE. ART. 2° DA
INSTRUCAO NORMATIVA N° 41/2018 DO TST. TRANSCEN-
DENCIA. O processamento do recurso de revista na vigéncia
da Lei 13.467/2017 exige que a causa ofereca transcendéncia
com relacao aos reflexos gerais de natureza econdmica, poli-
tica, social ou juridica, a qual deve ser analisada de oficio e
previamente pelo Relator (artigos 896-A, da CLT, 246 e 247 do
RITST). A Lei 13.467/2017 incluiu o art. 11-A da CLT, que pas-
sou a prever a prescricdo intercorrente no processo do trabalho.
Contudo, a IN n° 41/2018 do TST, conferindo interpretacao ao
referido dispositivo legal, estabeleceu em seu art. 2° que “O
fluxo da prescricao intercorrente conta-se a partir do descum-
primento da determinacao judicial a que alude o § 1° do art.
11-A da CLT, desde que feita apés 11 de novembro de 2017".
No caso, o eg. TRT pronunciou a prescricao intercorrente em
face do descumprimento de determinacao judicial feita antes
da vigéncia da Lei 13.467/2017. Logo, deve ser aplicado o en-
tendimento consubstanciado na Stumula 114 do TST, segundo
a qual “E inaplicavel na Justica do Trabalho a prescricdo in-
tercorrente”. Reconhecida a transcendéncia politica da causa
quando a eg. Corte a quo contraria o entendimento pacificado
desta c. Corte. Recurso de revista de que se conhece e a que se
dé provimento.

(TST - RR: 107525920165090013, Data de Julgamento:
08/05/2019, Data de Publicacao: DEJT 10/05/2019)
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COMENTARIO

Antes da introducéao do art. 11-A ao texto da CLT, a inércia
do reclamante nao ensejava a perda do direito a execucao, pois
essa poderia ser promovida de oficio pelo Juiz, nos termos do
art. 878 da CLT. Contudo, a partir da inclusao do artigo 11-A e
da alteracao da redacao do artigo 878, passa-se a aplicar a pres-
cricao intercorrente, obedecendo-se ao disposto na Instrugao
Normativa 41/2018, do TST, ou seja, conta-se o prazo prescri-
cional, a partir do descumprimento da determinacao judicial a
que alude o § 1° do art. 11-A da CLT, desde que feita apos 11 de
novembro de 2017.
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CONCLUSAO

Como vimos no capitulo I deste livro, desde a sua trami-
tacdo, a Lei n® 13.467/2017 j& indicava que fora concebida para
privilegiar um dos lados da relacao entre o capital e o trabalho,
qual seja, o da livre iniciativa, do capital, em detrimento do va-
lor trabalho, que também é fundamento da Republica(art. 1°, IV,
C.F) e da ordem econdémica (art. 170, caput, C.F).

O objetivo declarado da Reforma Trabalhista seria a cria-
cao de milhées de novos empregos e a modernizacao das rela-
coes de trabalho. Contudo, os objetivos ndao declarados eram a
desregulamentacao e/ou flexibilizacdao das regras concernentes
a jornada de trabalho, a facilitacdo e o barateamento das resci-
soes contratuais, a instituicao de novas modalidades contratu-
ais, com o intuito de substituir o contrato de trabalho e o enfra-
quecimento das entidades sindicais.

O resultado imediato da implementacdo da reforma foi a
diminuicao drastica do numero de reclamacgoes protocoladas no
ambito de todo o Judicidrio Trabalhista. Segundo matéria publi-
cada no Jornal Folha de Sao Paulo, entre 2017 e 2018 — primeiro
ano completo de vigéncia da reforma trabalhista —, houve uma
queda de 34,2% no numero de novas agées apresentadas nas
Varas do Trabalho. No ano passado, foram ajuizados 1,7 milhéao
de novos casos. Em 2017, 2,6 milhées de agées chegaram a Jus-
tica do Trabalho, com pedidos de indenizac¢do diversos (CASTA-
NHO, 2019).

Certamente, a reducéao do numero de reclamacoes traba-
lhistas ndo decorre da diminuicao da litigiosidade intrinseca as
relacoes de trabalho em razao do descumprimento da legislacao
por parte de setores significativos do empresariado, ou em vir-
tude da ampla informalidade presente nessas relacoes. Também
nao deriva da reducao do nimero de desempregados, que con-
tinua no patamar de 12% da populacao economicamente ativa,
correspondendo, aproximadamente, aos treze milhoes de traba-
lhadores sem emprego.

A reducédo do numero de reclamacdes decorre, em nossa
opinido, da extincao ou da reducao do alcance de direitos con-
solidados, historicamente, pela reforma trabalhista e, sobretu-
do, da imposicao do pagamento de custas e despesas processu-
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ais aos trabalhadores sucumbentes em processos trabalhistas,
desde que percebam valor superior a 40% (quarenta por cento)
do limite méximo dos beneficios do Regime Geral de Previdén-
cia Social (art. 790, § 3°, da CLT).

Outro resultado que ja pode ser mensurado é o crescimen-
to gradativo do nimero de contratos de trabalho, na modalidade
intermitente, considerado o mais precario de todos, como vimos
no capitulo VI deste livro.

Mais uma consequéncia da reforma é o aumento da inse-
guranca juridica, em razao da judicializacdo de diversos temas,
em virtude da flagrante inconstitucionalidade de varios dispo-
sitivos da Lei n° 13.467/2017. Demorard muito tempo até que
o TST pacifique, por intermédio de sumulas e precedentes, o
entendimento de matérias polémicas contidas no texto desse di-
ploma legal. Por outro lado, o proprio STF ainda nao julgou as
acodes que questionam pontos importantes da reforma, como a
questao da gratuidade judicial e da validade do contrato inter-
mitente.

Podemos afirmar, enfim, que estamos diante do mais pro-
fundo e organizado ataque ao ordenamento juridico-trabalhista
protetivo patrio, construido ao longo de décadas de lutas e re-
sisténcia dos trabalhadores brasileiros. Para assegurar a manu-
tencao dessa rede de protecao que se configura como o patamar
minimo que visa assegurar a dignidade do trabalhador, sera
preciso a resisténcia e a unido entre a sociedade civil organi-
zada, sobretudo, por meio das entidades sindicais laborais, e
todos os operadores do direito, mormente os advogados traba-
lhistas, usando de suas associacoes e da Ordem dos Advogados
do Brasil, os integrantes do Ministério Publico do Trabalho e da
Magistratura Trabalhista.
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Hino NACIONAL BRASILEIRO

Musica de Francisco Manoel da Silva
Letra de Joaquim Osério Duque Estrada

Ouviram do Ipiranga as margens placidas
De um povo herdico o brado retumbante,
E 0 50l da Liberdade, em raios fdlgidos,
Brilhou no céu da Patria nesse instante.

Se 0 penhor dessa igualdade
Conseguimos conquistar com brao forte,
Em teu seio,  Liberdade,

Desafia 0 nosso peito a prépria morte!

0 Patria amada,
|dolatrada,
Salve! Salve!

Brasil, um sonho intenso, um raio vivido
De amor e de esperanga a terra desce,

Se em teu formoso céu, risonho e limpido,
Aimagem do Cruzeiro resplandece.

Gigante pela prépria natureza,
Es belo, és forte, impdvido colosso,
E o teu futuro espelha essa grandeza

Terra adorada,
Entre outras mil,
Es tu, Brasil,

0 Patria amada!

Dos filhos deste solo és mae gentil,
Patria amada,
Brasil!

Deitado eternamente em berco espléndido,
Ao som do mar e a luz do céu profundo,
Fulguras, 6 Brasil, flordo da América,
[luminado ao sol do Novo Mundo!

Do que a terra mais garrida
Teus risonhos, lindos campos tém mais flores;
“Nossos bosques tém mais vida’,

“Nossa vida” no teu seio “mais amores”.

0 Patria amada,
Idolatrada,
Salve! Salve!

Brasil, de amor eterno seja simbolo
0 labaro que ostentas estrelado,

E diga o verde-louro desta flamula
— Paz no futuro e gldria no passado.

Mas, se ergues da justica a clava forte,
Verds que um filho teu ndo foge a luta,
Nem teme, quem te adora, a propria morte.

Terra adorada
Entre outras mil,
Es tu, Brasil,

0 Patria amada!

Dos filhos deste solo és mae gentil,
Pétria amada,
Brasil!



Hino Do EsTADO Do CEARA

Letra: Thomaz Pompeu Lopes Ferreira
Musica: Alberto Nepomuceno

Terra do sol, do amor, terra da luz!

Soa o clarim que a tua gléria conta!

Terra, o teu nome, a fama aos céus remonta
Em clardo que seduz!

- Nome que brilha, espléndido luzeiro

Nos fulvos bragos de ouro do cruzeiro!

Mudem-se em flor as pedras dos caminhos!
Chuvas de prata rolem das estrelas...

E, despertando, deslumbrada ao vé-las,
Ressoe a voz dos ninhos...

Ha de aflorar, nas rosas e nos cravos

Rubros, o sangue ardente dos escravos!

Seja o teu verbo a voz do coragio,

- Verbo de paz e amor, do Sul ao Norte!
Ruja teu peito em luta contra a morte,
Acordando a amplidéo.

Peito que deu alivio a quem sofria

E foi o sol iluminando o dia!

Tua jangada afoita enfune o pano!

Vento feliz conduza a vela ousada;

Que importa que teu barco seja um nada,
Na vastidao do oceano,

Se, a proa, vao herois e marinheiros

E vdo, no peito, coragdes guerreiros?!

Sim, nds te amamos, em ventura e magoas!
Porque esse chao que embebe a agua dos rios
Ha4 de florar em messes, nos estios

Em bosques, pelas dguas!

Selvas e rios, serras e florestas

Brotem do solo em rumorosas festas!

Abra-se ao vento o teu penddo natal,

Sobre as revoltas d4guas dos teus mares!

E, desfraldando, diga aos céus e aos ares

A vitdria imortal!

Que foi de sangue, em guerras leais e francas,

E foi, na paz, da cor das hdstias brancas!
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