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m PALAVRA DO PRESIDENTE

Confederacao Nacional dos Trabalhadores no Comér-

Cio (CNTC), composta de 27 federacoes vinculadas e 830
sindicatos de trabalhadores no comércio e servicos, repre-
sentando mais de doze milhdes empregados, apresenta o
presente trabalho resultado do Seminario Nacional CNTC
— Reforma Trabalhista: impactos da lei e acdes para o seu
enfrentamento realizado na sede da Confederacao, em
Brasilia-DF.

O evento foi realizado pela CNTC, em parceria com a
Associacao Brasileira de Advogados Trabalhistas (ABRAT),
e contou com a participacao de juristas, ministros, juizes,
procuradores, advogados, professores, dirigentes sindi-
cais, trabalhadores no comércio e servicos e estudantes de
direito, reunindo mais de 700 participantes, que, durante
dois dias, discutiram intensamente por meio de palestras e
debates nos seis grupos tematicos e, ao final, na plenaria,
aprovou enunciados que desafiarao o mundo do trabalho e
sindical com as inovacoes retrogradas a serem implantadas
pela Lei13.467 de13 de julho de 2017.

Além de muito prestigiado, o encontro contribuiu com
discussoes aprofundadas, diversificadas, qualificadas num
processo democratico proprio do coletivo trabalhista.

E com renovada satisfacdo que apresento a presente
publicacao contendo o resultado do Seminario Nacional
CNTC.
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Trabalho composto de Enunciados aprovados e respec-
tivas justificativas, Relatério de Enunciados apresentados,
e artigos juridicos sobre os temas tratados no evento.

Manifesto a satisfacao e oagradecimento aos palestran-
tes que enrigueceram o seminario com seus conhecimen-
tos, aos coordenadores e relatores dos grupos tematicos.

Agradeco a participacao dos trabalhadores no comércio
e servicos, advogados, estudantes, membros do Ministério
Publico do Trabalho e a magistratura trabalhista que trouxe
um brilho especial para este evento e reconhecer o esforco,
muitas vezes andnimo dos colaboradores da CNTC que se
desdobraram e sao os grandes responsaveis pelo sucesso
deste Seminario.

Desejo que esta publicacdo possa contribuir como uma
referéncia juridica resultado do coletivo do sistema CNTC,
contribuindo em acoes concretas na defesa do Estado De-
mocratico do Direito, o respeito aos principios constitucio-
nais a relacao de trabalho no combate ao retrocesso social
e que sirva para o desenvolvimento de uma sociedade mais
fraterna e justa.

Boa leitural



m APRESENTACAO

A CNTC preocupada com a repercussao danosa que a vigéncia da Lei
13.467 trara para o mundo do trabalho e e seus efeitos na realidade do
trabalhador brasileiro impulsionou a realizacao do Seminario Nacional
CNTC - Reforma Trabalhista: impactos da lei e acoes para o seu en-
frentamento. Evento realizado em dois dias, tendo no dia 4 de outubro
reservado para esclarecedoras palestras com as participacoes de reno-
mados operadores do direito:

Ministro do Tribunal Superior do Trabalho (TST) e professor,
Mauricio Godinho Delgado, palestrou sobre“A Reforma Traba-
Ihista: Sentidos e Desafios”, destacando que “nao existe Estado
democratico, sem Direito do Trabalho e sem sindicalismo, e que
o desafio do sindicalismo brasileiro é barrar a Lei 13.467 que pre-
vé a reducao de direitos e os sindicatos terao que se unir a cate-
goria para se impor, impedir o retrocesso e nao servir ao capital.
A lei nao tem interesse em aperfeicoar o sistema, mas de enfra-
quecer o movimento sindical com o fim do custeio”.

Procurador Regional do Trabalho, Paulo Joarés Vieira, repre-
sentando a Procuradoria-Geral do Trabalho, discorreu sobre“Di-
reitos e garantias constitucionais x Lei 13.467 (Reforma Traba-
Ihista)”, demonstrando as incongruéncias da nova legislacao e
a afronta aos principios constitucionais e do direito do trabalho,
destacando que a Lei cria obstaculos imensos para acessar 0s
direitos sociais, concluindo que“a lei nao vai gerar um s6 empre-
go. As vagas existentes vao se transformar em contratos menos
protegidos quando se estabelece a terceirizacao na atividade
fim e a jornada intermitente”.

1
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Juiz do Trabalho e professor, Jorge Luiz Souto Maior, dialogou
sobre“Excesso de Jornada de Trabalho e condicdes degradantes
e seus reflexos na salde do trabalhador”, ressaltando que “a lei
patrocinada pelos grandes conglomerados economicos foi ela-
borada entre quatro paredes para deixar a classe trabalhadora
de joelhos e nesse momento de ruptura democratica é preciso
decidir de que lado se quer ficar”

Presidente da Associacao Nacional dos Procuradores do Traba-
lho (ANPT) Angelo Fabiano Farias da Costa, falou sobre “Novas
modalidades de contratacdao e seus impactos’, e em sua fala
chamou a atencao dos presentes“para a importancia dos sindi-
calistas e advogados na aplicacao da Reforma nas leis trabalhis-
tas. Essa Reforma traz uma série de situacoes que vao impactar
0 nosso dia a dia. Ela nao tem medida de prevencao de risco e
ainda limita em valores baixos a indenizacao que a empresa tera
que pagar em caso de acidente. Em nenhum momento ela traz
qualquer tipo de salvaguarda ou de garantia para a manutencao
daqueles trabalhadores que hoje estao empregados. Ao contra-
rio, ela traz um verdadeiro cardapio de contratos precarios”.

Presidente da Associacao Nacional dos Magistrados da Justica
do Trabalho, Guilherme Guimaraes Feliciano, palestrou sobre
“Acesso a Justica e barreiras processuais para a obtencao do di-
reito. Afirmando serinconstitucional a Lei da Reforma Trabalhis-
ta, e ferir as convencdes internacionais ratificadas pelo Brasil.
Destacou que a nova lei trouxe elementos que dificultam o aces-
SO a justica como a limitacao de concessao de justica gratuita
ao trabalhador que recebe mais de quarenta por cento do teto
da Previdéncia Social, ou 0 pagamento dos honorarios periciais
e a sucumbéncia reciproca em afronta ao art. 52 da Constituicao
da Republica.

O presidente da Associacao Brasileira de Advogados Trabalhis-
tas (ABRAT), Roberto Parahyba Arruda Pinto, debateu “Re-
forma Trabalhistas e os desafios para o0 movimento sindical”,



APRESENTACAO I

destacando que “a Reforma Trabalhista vai aumentar as desi-
gualdades no Brasil e que a terceirizacao vai precarizar a mao de
obra e aumentar o risco de acidentes de trabalho, promovendo
a dispersao dos trabalhadores o que vai dificultar, ainda mais, a
organizacao sindical”.

Presidente da Corte Interamericana de Direitos Humanos, Ro-
berto de Figueiredo Caldas, palestrou sobre “Prevaléncia do
Negociado sobre o Legislado em afronta aos principios consti-
tucionais e tratados internacionais”, fez um breve historico so-
bre a Corte Internacional e clamou aos presentes para lutar pelo
direito humano ao trabalho, tendo em vista que a América La-
tina, apesar de ndo ser a regiao mais pobre do planeta é a mais
desigual”.

No segundo dia foram realizados debates com a composicao de seis
grupos de trabalho formados por advogados Trabalhistas, represen-
tantes do Ministério Publico do Trabalho e Magistrados do Trabalho.

Ao total foram apresentados sessenta e nove enunciados por profissio-
nais do meio juridico, dos quais apds ampla discussao entre 0s grupos
tematicos e pelo pleno do evento foram aprovados trinta enunciados,
0s quais tém o propdsito de nortear os operadores do direito e influen-
ciar na evolucao da jurisprudéncia do judiciario trabalhista em prol da
defesa dos direitos humanos dos trabalhadores.

A publicacao também apresenta artigos de palestrantes, coordenado-
res e relatores dos grupos tematicos, que traduzem a forma de pensar
juridica das relacoes decorrentes do trabalho digno e decente.

13
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GRUPO1
CUSTEIO DO SISTEMA SINDICAL

Coordenadora: Zilmara David Alencar (Assessoria), Advogada,
secretaria geral da Associacao Iberoamericana de juristas de Di-
reito do Trabalho e Seguridade Social, ex-secretaria de Relacdes
do Trabalho e Emprego e ex-Coordenadora-Geral de Registro Sin-
dical do Ministério do Trabalho.

Relator: Fabio Lemos Zanao (Feaac), Advogado, mestre pela
PUC-SP e doutorando pela PUC-SP.

Enunciado 1 — Contribuicao Sindical. Natureza tributaria. Com-
pulsoriedade. Artigo 149 da Constituicao Federal e art. 42 do Co6-

digo Tributario Nacional.

Dada a natureza juridica da contribuicao sindical, por nao se
admitir no ordenamento juridico brasileiro a facultatividade de
contribuicao parafiscal e, por decorréncia da obrigatoriedade do
exercicio da representacao sindical a todos os integrantes das
categorias econdmicas e profissionais de forma indistinta, nos
termos do artigo 8¢, inciso VI da Constituicao Federal; E devida
a contribuicao sindical por todos os integrantes das categorias
profissionais e econdmicas, independentemente de filiacdo e de
prévia e expressa autorizacao.

Justificativa:
Da simples leitura dos artigos 545, 578, 579, 582, 583, 587, 602 e 611-

B, inc. XXVI, da Lei 13.467/17, conhecida também como Lei da Reforma

15
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Trabalhista, percebe-se claramente que o legislador fez constar em to-
dos os dispositivos citados e que dizem respeito as Contribuicdes Sin-
dicais (Sindical, Assistencial e Confederativa) a expressao “ desde que
prévia e expressamente autorizado”.

Esta manobra legislativa teve o condao de tornar todas as contri-
buicdes devidas as entidades sindicais facultativas, esquecendo-se o
legislador a natureza propria de cada uma delas e deixando de lado,
também, os principios constitucionais que regem o direito sindical
brasileiro, mormente o principio da vinculacao sindical'.

Esta vinculacdo independe de ato de manifestacao de vontade e
surge em decorréncia logica da propria representatividade exercida e
do sistema legal brasileiro, que prevé as trés instancias de entidades de
classe (sindicatos, federacdes e confederacoes), vinculacao esta que
surgiu para impedir a discricionariedade entre as diversas categorias
e entidades de classe que, em razao de divergéncias politicas, éticas
ou econdémicas, por exemplo, poderiam, por mera discricionariedade,
pretender o exercicio da representacao determinada pela Constituicao
Federal por intermédio de uma entidade que sequer tivesse condicoes
reais de exercer dita representacao.

Imaginemos que o principio da vinculacao sindical ndo vigorasse
em nosso pais. Este fato permitiria que, por exemplo, um empregado
que exercesse suas funcoes laborais no comércio e, portanto, perten-
cente a categoria profissional dos comerciarios? pudesse, se fosse de
sua vontade, filiar-se ao sindicato dos metalurgicos do ABC e, desta
forma, seguir a convencao coletiva de trabalho firmada pela categoria
dos metaldrgicos por possuir condicoes negociadas mais benéficas.

Ocorre que, de fato, isto nao é possivel, haja vista vigorar em nos-
so pais o principio da unicidade sindical?, sem contar o fato notério de
que, certamente, uma comissao de negociacao formada por empre-
gados da categoria profissional de metalurgia, negociando direitos em

1 CF, art. 82, inc. lll e VI.
2 Lei12.790/2013.
3 CFart. 82 inc.Il.

16
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prol de metaldrgicos e com a categoria econdmica das indastrias de
metalurgia, nao tera condicdes, sequer, de saber as reais necessidades
dos profissionais do setor do comércio.

Nao se pode confundir a liberdade de filiacao — por conta da qual
0 empregado ou a empresa pode, facultativamente, filiar-se ou nao a
seu respectivo sindicato, a que esta vinculado por disposicao legal e
exercicio de sua profissao ou ramo de atuacao — com o dever de soli-
dariedade, de retribuir a representacao pelo sindicato nas negociacoes
coletivas e, como consequéncia, de estar submetido as conquistas
decorrentes de eventual acordo, convencao coletiva ou sentenca nor-
mativa. Aquela liberdade trara como consequéncia a possibilidade de
a pessoa, fisica ou juridica, participar das decisdes da entidade, partici-
par das eleicoes sindicais e exercer seu direito de voto ou candidatura,
além de outros direitos e obrigacdes que estiverem previstos no respec-
tivo estatuto social. Ja o principio da solidariedade# esta intimamente
ligado ao fato de que os destinatarios da norma coletiva, em decor-
réncia do éxito das negociacdes ou através do ajuizamento do dissidio
coletivo de natureza econdémica donde se extrai a sentenca normativa,
por forca do principio da vinculacao, serao todos, independentemente
de operada afiliacao, destinatarios da normase, por conta disto, nasce

4 Inicialmente, a OIT se opds as contribuicdes sindicais quando impostas compulsoriamente, enten-
dendo que afrontava o principio da liberdade sindical. Mas logo admitiu que o desconto nos sala-
rios de contribuicao, mesmo determinada por lei, impondo a cobranca de uma cotizacao de solida-
riedade, atingindo trabalhadores nao sindicalizados, mas que se beneficiaram do contrato coletivo
ajustado, ndo era incompativel com os principios da liberdade sindical, como sumulado em seu
verbete n. 112. A Convencao n. 95 da OIT, dirigida a protecao do salario, aprovada pelo Decreto Le-
gislativo n. 24, de 29 de maio de 1956, ratificada pelo Brasil em 25 de abril de 1957 e promulgada pelo
Decreto n. 41.721, de 25 de junho de 1957, em seu art. 82, 1, assim dispde: ‘Descontos em salarios nao
serao autorizados, senao sob condicdes e limites prescritos pela legislacao nacional ou fixados por
convencao coletiva ou sentenca arbitral’. Facil observar a semelhanca que tem o texto com o art.
482 da Consolidacao das Leis do Trabalho. Para a OIT ‘O sistema de se deduzir automaticamente
dos salarios uma cotizacao para fins de solidariedade, a cargo de trabalhadores ndo sindicalizados
que desejam servir-se dos beneficios obtidos por meio do contrato coletivo de trabalho de que é
parte a organizacao sindical interessada, ndo esta coberto pelas pertinentes normas internacio-
nais do trabalho, mas ndo é o considerado incompativel com os principios de liberdade sindical
(José Carlos Arouca. Curso Bdsico de Direito Sindical. 2. ed., Sdo Paulo: LTr, 2009, p. 214,).

5 Pedro Paulo Teixeira Manus. Artigo 82 da Constituicdo e o monopdlio da representacao sindical
no Brasil (<www.conjur.com.br>. Acesso 26.06.2017, as 17hosmin), nos ensina: “Mas, por outro
lado, sendo nossa estrutura sindical fundada no principio da unicidade sindical, o sindicato representa toda
a categoria, naquela base territorial, vinculando todos os trabalhadores, ou empregadores, quer se trate de
sindicato profissional ou patronal. Deste modo a convencdo coletiva celebrada por sindicato de trabalhado-
res com sindicato de empregadores cria direitos e obrigacdes a todos os integrantes desta categoria, sejam
sécios ou ndo do sindicato, por forca do referido principio do sindicato tnico. [...]".
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o dever de contribuicao de forma compulsoria. Esta abordagem, inclu-
sive, ja foi objeto de analise pelo proprio STF, que entendeu, por forca
do art. 513 da CLT, ser possivel as entidades sindicais imporem contri-
buicao assistencial a toda a categoria independente de filiacao®.

Importante lembrar que o préprio STF, quando do julgamento da
ADI 3206-25/DF, de relatoria do Min. Marco Aurélio, deixou claro seu
posicionamento no sentido de que

acabou-se por introduzir, no tocante da prerrogativa dos sin-
dicatos de impor contribuicoes aos integrantes da categoria
profissional, exigéncia estranha ao art. 513, alinea e, da Con-
solidacdo das Leis do Trabalho. Vale frisar que o art. 545 desse
diploma, ao estabelecer a necessidade de autorizacdo, refere-
-se ndo d contribuicdo sindical de que cuida o art. 513, alinea e,
mas ds mensalidades devidas ao sindicato.

Entendemos que a alteracao legislativa, em verdade, traduz-se em
verdadeira conduta antissindical, posto que atribuir a facultatividade
a uma contribuicao de natureza parafiscal, em verdade, corresponde a
um estimulo a ndo associacao. Seguindo esta afirmacao, ao tecer co-
mentarios ao Precedente Normativo 119 do TST, Murilo Carvalho Sam-
paio Oliveira expde que

Quando este nega a incidéncia da taxa assistencial sobre o
trabalhador ndo-filiado, embora este mesmo trabalhador seja

6  Contribuicao — convencao coletiva. A contribuicao prevista em convencao coletiva, fruto do dis-
postonoart. 513, alinea e da Consolidacao das Leis do Trabalho, é devida por todos os integrantes
da categoria profissional, nao se confundindo com aquela versada na primeira parte do inciso
IV do art. 82 da Carta da Republica [...] Descabe confundir filiacdo, sempre a depender da mani-
festacdo de vontade do prestador dos servicos ou da pessoa juridica de direito privado que inte-
gre a categoria econémica, com o fendmeno da integracdo automatica no ambito da categoria.
Por outro lado, sob a 6ptica da legislacdo comum, tem-se a alinea e do art. 513 da Consolidacao
das Leis do Trabalho que revela serem prerrogativas dos sindicatos 'impor contribuicdes a todos
aqueles que participam das categorias econémicas e profissionais ou das profissdes liberais re-
presentadas’. V&-se que a imposicao nao se faz relativamente aqueles que hajam aderido, asso-
ciando-se ao sindicato, mas também no tocante aos integrantes das categorias. Ora, a Carta
de 1988 veio a dar estrutura maior a esse preceito, dispondo que: ‘IV — a assembleia geral fixara
a contribuicdo que, em se tratando de categoria profissional, sera descontada em folha, para
custeio do sistema confederativo da representacao sindical respectiva, independentemente da
contribuicdo prevista em lei. Esta Gltima é, iniludivelmente, a famigerada contribuicdo sindical,
inconfundivel, portanto, com a contribuicdo dita confederativa e que visa ao custeio do sistema
sindical (STF, 2.2 Turma, RE 189960-3, rel. Min. Marco Aurélio, decisdo unanime, DJU 10.8.2001).
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beneficiado pela atuacdo sindical que produziu a norma cole-
tiva, constata-se a conveniéncia em ndo se filiar ao sindicato.
Isto porque enquanto o filiado pagard a contribuicdo compul-
soria, a assistencial, a confederativa e a mensalidade sindical,
caberd ao ndo associado tdo somente o pagamento da primei-
ra contribuicdo, apesar de gozar dos mesmos beneficios dos
trabalhadores filiados. Gracas ao TST a filiacdo ao sindicato é
uma opcdo economicamente desvantajosa. Ou seja, no discur-
so de promover a liberdade individual de filiacdo, o preceden-
te 119 do TST termina por desestimular a filiagdo do sindicato
pelo descriminem, ferindo a liberdade coletiva sindical.”

No mesmo sentido, posiciona-se Davi Furtado Meirelles:

Como a contribuicdo destinada ao custeio do processo de ne-
gociacdo coletiva ocorre em beneficio de todos (associados ou
ndo), nada mais justo que o seu custeio fique a cargo de todos
0s beneficidrios dela. Mais ainda, quando lembramos que no
processo negocial o sindicato estd exercendo a sua funcdo prin-
cipal em favor de toda a categoria. O contrdrio, ou seja, permi-
tir que essa cobranca recaia apenas sobre os filiados (como tem
decidido o TST e outros Tribunais Regionais pelo pais), é que
gera uma Situacado injusta, na medida em que todos se benefi-
ciam e apenas alguns pagam a conta. E esse é o entendimento
da prépria OIT. O seu Comité de Liberdade Sindical ja emitiu
parecer no sentido de que ‘(...) O sistema de se deduzir auto-
maticamente dos saldrios uma cotizacao para fins de soli-
dariedade, a cargo de trabalhadores ndo sindicalizados que
desejam servir-se dos beneficios obtidos por meio do contrato
coletivo de que é parte a organizacdo sindical interessada, ndo
estd coberto pelas pertinentes normas internacionais do traba-
lho, mas ndo é considerado incompativel com os principios de
liberdade sindical (...)". Coibindo possiveis abusos na cobranca

desse tipo de contribuicdo destinada ao custeio da negociacdo
7  Murilo Carvalho Sampaio Oliveira. Em busca da liberdade sindical: uma analise critica do sistema

sindical brasileiro. Revista de Direito do Trabalho, v. 128, Sdo Paulo, Revista dos Tribunais, 2007, p.
165.
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coletiva (assistencial, negocial, revigoramento, solidariedade),
pugnamos pelo entendimento de que a mesma ndo fere a liber-
dade sindical desejada. A sua requlamentacdo seria o melhor
caminho, e ndo a sua vedagdo aos ndo associados, posicdo esta
que desestimula por completo a acdo sindical e o processo de
sindicalizacdo, fazendo que com os sindicatos se enfraquecam
e se tornem reféns de propostas pouco recomenddveis para a
sua sobrevivéncia.®

Ndo se pode considerar constitucional uma legislacao que viola o
principio da vinculacao sindical, previsto constitucionalmente, e reduz
a natureza juridica da entidade sindical a mera associacao civil. Todas
as obrigacdes derivadas do ente estatal e atribuidas as entidades sin-
dicais pelo ordenamento juridico brasileiro continuam em pleno vigor,
nao havendo o que se falarem facultatividade de recolhimento da con-
tribuicao sindical.

Como sabemos, o sindicato possui natureza juridica de direito pri-
vado mas, indubitavelmente, exerce um munus plblico a favor de toda a
sua categoria representada. Possui legitimidade processual para o ajuizamen-
todeacao civil piblica e mandado de sequranca coletivo, entre outras medidas
de natureza coletiva, e detém o direito-dever de exercer a representacdo dos
interesses coletivos da categoria, através das proprias negociacoes coletivas
que redundam em acordos coletivos, convencoes coletivas e sentencas norma-
tivas, conforme a lei que instituiu a chamada Reforma Trabalhista faz questdo
de reconhecer (artigos 578, 579 e 855-B, pardgrafo 22).

Esta distincao entre associacao pura e simples e entidade sindical,
recentemente, foi objeto de analise pelo Supremo Tribunal Federal
que, através do voto? de Relatoria do Min. Marco Aurélio Mello, assim
se posicionou:

Diversamente da regéncia alusiva a sindicato, observados o0s
arts. 52, inc. LXX, e 82, inc. lll, da Lei Maior, no que se verifica

8 Davi Furtado Meirelles. Liberdade sindical: o modelo ideal. Revista de Direito do Trabalho, v. 137,
Sao Paulo, Revista dos Tribunais, 2010, p. 45.

9 RE612043/PR.
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verdadeiro caso de substituicdo processual, o art. 52, inc. XXI,
nela contido, concernente ds associacoes, encerra situacdo de
representacdo processual a exigir, para efeito da atuacdo judi-
cial da entidade, autorizacdo expressa e especifica dos mem-
bros, os associados, presente situacdo proxima d de outorga
de mandato, ndo fosse a possibilidade de concessdo da referida
anuéncia em assembleia geral.

E continua citando outro julgado (RE 192305-9/SP, 2.2 Turma, D)

21.05.1999):

Dividas ndo pesam sobre a distincdo entre o instituto previs-
to no inciso XX| - representacdo - e no inciso LXX -substitui-
¢do processual -, ambos do rol das garantias constitucionais.
As associacoes representam os filiados, judicial ou extrajudi-
cialmente, quando expressamente autorizadas, enquanto os
partidos politicos com representacdo no Congresso Nacional,
organizacdo sindical, entidade de classe ou associacao legal-
mente constituida e em funcionamento hd pelo menos um ano,
substituem membros ou associados, em juizo, considerada a
acao constitucional que é o mandado de seguranca.

Desta forma, se a representatividade exercida pela associacao é de
tamanhaimportancia, ao passo de estar prevista no rol descrito do art.
52 e considerado como sendo um direito fundamental'©, ainda mais o
principio da representatividade sindical que, como dito alhures, é um
direito-dever da entidade em exercer a representacao de toda a cate-
goria, indistintamente e sob o prisma do principio da unicidade sindi-
cal, o que evidencia a importancia deste direito, atribuido as entidades
sindicais e elevado a natureza de direito fundamental num Estado De-
mocratico de Direito".

10 J.J. Gomes Canotilho (Direito Constitucional, 6. ed., Coimbra: Almedina, 1993, p. 528) afirma que
“Os direitos consagrados e reconhecidos pela Constituicao designam-se, por vezes, direitos fun-
damentais formalmente constitucionais. A Constituicdo admite, porém, outros direitos funda-
mentais constantes das leis e das regras aplicaveis de direito internacional. Sdo chamados direi-
tos materialmente fundamentais.”

11 Georges Abboud, em sua obra Discricionariedade administrativa e judicial (cit., p. 494), salienta
que “o cidadao, no Estado Constitucional, merece muito mais do que ter sua questao juridica
solucionada com base em parametros discricionarios. Em um modelo em que sdo privilegiados
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A alteracado legislativa, ao prever a “facultatividade” da contribui-
cao sindical apenas aos empregados que anuirem e se manifestarem
pela realizacao do desconto da contribuicao que, frise-se, € devida nao
apenas ao sindicato da categoria mas, também, a todo os demais inte-
grantes do sistema sindical brasileiro por vinculacao direta (federacao
e confederacao), ao governo e as centrais sindicais(neste ualitmo caso
mediante filiacao facultativa), restringe, sobremaneria, o direito de
representacao consagrado constitucionalmente, visto que, no Estado
Constitucional, somente pode haver restricao a direito fundamental
quando preenchido rol de requisitos: a) a restricao deve estar consti-
tucionalmente autorizada; b) a restricao deve atender ao interesse so-
cial, e nao pode se fundamentar na preservacao do interesse publico;
C) a restricao deve estar exaustivamente fundamentada; d) o ato do
Poder Publico que restringe direito fundamental pode ser amplamente
revisado pelo Judiciario; e) a restricao a direito fundamental deve ser
proporcional nos termos da Ubermassverbot e a Untermassverbot.*

De uma sO vez, a atual legislacao prestes a vigorar fere a isonomia
e a proporcionalidade entre os trabalhadores representados. Isto por-
que o sindicato tem o dever de representar a categoria como um todo
mas, nos termos da lei, s6 teria o dever de exigir a contribuicao sindical
de seus filiados.

Ensina-nos, com propriedade, Lénio Luiz Streck:

A proporcionalidade deve estar presente, em principio (e veja-
-se a ambiguidade da expressdo), em toda applicatio. Ou seja,
qualquer decisdo deve obedecer a uma equanimidade; deve
haver uma justa proporcdo entre as penas do direito penal; o
prazo fixado para prisdo preventiva ndo pode ser desproporcio-
nal; uma lei ndo pode ser ‘de ocasido’ ou de ‘conveniéncia’, etc.
Isolado, o enunciado ‘proporcionalidade’ ou ‘principio da pro-

os direitos fundamentais do cidadado e que a motivacao dos atos do Poder PUblico adquire status
de direito fundamental, torna-se imperioso a construcao de uma teorizacao que exija mais do
Poder Plblico, mediante uma avaliacdo qualitativa de seus atos, em que as decisdes judiciais e
administrativas podem ser avaliadas como corretas e como erréneas.”

12 Georges Abboud. O mito da supremacia do interesse pUblico sobre o privado. Revista dos Tribu-
nais, n. 9oz, 2011, pp. 104/112.
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porcionalidade’ carece de significatividade. O sentido da pro-
porcionalidade se manifestard de dois modos: ou a lei contraria
a Constituicdo porque o Estado se excedeu, ocasido em que se
estard diante da proibicdo de excesso (Ubermassverbot) ou
a lei poderd ser inconstitucional porque o Estado protegeu de
forma insuficiente determinado direito, hipétese que se pode-
rd invocar a Untermassverbot. Ndo hd um lécus privilegiado
para a aplicacdo da ‘devida/necessdria proporcionalidade’. Ne-
cessariamente ela estard relacionada d igualdade na protecdo
de direitos. Desproporcionalidades ocorrem por violacdo da
isonomia ou da igualdade. VVeja-se, desse modo, como se tor-
na irrelevante epitetar a exigéncia de proporcionalidade como
principio ou ndo. Mas, atencdo: o sentido da desproporcdo -
seja negativo (Ubermassverbot) ou positivo (Untermass-
verbot) - somente poderd ser dado mediante a obediéncia da
integridade do direito. Ndo é da subjetividade pura e simples
do aplicador que, ad hoc, exsurgird a (des)proporcionalidade.
Isso implica afirmar que o ‘principio da proporcionalidade’ ndo
é instrumento para decisionismos. Alguma regra do sistema
restard adequada a concreta normatividade ou a regra estard
nulificada, conforme os vdrios exemplos tratados no decorrer
destas reflexoes.

Por fim, cabe ainda mencionar que a novel legislacao serve de de-
sestimulo a sindicalizacao, haja vista que nao havera qualquer repre-
sentado, seja trabalhador ou empresa, que, gozando das benesses
decorrentes da atuacao sindical, opte por sindicalizar-se, ja que os
direitos garantidos sao afetos aqueles integrantes da categoria, inde-
pendentemente de filiacao.

Destarte, resta claro e evidente que a tentativa do Congresso Na-
cional em pretender, alterando a legislacao infraconstitucional, tornar
a contribuicao sindical facultativa sem, contudo, promover uma ade-
quada reforma na estrutura sindical e nos principios constitucionais
vigentes e que norteiam o direito sindical brasileiro — unicidade, vincu-

13 Verdade e Consenso. 4. ed., Sao Paulo: Saraiva, 2011, n.13.5.2, pp. 490/491.
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lacao, categoria econdmica e profissional — traz ineficacia e aos dispo-
sitivos 545, 578, 579, 582, 583, 587, 602 e 611-B, inc. XXVI, da Lei 13.467/17,
0 que, a nosso ver, justifica a edicao dos enunciados1e 2.

Enunciado 2 - Inaplicabilidade do inciso XXVI do art. 611-B. Liber-
dade de associacao profissional ou sindical do trabalhador. Con-

tribuicoes: Assistencial, Associativa, Confederativa e Sindical.

Para os fins do artigo 611-B, inciso XXVI da Lei 13.467/17, por se tratar de
norma que visa a protecao da liberdade de filiacao as entidades sindi-
cais, apenas sera considerado objeto ilicito as clausulas constantes em
acordos e convencoes coletivas que fixarem o desconto compulsério
relativamente a contribuicao associativa as entidades sindicais, nao se
aplicando referido dispositivo as contribuicdes sindicais, assistenciais
e confederativas.

Justificativa:

Lei13.467/17 alterou da CLT quanto ao custeio sindical com o objeti-
vo de constara expressao”desde que prévia e expressamente autoriza-
do”, em referéncia a cobranca das Contribuicdes Sindicais (Sindical, As-
sistencial e Confederativa), tornando-as facultativas, esquecendo-se o
legislador a natureza propria de cada contribuicao sindical e afrontan-
do o principio da vinculacao sindical (art. 82, inc. lll e VI CF).

Esta vinculacao independe de ato de manifestacao de vontade e
surge em decorréncia l6gica da propria representatividade exercida e
do sistema legal brasileiro, que prevé as trés instancias de entidades de
classe (sindicatos, federacoes e confederacdes), baseado no principio
da unicidade sindical (art. 82, inc. Il da CF), assim, todas as obrigacoes
derivadas do ente estatal e atribuidas as entidades sindicais pelo or-
denamento juridico brasileiro continuam em pleno vigor, nao haven-
do o que se falar em facultatividade de recolhimento da contribuicao
sindical.
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A nova lei fere aisonomia e a proporcionalidade entre os trabalha-
dores representados pelo sindicato.

Enunciado 3 — Eficacia de Negociacao Coletiva vigente e anterior

a vigéncia da Lei 13.467/17, quanto as contribuicdes sindicais.

Deverao ser respeitados os instrumentos firmados por entidades sin-
dicais que digam respeito a forma de instituicao, pagamento, recolhi-
mento, desconto de contribuicao e exercicio de direito de oposicao,
antes da vigéncia da Lei13.467/17, por se tratarem de atos juridicos per-
feitos, nos termos do artigo 52, inciso XXXVI da Constituicao Federal.

Justificativa:

E fato pdblico e notério que inimeras entidades sindicais, seja ela
patronal ou profissional, firmaram ao longo dos anos termos de ajus-
tamento de conduta com o Ministério Pablico em suas diversas esfe-
ras, assim como acordos e convencoes que, ao longo do tempo e den-
tro de sua eficacia temporal, ainda surtira efeitos.

Destarte, tratando-se de atos juridicos perfeitos, posto que firma-
dos por partes capazes, possuindo objeto licito e tendo sido firmado
dentro dos ditames legais previstos a época, deverao ser respeitados
nos termos do artigo 52, inc. XXXVI da CF; o que justifica o enunciado
aprovado.

Enunciado 4 — Validade de deliberacao em Assembleia geral.

Desconto e recolhimento de contribuicdes.

Autorizacao assemblear para desconto e recolhimento de contribui-
coes devidas as entidades sindicais. Matéria de direito coletivo. Repre-
sentacao por categoria. Validade de autorizacao prévia e expressa por
assembleia geral. Autonomia da vontade coletiva.
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Justificativa:

A Lei13467/2017 alterou a forma de cobranca da contribuicado sindi-
cal obrigatéria, passando a exigir dos participantes da categoria eco-
ndmica ou profissional ou das profissoes liberais a autorizacao prévia e
expressa para o seu devido desconto.

A contribuicao sindical objetiva garantir a existéncia das organi-
zacoes sindicais, a fim de que possam exercer seus deveres e prerro-
gativas de defender os direitos e interesses coletivos ou individuais da
categoria, inclusive em questoes judiciais e administrativas (art. 82, Il1,
da CF/88).

S

Além disso, destina-se também a “Conta Especial Emprego e Sala-
rio”, administrada pelo Ministério do Trabalho, que integra os recursos
do Fundo de Amparo ao Trabalhador (FAT), o qual custeia programas
de seguro-desemprego, abono salarial, financiamento de acdes para o
desenvolvimento econémico e geracao de trabalho, emprego e renda.

Tal contribuicao possui previsao constitucional na forma do artigo
82,inciso IV, parte final, e de natureza tributaria em estrita observancia
aos termos do art.149 da CF. Ja no planoinfralegal, esta fundamentada
nos artigos 578 a 610 da Consolidacao das Leis do Trabalho.

Nesse sentido, importante transcrever trecho do artigo do Ives
Gandra da Silva Martins, referente a contribuicao sindical e sua natu-
reza juridica:

A liberdade de associacao nao exclui o direito de uma
categoria ser defendida por um sindicato, que, ao agir,
hospeda os interesses tanto dos filiados quanto dos nao
filiados. Poristo, a contribuicao s6 de filiados nao se con-
funde com esta — obrigatodria e de natureza tributaria —
imposta a todos de uma determinada categoria social.

Em nenhum momento o art. 8¢, inciso IV, excepcio-
na, das categorias econdmicas e profissionais, a con-
tribuicao de determinados beneficiarios da atuacao
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sindical, NAO PERMITINDO, POIS, QUE A LEI ORDI-
NARIA O FACA, sempre que tal excecao representar
um enfraquecimento da entidade para consecucao
de seus objetivos (grifo nosso).

Assim, considerando que a compulsoriedade assegurada constitu-
cionalmente também encontra amparo na novel legislacao celetista,
ao recair sobre todos os integrantes da respectiva categoria economi-
ca ou profissional representada, ha incidéncia da obrigacao do recolhi-
mento da contribuicao sindical, conforme disposto nos arts. 578 e 579
da CLT.

Nessa perspectiva, a Assembleia Geral € o meio mais democratico
e transparente para que os participantes da categoria possam delibe-
rar sobre quaisquer assuntos de seu interesse, sendo as decisoes sobe-
ranas para todos os fins.

Desta forma, verifica-se a possibilidade da “autorizacao prévia e
expressa” da contribuicao sindical introduzida pela Lei 13.467/2017, se
dara em assembleia geral convocando toda a categoria representada
especificamente para esse fim. Isso porque o sindicato consiste em as-
sociacao coletiva, de natureza privada, voltada a defesa e incremento
de interesses coletivos de categoria profissional ou econémica.

Diante do exposto, a deliberacao coletiva preenche, portanto, as
formalidades legais impostas pela Lei 13.467/2017. A autorizacao por
assembleia consolida o exercicio da autonomia coletiva sendo, desta
forma, meio democratico, transparente e adequado para decisao que
deve ser considerada soberana e universal a todos da categoria.
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GRUPO 2
TRABALHO EM CONDICAO DEGRADANTE

Coordenador: Luis Antonio Camargo de Melo, Subprocurador-
-Geral do Trabalho, especializado em Advocacia Trabalhista pela
UFRJ, professor universitario, autor de diversos artigos publica-
dos de temas relacionados aos Direitos Humanos, Trabalho Es-
cravo, Direitos dos Povos Indigenas, Desafio da Erradicacao das
Piores Formas de Trabalho Infantil no Brasil.

Relator: Jodao André Vidal de Souza (Fecomerciarios-SP), Ad-
vogado e coordenador do Departamento Juridico e do Centro de
Estudos Juridicos da Fecomerciarios-SP. Especialista em Direito
Processual Civil pela PUC-Campinas.

Enunciado 5 — Combate ao excesso de jornada e a exploracao do

trabalho escravo

A estipulacao de jornada de trabalho de 12 horas concomitantes com
a reducao do intervalo de descanso nas normas coletivas, pode evi-
denciar pratica de trabalho forcado, jornada exaustiva e condicoes
degradantes, bem como a ampliacao da terceirizacao e contratacao
de autdnomos na forma irrestrita. Compete ao sindicato profissional
negociar convencoes coletivas e ou acordos coletivos e, na hipétese de
evidenciar, direta ou indiretamente, praticas de trabalho escravo ou
degradante, com provas dessa evidéncia, devera o sindicato comuni-
car o Ministério Publico do Trabalho para adocao das medidas legais.

(ODbs.: Compilado dos Enunciados n®s1, 4 e7)
Justificativa:

A Lei n213.467 introduz no Direito do Trabalho a prevaléncia do ne-
gociado sobre o legislado, sendo possivel a estipulacao de jornada de
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trabalho de até 12 horas com a reducao do prazo de intrajornada (des-
canso e alimentacao) para 30 (trinta) minutos, bem como a ampliacao
da terceirizacao e a contratacao de autdnomos de forma irrestrita.

Entretanto, o Sindicato profissional possui competéncia para ao
evidenciarqualquer praticairregularque, direta ouindiretamente, pre-
judique a dignidade da pessoa humana do trabalhador (art. 12, inciso
[l da CF), em a flagrante reducao de direitos trabalhistas que possam
caracterizara condicao analogo de trabalho escravo ou ainda trabalho
degradante, mediante provas cabais, comunique ao Ministério Publico
do Trabalho para a adocao das medidas legais em face do infrator.

Nao se pode perder de vista o fato de que a negociacao entre sindi-
catos e empregadores nao € instrumento habil para reduzir condicoes
sociais da classe trabalhadora, umavez que no caput do art. 72 da Cons-
tituicao Federal prevalece o principio do nao retrocesso da condicao
social do trabalhador.

A negociacao coletiva deve ser pautada por padrdes éticos e civicos
suficientes ao fortalecimento do bindémio capital/trabalho.

Enunciado 6 — Terceirizacao e equidade de tratamento entre 0s

trabalhadores

A ampliacao da terceirizacao para as atividades centrais das empre-
sas devera ocorrer de modo que se proporcione aos trabalhadores,
igualdade de tratamento com os demais trabalhadores diretamente
contratados pelo tomador dos servicos, bem como em obediéncia aos
principios de direito. As auséncias desses beneficios caracterizam o
trabalho forcado, possibilidade de jornada exaustiva e trabalho degra-
dante, prejudicando assim o valor social do trabalho.

(ODbs.: Compilado dos Enunciados n®s 5 e 6)
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Justificativa:

A Constituicao Federal garante o principio da isonomia de forma
ampla, inibindo o arbitrio e a discriminacao na relacao de trabalho,
inclusivamente.

A Lei13.467 prevé a terceirizacao da atividade fim, porém a referida
norma legal nao teve o condao de mitigar o principio de protecao que
orienta o Direito do Trabalho.

igualdade das partes devera ser alcancada de modo substancial e
verdadeiro no ambiente de trabalho, no sentido de estabelecer ampa-
ro isonomico aos trabalhadores, evitando-se a ocorréncia de formas
de exploracao entre as pessoas contratadas.

O tratamento diferenciado, mormente em questdes de jornada de
trabalho, descanso, salario, entre outros podera resultar na precariza-
cao das condicoes de trabalho, ofendendo a dignidade da pessoa hu-
mana do trabalhador.

Enunciado 7 — Manutencao da assisténcia do sindicato na resci-

sao contratual

Revogacao do {12 do art. 477 da Lei 13.467/17. A auséncia de assisténcia
do respectivo sindicato profissional no ato de homologacao do termo
de rescisao do contrato de trabalho ndo garante a efetividade do prin-
cipio da dignidade da pessoa humana.

(ODbs.: Compilado dos Enunciados n2s 2 e 8)

Justificativa:

No sistema legal atual, os sindicatos profissionais tém por prer-
rogativa prestar assisténcia ao trabalhador. O §1° do art. 477 da CLT -
revogado pela Lei 13.467 - estabelece que: “O pedido de demissao ou
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recibo de quitacao de rescisao, do contrato de trabalho, firmado por
empregado com mais de 1 (um) ano de servico, sé sera valido quando
feito com a assisténcia do respectivo Sindicato ou perante a autorida-
de do Ministério do Trabalho e Previdéncia Social”.

Essa modificacao dispensa a assisténcia do Sindicato profissional
para fins de homologacao da rescisao do contrato de trabalho. Entre-
tanto, a assisténcia sindical € o momento adequado para que o empre-
gado (e o empregador) recebam a orientacao e esclarecimento acerca
do cumprimento integral da legislacao trabalhista.

A assisténcia sindical nao apenas verifica como assegura o efetivo
pagamento das verbas devidas.

Toda e qualquer relacao de trabalho exige respeito a dignidade da
pessoa humana.

O contrato de trabalho nao pode prejudicar a valorizacao da pes-
soa humana. Na relacao de trabalho nao se deve tratar o trabalhador
como simples objeto ou como mercadoria.

A assisténcia sindical quando da rescisao do contrato de trabalho é
essencial para que o trabalhador possa obter esclarecimento suficien-
temente apto para compreender as normas juridicas que disciplinam
o contrato de trabalho findo. Assim, a auséncia da assisténcia sindical,
nessas condicdes, nao garante a efetividade do principio constitucio-
nal, visto que o sindicato profissional ocupa posicao central na prote-
cao da dignidade do trabalhador na relacao de trabalho.

Enunciado 8 — Danos a saude do trabalhador em atividades

insalubres

Adispensa em relacao as formalidades dispostas no caput do artigo 60
da CLT no que diz respeito a jornada de 12 por 36 horas, possibilita a
real causa de danos a salde do trabalhador durante o exercicio labo-
ral. A norma coletiva de trabalho que eventualmente estabeleca o en-
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quadramento do grau de insalubridade, prorrogando, por exemplo, as
jornadas de trabalho em ambientes insalubres, nao podera ser consi-
derada documento legitimo para fins de direito adquirido e ato juridico
perfeito, umavez que nao evita a existéncia de danos a salde na vigén-
cia do pacto normativo e suas consequéncias posteriores. Portanto,
podera ter sua validade questionada perante a justica especializada.

Justificativa:

Pela Lei13.467 foi abolida as regras do caput do artigo 6o da CLT, ao
introduzir excecao legal, conforme se pode aferir da redacao do para-
grafo Unico do referido dispositivo legal, in verbis:

Excetuam-se da exigéncia de licenca prévia as jornadas
de doze horas de trabalho por trinta e seis horas ininter-
ruptas de descanso

Entretanto, outra novidade disposta na Reforma Trabalhista resi-
de na possibilidade de as normas coletivas de trabalho (convencao ou
acordo) fixar (i) enquadramento do grau de insalubridade e (ii) prorro-
gacao de jornada em ambiente insalubres, sem licenca prévia das au-
toridades competentes do Ministério do Trabalho (art. 611-A, incisos XI|
e XIl).

Sendo assim, o sindicato profissional devera ser diligente ao es-
tipular norma coletiva de trabalho que estabeleca o enquadramento
do grau de insalubridade de um determinado ambiente de trabalho,
bem como nas condicdes de prorrogacao das jornadas em ambientes
insalubres, providenciando um estudo prévio a respeito dos limites de
tolerancia, a fim de evitar qualquer causa ou risco de danos a saude do
trabalhador durante o exercicio laboral.

O referido estudo devera ser realizado por profissional capacitado
e especializado, proporcionando, assim, seguranca juridica a prépria
norma coletiva de trabalho.
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Desprovida a norma coletiva de prévio estudo técnico quando as
condicoes de trabalho em ambiente nocivo a saude, essa condicao nao
se constitui em direito adquirido a quaisquer das partes, pois 0 instru-
mento coletivo nao se trata de um ato juridico perfeito, na medida em
que nao é possivel pela norma coletiva determinar a licitude do objeto
negociado, especialmente questdes técnicas sobre a existéncia ou nao
de dano a saude do trabalhador.

Por conseguinte, em relacao a esta matéria se faz necessario que
o Sindicato profissional proceda com os exames dos locais, bem como
verifique os métodos e processos de trabalho a fim de evitar danos a
saude do trabalhador.
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GRUPO 3
NEGOCIADO SOBRE LEGISLADO

Coordenadora: Regina Duarte da Silva, Procuradora do Traba-
Iho lotada na Procuradoria Regional do Trabalho da 152 Regiao.

Relator: Marcos Vinicius Poliszezuk (Feaac), Advogado, Espe-
cialista em Direito do Trabalho e Mestrando em Direito do Traba-
lho pela PUC-SP.

Enunciado 9 — Validade das Normas coletivas. Ultratividade

A Carta Maior valoriza a negociacao coletiva, entretanto, fixa que de-
verao ser respeitadas as disposicoes minimas legais de protecao ao
trabalho e as convencionadas anteriormente (art. 114, §22). Nesse sen-
tido, se a sentenca normativa nao pode reduzir ou suprimir o contetdo
de convencoes e acordos coletivos, que vigoraram até a ultima data
base, embora exaurido o prazo de vigéncia, o seu conteldo subsiste,
pelo principio da boa-fé objetiva e prevaléncia da autonomia da von-
tade coletiva.

Justificativa:

A alteracao do artigo 614 da CLT, ao instituir a vedacao da ultrati-
vidade em seu do §3, fere o artigo art. 114, §2° da Constituicao Federal,
promovida pela Emenda Constitucional n. 45/2004, que diz:

Recusando-se qualquer das partes a negociacdo ou a
arbitragem, é facultado aos respectivos sindicatos ajui-
zar dissidio coletivo, podendo a Justica do Trabalho esta-
belecer normas e condicoes, respeitadas as disposicoes
convencionais e legais minimas de protecao ao trabalho.

A norma coletiva de trabalho é ultrativa, ou reveste-se de ultrati-
vidade, quando continua eficaz apds o seu termo final de vigéncia. Se
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uma categoria profissional e a representacao patronal definem quais
os direitos que devem ser assegurados a certos trabalhadores a par-
tir da data inicial de vigéncia de uma convencao ou acordo coletivo, o
advento da data derradeira de vigéncia dessa norma nao lhe retirara a
eficacia, eis que a Constituicao Federal assegura que devera ser respei-
tada as disposicoes convencionadas e legais minimas de protecao ao
trabalho.

Enunciado 10 - Inaplicabilidade da livre estipulacao. Negocia-

cao coletiva abrange toda categoria independente do salario
percebido

Todos os empregados, independentemente do valor do salario perce-
bido, estarao abarcados pela negociacao coletiva, nao podendo ser ex-
cluido das condicoes fixadas na norma coletiva em vigor, ficando afas-
tado o dispositivo previsto no artigo paragrafo Unico 444 da CLT.

Justificativa:

A transacao de direitos nao se perpetua frente aqueles considera-
dos de indisponibilidade absoluta, que se traduzem em parcelas iman-
tadas por tutela de interesse publico, insuscetivel de pactuacao indi-
vidual pelas partes, sao eles: i) normas constitucionais em geral (rol
exemplificativo do artigo 72, CF com as ressalvas dos incisos VI, Xlll e
XIV); ii) normas de tratados e convencdes vigentes no Brasil (art. 52,
§ 22, CF); e iii) normas infraconstitucionais que asseguram patamares
de cidadania ao individuo (referentes a salde e seguranca do traba-
Iho; bases salariais minimas; identificacao profissional; e condutas
antidiscriminatorias).

Poroutrolado, A Constituicao Federal de 1988 dispoe em seu artigo
52, caput, sobre o principio constitucional da igualdade, perante a lei,
nos seguintes termos:
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Art. 52 Todos sao iguais perante a lei, sem distincao de
qualquer natureza, garantindo-se aos brasileiros e aos
estrangeiros residentes no Pais a inviolabilidade do direi-
to a vida, a liberdade, a igualdade, a sequranca e a pro-
priedade, nos termos seguintes.

O principio da igualdade prevé a igualdade de aptiddes e de possi-
bilidades virtuais dos cidadaos de gozar de tratamento isonémico pela
lei. Por meio desse principio sao vedadas as diferenciacoes arbitrarias
e absurdas, nao justificaveis pelos valores da Constituicao Federal, e
tem por finalidade limitar a atuacao do legislador, do intérprete ou au-
toridade publica e do particular.

Enunciado 11 —Terceirizacao e aplicacao da norma coletiva do to-

mador de servicos

Em caso de terceirizacao de atividade fim, aplica-se a Norma Coletiva
da atividade preponderante do Tomador de Servicos.

Justificativa:

Estabelece o artigo 511, § 22 da CLT/43 que compreende como cate-
goria profissional a situacao de emprego na mesma atividade econo-
mica ou em atividades econdmicas similares.

Logo, analisando o artigo 5n, § 22 da CLT/43, em conjunto com a
redacao do artigo 581 da CLT/43, que determina a atividade sindical re-
presentativa da atividade econémica do estabelecimento principal.
Frise-se que o artigo 581, § 2° da CLT/43, que a atividade preponderante
éa que caracterizaraunicidade de produto, operacao ou objetivo final.

Ressalta-se que o artigo 581 da CLT nao foi modificado pela Lei
13.467/17 que ao permitir a terceirizacao da atividade fim, nao alterou
a forma do enquadramento sindical, de modo que o entendimento
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de categoria se aplica a situacao de emprego, é o que se extrai de seu
§ 2¢:

Art. 581

(..)

§ 22 Entende-se por atividade preponderante a que ca-
racterizar a unidade de produto, operacao ou objetivo fi-
nal, para cuja obtencao todas as demais atividades con-
virjam, exclusivamente em regime de conexao funcional.

Enunciado 12 — Representacao dos empregados em assembleia
por comissao eleita dos trabalhadores no local de trabalho. Prin-

cipio Protetivo

Na assembleia dos Trabalhadores, sera vedada a representacao dos
empregados pela Comissao dos empregados no local de trabalho para
votacao das condicoes de trabalho.

Justificativa:

O art. 82, inciso VI da Constituicao Federal, prescreve a obrigato-
riedade da participacao dos sindicatos na negociacao coletiva. Neste
ponto, a negociacao se caracteriza pelo poder conferido pelos traba-
Ihadores aos sindicatos para ajustar as convencoes e/ou acordos co-
letivos de trabalho, nas quais serao fixadas regras a serem aplicadas
nos contratosindividuais de trabalho dos empregados de determinada
categoria.

Nos termos do art. 859 da CLT, a legitimidade das entidades sindi-
cais para instaurar instancia se subordina a autorizacao da categoria
através da assembleia, da qual participem os integrantes da categoria
interessados na solucao do conflito.
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A assembleia é a fonte de decisoes, e sera geral ou extraordinaria,
dela participando os associados do sindicato nas suas vocacoes, para
deliberacoes vitais, como a deflagracao de greve, a autorizacao a dire-
toria para fazer negociacoes coletivas, a escolha de lista de represen-
tantes sindicais nos érgaos do Estado, as eleicoes sindicais de direito.

Quando se tratar de assembleia para negociacdes sindicais, ainda
que a comissao dos empregados tenha feito parte das negociacoes,
esta Ultima nao podera votar pelos seus eleitores, sob a pecha de ser
a representante destes empregados, devendo a aprovacao final se dar
exclusivamente pelos empregados diretamente envolvidos na nego-
ciacao, por se tratar o voto de direito personalissimo.
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GRUPO 4
ACESSO A JUSTICA DO TRABALHO E BARREIRAS PROCESSUAIS

Coordenadora: Carolina Marzola Hirata Zedes, Procuradora do
Trabalho lotada na Procuradoria Regional do Trabalho da 152 Re-
giao, especialista em Direito Constitucional e em Direito Proces-
sual Civil pela PUC-Minas. Mestranda em Direitos Fundamentais
Coletivos e Difusos pela Unimep. Autora do livro “Processo do
Trabalho Comentado”. Coautora dos livros “Carreiras Especificas
— MPT",“Carreiras Especificas — Analista e Técnico do MPU" e“Car-
reiras Especificas — Técnico do TRT". Professora em Cursos Prepa-
ratorios para Carreiras Juridicas.

Relator: Joao Vicente Murinelli Nebiker (Feconeste), Advogado,
especialista em Processo Civil e em Direito do Trabalho pela UFPE
e em Direito Sindical pela ESMATRA-TRTG.

Enunciado 13 — Artigo 790, § 32 da CLT. Deferimento da justica
gratuita aqueles que perceberem salario igual ou inferior a 40%

do limite maximo dos beneficios do regime geral de previdéncia
social. Direito fundamental a assisténcia juridica integral e gra-
tuita e ao acesso a Justica

Sendo a Justica do Trabalho detentora do mesmo nivel constitucional
dos demais ramos do Poder Judiciario considerando o direito a assis-
ténciajuridica integral e gratuita (art. 52, inciso LXXIV, Constituicao da
Republica [CR]) e o direito de acesso a justica (art. 52, inciso XXXV, CR),
a fixacao de um teto maximo de remuneracao para fins de concessao
da justica gratuita nao impede o deferimento do beneficio quando a
parte, a despeito de auferir renda superior, nao tiver como arcar com
as despesas do processo. Razao de decidir semelhante foi utilizada
pelo STF no RE 567985 para, em matéria de seqguridade social, afastara
incidéncia do art. 20, § 32, da Lei 8.742.93.
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Justificativa:

A Lei13.467.2017, conferindo nova redacao ao art. 790, § 32, da CLT,
instituiu um teto fixo para a concessao da justica gratuita: 40% (qua-
renta por cento) do limite maximo dos beneficios do Regime Geral de
Previdéncia Social. Em principio, portanto, caso o trabalhador ganhe
acima desse valor, nao fara jus ao beneficio da justica gratuita.

Ocorre que a Constituicao da Republica dispde que sao direitos
fundamentais a “assisténcia juridica integral e gratuita aos que com-
provarem insuficiéncia de recursos (art. 52, inciso LXXIV, CR) e o0 aces-
SO a justica (a lei nao excluira da apreciacao do Poder Judiciario lesao
ou ameaca a direito — art. 59, inciso XXXV, CR), restando este dltimo
obstado quando, a despeito de auferir renda superior, a parte nao tiver
como arcar com as despesas do processo por ter que suportar outros
gastos.

Uma interpretacao constitucionalmente adequada do preceito le-
gal, a luz da maxima eficacia dos direitos fundamentais, impoe o defe-
rimento dajustica gratuita a parte, quando a despeito de auferir renda
superior, nao tiver como arcar com as despesas do processo.

Razodes semelhantes foram utilizadas pelo STF no RE 567985 para,
em matéria de seguridade social, afastar a incidéncia do art. 20, § 32,
da Lei 8.742.93, 0 qual estabeleceu o critério da renda para a afericao
do estado de pobreza que ensejaria o direito ao beneficio assistencial
(LOAS), previsto no art. 203, inciso Vda CR. Vale transcrever trecho do
voto do Min. Marco Aurélio:

Mostra-se patente que o artigo 20, § 32, da Lei n.2 8.742,
embora nao seja, s6 por si, inconstitucional, gerou situa-
cao concreta de inconstitucionalidade. A incidéncia da
regra traduz falha no dever, criado pela Carta, de plena
e efetiva protecao dos direitos fundamentais, resultante
da eficacia positiva de tais direitos, cuja concretizacdo
é condicdo essencial a construcao de uma sociedade
mais justa, e, portanto, civilizada (...). Em suma, esta-se
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diante de situacao em que a concretizacao do principio
da dignidade humana e do dever especifico de protecao
dos hipossuficientes — idosos e deficientes — encontra-
-se aquém do texto constitucional. Embora ainda pou-
co utilizado pelo Supremo, emerge como parametro de
afericao de constitucionalidade da intermediacao legis-
lativa de direitos fundamentais o chamado principio da
proibicao da concretizacao deficitaria, cujo fundamento
Gltimo radica-se no dever, imputavel ao Estado, de pro-
mover a edicao de leis e acoes administrativas efetivas
para proteger os direitos fundamentais (...)".

Enunciado 14 — Artigo 790, § 32 da CLT. Assisténcia juridica inte-
gral e gratuita. Beneficio da justica gratuita. Persisténcia da as-

sisténcia judiciaria gratuita sindical

O art. 790, § 32da CLT regula a justica gratuita e ndao a assisténcia judi-
ciaria gratuita, prestada pelo sindicato da categoria e prevista no art.
14 da Lei 5.584 de 1970, a qual continua em vigor e nao teve sua discipli-
na alterada pela Lei 13.467 de 2017.

Justificativa:

Na Justica do Trabalho, a “assisténcia juridica integral e gratuita
a0s que comprovarem insuficiéncia de recursos”, direito fundamental
previsto no art. 52, inciso LXXIV, CR, é prestada de duas formas distin-
tas: assisténcia judiciaria sindical e justica gratuita.

A primeira encontra previsao legal no art. 14 da Lei 5.584 de1970,
sendo prestada pelos sindicatos a todos os integrantes da categoria
profissional e independe da filiacao ou nao dos trabalhadores assisti-
dos. Abrange nao somente a isencao de custas, honorarios periciais,
emolumentos, como a assessoria juridica no curso do processo (asses-
soria técnica).
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Ja ajustica gratuita encontra previsao no art. 790, {§ 32e 42, CLT, a
qual compreende tao somente a isencao de custas e emolumentos e
pode ser concedida pelos juizes e presidentes dos tribunais do trabalho
de qualquer instancia, a requerimento da parte ou de oficio, aqueles
que perceberem salario igual ou inferior a 40% (quarenta por cento) do
limite maximo dos beneficios do Regime Geral de Previdéncia Social
(art. 790, § 32, da CLT, com a redacao conferida pela Lei13.467.2017.

A Lei13.467.2017, chamada Lei da Reforma Trabalhista, tratou ape-
nas da justica gratuita, nao promovendo alteracdes no art. 14 da Lei
5.584 de 1970, pelo que resta intacta a disciplina referente a assisténcia
judiciaria sindical.

Enunciado 15 — Artigo 790, § 4° da CLT. Comprovacao da insufi-

ciéncia de recursos pela pessoa natural. Lacuna axioldgica.

Ha lacuna axiolégica no art. 790, § 4° da CLT, ao exigir que a pessoa
natural comprove a insuficiéncia de recursos para obter o beneficio da
justica gratuita. Aplica-se, no particular, o disposto no art. 99, § 32, C6-
digo de Processo Civil, presumindo-se verdadeira a alegacao de insufi-
ciéncia deduzida exclusivamente por pessoa natural.

O plenario do Supremo Tribunal Federal se posicionou no sentido de
que o artigo 12 da Lei1.060/1950 foi recepcionado pela Constituicao da
Republica, tendo como Unica regra para pagamento de custas, desde
que possa fazé-lo, sem prejuizo do sustento proprio ou de sua familia.
(RE n?249003).

Justificativa:

Antes da alteracao legislativa, promovida pela Lei 13.467.2017, que
fezinseriro § 42, no art. 790 da Consolidacao das Leis do Trabalho, bas-
tava a mera declaracao do requerente ou de seu advogado na peticao
inicial para o deferimento da justica gratuita, havendo presuncao,
quanto a pessoa natural, de veracidade da declaracao (SUmula 463).
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Doravante, exige-se a comprovacao da insuficiéncia de recursos,
orientacao essa que diverge do quanto disposto no art. 99, § 32, do
CPC, segundo o qual se presume verdadeira a alegacdo de insuficiéncia
deduzida exclusivamente por pessoa natural.

Conforma classificacao de Maria Helena Diniz, ha lacuna axiol6gi-
ca quando, a despeito da existéncia de norma para o caso concreto,
sua aplicacao conduz a uma solucao insatisfatéria ou injusta.

Na linha da maxima efetividade dos direitos e garantias fundamen-
tais, dentre eles, a justica integral e gratuita (art. 59, inciso LXXIV, CR)
e 0 acesso a justica (art. 52, inciso XXXV, CR), forcoso reconhecer que o
art.790, § 4°, da CLT encontra-se divorciado dos valores que inspiram a
Lei Maior, razao pela qual ha lacuna axiolégica e ganha relevo a aplica-
cao subsidiaria do art. 99, § 3¢, CPC.

Enunciado 16 — Artigo 790, § 42 da CLT. Indeferimento do pedido
de justica gratuita. Obrigatoriedade de concessao de oportuni-

dade a parte para comprovar o preenchimento dos pressupostos
legais

Em decorréncia do reconhecimento da lacuna axioldgica no art. 790, §
4° da CLT, e, por conseguinte, da aplicacao ao processo do trabalho do
disposto no art. 99, § 32da CPC, o juiz somente podera indeferir o pedi-
do de justica gratuita se houver nos autos elementos que evidenciem
a falta dos pressupostos legais para a concessao de gratuidade, deven-
do, antes de indeferir o pedido, determinar a parte a comprovacao do
preenchimento dos referidos pressupostos (art. 99, § 22 do CPQC).

Justificativa:

Conforme justificativa ao enunciado anterior, antes da alteracao
legislativa, promovida pela Lei13.467.2017, que fez inserir o § 42, no art.
790 da Consolidacao das Leis do Trabalho, bastava a mera declaracao
do requerente ou de seu advogado na peticao inicial para o deferimen-
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todajustica gratuita, havendo presuncao, quanto a pessoa natural, de
veracidade da declaracao (Sumula 463).

Doravante, exige-se a comprovacao da insuficiéncia de recursos,
orientacao essa que diverge do quanto disposto no art. 99, § 32, do
CPC, segundo o qual se presume verdadeira a alegacao de insuficiéncia
deduzida exclusivamente por pessoa natural.

Conforma classificacao de Maria Helena Diniz, ha lacuna axiologi-
ca quando, a despeito da existéncia de norma para o caso concreto,
sua aplicacao conduz a uma solucao insatisfatoria ou injusta.

Na linha da maxima efetividade dos direitos e garantias fundamen-
tais, dentre eles, a justica integral e gratuita (art. 52, inciso LXXIV, CR)
e 0 acesso a justica (art. 52, inciso XXXV, CR), forcoso reconhecer que o
art. 790, § 4°, da CLT encontra-se divorciado dos valores que inspiram a
Lei Maior, razao pela qual ha lacuna axioldgica e ganha relevo a aplica-
cao subsidiaria do art. 99, § 32, CPC.

Por conseqguinte, diante da presuncao de veracidade da declara-
cao de insuficiéncia de recursos deduzida pela pessoa natural, o juiz
somente podera indeferir o pedido de justica gratuita se houver nos
autos elementos que evidenciem a falta dos pressupostos legais para a
concessao de gratuidade, devendo, antes de indeferir o pedido, deter-
minar a parte a comprovacao do preenchimento dos referidos pressu-
postos (art. 99, § 22, CPC).

Enunciado 17 — Artigo 790-B, caput da CLT. Honorarios periciais a
parte sucumbente no objeto da pericia, ainda que beneficiaria da

justica gratuita. Inconstitucionalidade

Fere o direito fundamental a assisténcia juridica integral e gratuita
(art. 52, inciso LXXIV da CR) e o direito fundamental ao contraditério e
a ampla defesa (art. 52, inciso LV da CR), o pagamento dos honorarios
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periciais pela parte sucumbente no objeto da pericia quando benefi-
ciaria da justica gratuita.

O plenario do STF se posicionou no sentido de que o artigo 12 da Lei
1.060/1950 foi recepcionado pela Constituicao da Republica, tendo
como Unica regra para pagamento de custas: desde que possa fazé-lo,
sem prejuizo do sustento proprio ou de sua familia. (RE n? 249003).

Justificativa:

A Lei13.467.2017fez inserir o art. 790-B, caput, na Consolidacao das
Leis do Trabalho, sequndo o qual “a responsabilidade pelo pagamento
dos honorarios periciais é da parte sucumbente na pretensao objeto
da pericia, ainda que beneficiaria da justica gratuita”.

Por seu turno, a Constituicao da Republica dispde que sao direi-
tos fundamentais a “assisténcia juridica integral e gratuita aos que
comprovarem insuficiéncia de recursos (art. 52, inciso LXXIV, CR) e “o
contraditorio e ampla defesa, com 0s meios e recursos a ela inerentes”
(art. 52, inciso LV, CR).

Além de contrariar frontalmente o direito fundamental a assistén-
ciajuridicaintegral e gratuita, o direito a prova, notadamente da prova
pericial, como corolario do direito ao contraditério e a ampla defesa,
nao comporta limitacao em razao do 6bice financeiro, quando impres-
cindivel para a tutela do direito, pois isso implicaria denegar ao benefi-
ciario dajustica gratuita o uso dos recursos previstos no ordenamento
juridico para a defesa de seu direito.
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Enunciado 18 — Artigo 790-B, § 42 da CLT. Obtencao em juizo de
créditos capazes de suportar o pagamento dos honorarios peri-

ciais pela parte beneficiaria da justica gratuita. Inconstitucionali-
dade. Natureza alimentar do crédito.

Ha inconstitucionalidade no art. 790, § 4° da CLT, por violacao ao direi-
to a assisténcia juridica integral e gratuita (art. 52, inciso LXXIV da CR),
ao impor o pagamento dos honorarios periciais a parte sucumbente
no objeto da pericia, quando beneficiaria da justica gratuita e obterem
outro processo créditos capazes de suportar a despesas, pois somente
a alteracao superveniente na situacao de fato podera ensejar a revisao
do beneficio, o que, nao necessariamente decorre da obtencao de cré-
ditos em juizo, os quais podem ter natureza de verba alimentar e, por
consequéncia, serem impenhoraveis.

Justificativa:

A Lei13.467/2017 fez inserir o0 art. 790-B, § 42, na Consolidacao das
Leis do Trabalho, de acordo com o qual“somente no caso em que o be-
neficiario da justica gratuita nao tenha obtido em juizo créditos capa-
zes de suportar a despesa referida no caput, ainda que em outro pro-
cesso, a Uniao respondera pelo encargo”.

Assim, pela redacao do preceito legal, a Uniao somente arcara com
0 custo da pericia, quando o beneficiario da justica gratuita nao tenha
obtido em juizo créditos capazes de suportar a despesa. Ora, na maior
parte das vezes, o que o trabalhador obtém na Justica corresponde aos
créditos alimentares, produto de uma remuneracao total que nao al-
tera sua situacao de beneficiario da justica gratuita, porque percebia e
continua a perceber menos de 40% do limite maximo do Regime geral
de Previdéncia Social.

Nessa hipotese, ndao se pode admitir a subtracao das verbas ali-
mentares para custeio da pericia, as quais individualmente conside-
radas inserem-se dentro do limite remuneratorio para a concessao da
justica gratuita.
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Além disso, somente eventual alteracao na situacao econémica da
parte podera ensejar a revisao da concessao da justica gratuita, pas-
sando a responder pelo custo financeiro da pericia.

Enunciado 19 — Artigo 800, § 32 da CLT. Excecao de incompetén-
cia territorial. Producao de prova oral pelo excipiente no juizo em
que houver indicado como competente. Inconstitucionalidade.

Violacao ao principio da igualdade processual, ao contraditério
e a ampla defesa

O direito do excipiente de produzir prova oral perante o juizo que hou-
ver indicado como competente inverte diametralmente o 6nus finan-
ceiro do processo, impondo-o a parte hipossuficiente da relacao juri-
dica processual, rompendo com a igualdade processual. Isso porque o
reclamante tem o direito de participar da audiéncia de oitiva do exci-
piente e de suas testemunhas, mas, para tanto, tera que se deslocar
até o juizo que o reclamado indicou como competente, e, muitas ve-
zes, deixara de participar do ato em razao de nao poder arcar com es-
ses custos, o que viola os principios do contraditério e da ampla defesa
(art. 59, inciso LVda CR).

Justificativa:

A Lei 13.467/2017 conferiu nova redacao ao art. 8oo da CLT. Dora-
vante, a excecao de incompeténcia territorial devera ser alegada em
peca autdnoma e escrita, ja que devera ser apresentada em prazo es-
pecifico, qual seja, o5 (cinco) dias a contar da notificacao e antes da
audiéncia, sob pena de preclusao e prorrogacao da competéncia.

Deve ser apresentada mediante peticao fundamentada, acompa-
nhada das provas existentes e com requerimento de producao das ca-
biveis. O excipiente deve indicar o foro que entende competente paraa
causa. Havera suspensao do feito principal e ndo se realizara a audién-
cia trabalhista até que se decida a excecao (art. 800, § 12 da CLT).
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A regra matriz de competéncia territorial trabalhista encontra-se
prevista no art. 651da CLT. Contudo, nos casos em que sua observancia
constitua Obice ao acesso a justica (art. 52, inciso XXXV, CR), a jurispru-
déncia permite que a reclamatoéria trabalhista seja aforada na localida-
de da contratacao ou da residéncia do trabalhador.

Todavia, pela redacao do art. 800, § 32, CLT, conferida pela Lei n.®
13.467.2017, em caso de producao de prova oral relativa ao objeto da
excecao de incompeténcia, “o juizo designara audiéncia, garantindo o
direito de o excipiente e de suas testemunhas serem ouvidos, por carta
precatoéria, no juizo que este houver indicado como competente”,

Ora, em atendimento aos principios do contraditério e da ampla
defesa (art. 52, inciso LV, CR), o reclamante tem o direito de participar
da audiéncia de oitiva do excipiente e de suas testemunhas, mas, para
tanto, tera que se deslocar até o juizo que o reclamado indicou como
competente, e, muitas vezes, deixara de participar do ato em razao de
nao poder arcar com esses custos.

Ou seja, a diretiva generalizante da nova lei, promoveu um giro em
sentido totalmente oposto ao anterior e imp0s esse dnus financeiro
ao reclamante, em regra, hipossuficiente. O incremento do custo do
processo por uma decisao potestativa da outra, colide com o direito
fundamental do acesso a justica (art. 52, XXXV, CR), na medida em que
constitui um dos principais dificultadores para a propositura e a defe-
sa dos direitos em juizo, especialmente para a parte economicamente
mais fragil no processo.

Enunciado 20 - Artigo 840, {§ 12 da CLT. Requisitos da peticao
inicial. Pedido certo, determinado e com indicacao de seu valor.

Possibilidade de apresentacao de pedido genérico nos casos pre-
vistos em lei. Aplicacao do art. 324, § 12 do CPC.

Existem hipéteses em que a natureza dademanda nao permite a quan-
tificacao do pedido. A despeito do siléncio da lei trabalhista quanto a
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esse aspecto, ha de ser admitido o pedido genérico nas hipdteses pre-
vistas noart. 324, §12do CPC, pois, caso contrario, vedar-se-ia 0 acesso
ao Poder Judiciario (art. 52, XXXV da CR).

Justificativa:

Conforme redacao do § 12, do art. 840, da CLT, conferida pela Lei
13.467/2017, o pedido devera ser certo, determinado e com indicacao
de seuvalor.

Contudo, existem hipdteses em que a natureza da demanda nao
permite a quantificacao do pedido, e, nesses casos, a legislacao pro-
cessual civil alberga a possibilidade de formulacao de pedido genérico.

Evidentemente que, a despeito do siléncio da lei trabalhista quan-
to a esse aspecto, ha de ser admitido o pedido genérico, pois, caso
contrario, vedar-se-ia 0 acesso ao Poder Judiciario (art. 52, XXXV, CR),
0 que, dada a fixacao de competéncia e o lapso prescricional, poderia
implicar o perecimento da pretensao do titular do direito.

Assim, a incompletude da norma nesse particular nao podera ser
reconhecida como barreira intransponivel, sendo forcoso interpretar
que incide supletivamente a disciplina do art. 324, § 12, do Cédigo de
Processo Civil, por forca dos arts. 769 da CLT e 15 do CPC, permitindo-
-se a formulacao de pedido genérico, nos seqguintes casos: | - nas acoes
universais, se o autor nao puder individuar os bens demandados; I -
quando nao for possivel determinar, desde logo, as consequéncias do
ato ou do fato; Il - quando a determinacao do objeto ou do valor da
condenacao depender de ato que deva ser praticado pelo réu.
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Enunciado 21 - Artigo art. 840, § 32 da CLT. Extincao sem resolu-
cao do mérito dos pedidos que nao sejam certos, determinados e

com indicacao de seus valores. Efetividade processual e primazia
do julgamento do mérito. Lacuna axiolégica. Aplicacao do art. 321
do CPC

A previsao contida no art. 840, § 32 da CLT afasta-se dos principios da
efetividade processual e da primazia do julgamento do mérito. Presen-
tealacunaaxioldgica, aplica-se subsidiariamente o disposto no art. 321
do CPC, determinando-se que o autor emende ou complete a peticao
inicial, indicando com precisao o que deve ser corrigido ou completado.

Justificativa:

Consoante o § 39, do art. 840 da CLT, com a redacao conferida pela
Lei 13.467/2017, nao sendo declinado pedido certo, determinado e com
indicacao de seu valor, sera extinto sem resolucao do mérito.

Na esfera processual civil, abre-se a possibilidade prévia de sanea-
mento do defeito, mediante intimacao da parte, com a abertura de
prazo e a indicacao precisa, pelo juizo, do vicio a ser corrigido (princi-
pio da cooperacao). E o que disciplina o art. 321, do Cédigo de Processo
Civil, in verbis:

O juiz, ao verificar que a peticao inicial nao preenche os
requisitos dos arts. 319 e 320 ou que apresenta defeitos
e irregularidades capazes de dificultar o julgamento de
mérito, determinara que o autor, no prazo de 15 (quinze)
dias, a emende ou a complete, indicando com precisao o
que deve ser corrigido ou completado. Paragrafo anico.
Se o autornao cumpriradiligéncia, o juizindeferira a pe-
ticao inicial.

Alteracdao promovida pela Lei 13.467 se afasta da linha processual
de efetividade. O preceito nao se revela consentaneo com a mais mo-
derna veia processual de privilegiar o julgamento do mérito (principio
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da primazia do julgamento do mérito) em detrimento de decisdes me-
ramente processuais, que nao pacificam o litigio subjacente.

Ha nesse ponto uma lacuna axioldgica, conforme classificacao de
Maria Helena Diniz, pois, a despeito de norma expressa regulando a
questao, esta, quando aplicada, produz uma solucao insatisfatoria ou
injusta. Ora, havendo a possibilidade de sanar o defeito, nao ha senti-
do em se ceifar a pretensao do reclamante liminarmente, sem |Ihe dar
a oportunidade de corrigir o defeito, quando a legislacao processual
civil, formulada para regular uma relacao entre partes iguais, confere
tal faculdade, mormente em se considerando que na esfera trabalhista
admite-se o jus postulandi de empregados e empregadores, 0 que reco-
menda maior flexibilidade quanto a observancia de formalidades.

Enunciado 22 — Art. 844, {{ 22 e 32 da CLT. Auséncia do reclaman-
te. Arquivamento da reclamatoéria trabalhista. Pagamento das

custas processuais, ainda que beneficiario da justica gratuita. In-
constitucionalidade. Violacao aos direitos fundamentais a assis-
ténciajuridica integral e gratuita e ao acesso a justica.

Violam os direitos fundamentais de assisténcia juridica integral e gra-
tuita (art. 52, inciso LXXIV da CR) e de acesso a justica (art. 52, inciso
XXXV da CR)impor ao beneficiario dajustica gratuita o pagamento das
custas processuais, como condicao para propositura de nova acao, em
caso de arquivamento da reclamatoria trabalhista em razao de sua au-
séncia na audiéncia.

Justificativa:

Na hipdtese de auséncia do reclamante, prevé o § 22, do art. 844 da
CLT, com a redacao conferida pela Lei13.4677, que este sera condenado
a0 pagamento das custas processuais, ainda que beneficiario da justi-
ca gratuita, com a excecao de comprovacao, em1s (quinze) dias, que a
auséncia decorreu de motivo justificavel.
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E o § 32 do mesmo dispositivo impde, ainda, como requisito para
que o reclamante ingresse com nova demanda, o pagamento das cus-
tas, ainda quando beneficiario da justica gratuita.

Com efeito, se pela lei reformadora o reclamante devera compro-
var nao poder arcar com as custas do processo para obter a gratui-
dade de justica, soa evidente que nao detendo recursos financeiros,
simplesmente nao pagara as custas e, por conseguinte, ficara priva-
do da possibilidade de defender seus interesses, residindo nesse ponto
flagrante inconstitucionalidade, por contrariedade ao art. 52, incisos
XXXV e LXXIVda CR.

Enunciado 23 — Acao de anulacao de clausula de instrumento co-
letivo. Entidades sindicais subscritoras. Litisconsorte necessario.

Onus processual da lide. Artigo 611-a, § 52 da CLT

Aexigéncialegal da participacao da entidade sindical como litisconsor-
te necessario nas acoes que tenham como objeto a anulacao de clau-
sulas de instrumento coletivo nao obriga as entidades sindicais subs-
critoras desses instrumentos ao pagamento das custas processuais e
honorarios advocaticios, quando estas nao deram causa ao processo
(principio da causalidade).

Justificativa:

A novel legislacdo trabalhista em seu artigo 611-A, {52, dispoe que
0s sindicatos subscritores de convencao coletiva ou de acordo cole-
tivo de trabalho deverao participar, como litisconsortes necessarios,
em acao individual ou coletiva, que tenha como objeto a anulacao de
clausulas desses instrumentos.

Supondo-se a aplicabilidade do mencionado artigo, tem-se que
admitir que as entidades sindicais ao ingressarem no processo como
litisconsortes necessarios possuirao a condicao de parte.
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Desta forma, terao todos os 6nus da referida condicao como, por
exemplo, ao recorrer, se vencidas deverao pagar custas processuais
e efetuar o depésito da condenacao, se sucumbentes (mediante de-
claracao de nulidade e de ineficacia de norma convencional) ou ven-
cedoras, serao respectivamente condenados ou receberao honorarios
advocaticios.

De acordo com o Cbdigo de Processo Civil, o litisconsorcio sera
necessario por disposicao de lei ou quando, pela natureza da relacao
juridica controvertida, a eficacia da sentenca depender da citacao de
todos que devam ser litisconsortes.

Assim, forcoso admitir que obrigando as entidades sindicais a in-
tegrarem as lides individuais e coletivas na qualidade de litisconsortes
necessarios, acaba-se transmitindo a elas todo o 6nus processual de
uma lide que elas nao deram causa..

Enunciado 24 — Reducao do valor do dep0ésito recursal para enti-
dades sem fins lucrativos. Possibilidade de aplicacao as entidades

sindicais.

O artigo 899, paragrafo 92 da CLT, introduzido pela Lei n. 13.467/2017,
estende as entidades sindicais o privilégio concedido as entidades sem
fins lucrativos, no tocante a reducao pela metade do depésito recursal.

Justificativa:

A Lei n.13.467/2017 prevé a reducao, pela metade, do valor atinente
ao depdésito recursal, relativamente as seguintes entidades: sem fins
lucrativos, filantropicas, empregadores domésticos, microempreen-
dedores individuais, microempresas e empresas de pequeno porte.

Como se sabe, as entidades sem fins lucrativos sao aquelas cujas
atividades e definicOes estatutarias nao visam a acumulacao de capi-
tal para posterior distribuicdo de lucros. Seus Estatutos Sociais devem

53



ENUNCIADOS APROVADOS NO SEMINARIO NACIONAL CNTC —
REFORMA TRABALHISTA: IMPACTOS DA LEI E ACOES PARA O SEU ENFRENTAMENTO

conter clausulas especificas, definindo critérios de utilizacao do seu
capital e especificar a atividade sem fins lucrativos que exercerao. Na
verdade, todo seu lucro deve ser reinvestido em sua estrutura ou ou-
tras areas de interesse da propria entidade.

O Cbdigo Civil prevé que esse tipo de atividade, pode ser constitui-
da, dentre outras, por meio de Associacdes de classe ou de representa-
cao de categoria econdmica ou profissional (entidades sindicais).

Além disso, vale mensurar que, na seara tributaria, as entidades
sindicais sao beneficiarias das concessoes admitidas as entidades con-
sideradas sem fins lucrativos, uma vez que também sao imunes ou
isentas de impostos. Lembrando que a imunidade sempre vem previs-
ta na Constituicao Federal (CF/1988) e as isencoes em leis ordinarias.

Assim, forcoso admitir que as entidades sindicais, na qualidade de
entidade sem fins lucrativos, fazem jus ao privilégio concedido no to-
cante a reducao pela metade do dep0osito recursal, ante a auséncia de
Obice legal..
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GRUPO 5

JORNADA DE TRABALHO E NOVAS FORMAS DE
CONTRATACAO (TRABALHO INTERMITENTE,
TELETRABALHO, AUTONOMO, PEJOTIZACAO E
TERCEIRIZACAO)

Coordenador: Antonio Carlos Penzin Neto (Fecomerciarios-
-MG), Advogado e coordenador do Departamento Juridico da Fe-
comerciarios-MG, com MBA Direito Tributario FGV.

Relator: Claudio Socorro de Oliveira (Fecep), Advogado, po6s-
-graduado em Direito do Trabalho e Direito Processual do Traba-
Iho pela PUC-PR.

Enunciado 25 -Jornadadetrabalho. Comerciarios. Lei12.790/2013

Nos termos do art. 32 da Lei 12.790/2013, a jornada normal dos co-
merciarios permanece sendo de 8 horas diarias e de 44 horas sema-
nais, podendo ser alterada apenas por acordo coletivo ou conven-
cao coletiva de trabalho.

. Inaplicavel aos comerciarios o trabalho em regime de tempo par-

cial de que trata o art. 58-A da CLT.

Face o disposto no art. 32 da Lei 12.790/2013, para 0s comerciarios,
qualquer acordo de compensacao de jornada, ou, ainda, para insti-
tuicdao de banco de horas, dependera obrigatoriamente, de acordo
coletivo ou convencao coletiva de trabalho.

Faceodispostonoart. 32da Lei12.790/2013, é vedada a contratacao
de comerciario para cumprimento de jornada de trabalho em regi-
me de 12x36, salvo o disposto no § 12 do art. 32 da referida lei.
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Enunciado 26 — Trabalho Intermitente. Comerciarios.

Incompatibilidade

E vedada a contratacao de empregado comerciario na modalidade de
trabalho intermitente, em razao da sua incompatibilidade com a jor-
nada de trabalho estabelecida no art. 32 da Lei12.790/2013.

Enunciado 27 — Teletrabalho. Horas extras. Inciso Il do art. 62 da

CLT. Inconstitucionalidade.

E inconstitucional o inciso Il do art. 62 da CLT, visto tratar-se de pre-
ceito legal que afasta o direito ao recebimento de horas extras sem a
indicacao de qualquer condicao ou justificativa, em afronta ao inciso
XVIdo art. 72 da Constituicdo Federal.

Enunciado 28 — Trabalho em feriados. Comerciarios. Necessida-

de de Convencao Coletiva de Trabalho.

Permanece obrigatdria a autorizacao em convencao coletiva para o
trabalho dos comerciarios em feriados, a luz da Lei10.101/2000.
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GRUPO 6
COMISSAO DE EMPREGADOS E A REPRESENTACAO SINDICAL

Coordenadora: Sonia Arantes Sales Vargas (Fecomerciarios-
-MG), Advogada da Fecomerciarios-MG, doutora em Ciéncias Ju-
ridicas e Sociais, pela Universidade del Museo Social Argentino.

Relator: Walter de Souza Fernandes (Fecep), Advogado, pés-
-graduado em direito do trabalho e processo do trabalho pela
EMATRA-TRT9, e em direito tributario pela FGV. Professor univer-
sitario. Assessor juridico da Federacao dos Comerciarios do Para-
na (FECEP).

Enunciado 29 — Inconstitucionalidade do § 12 do art. 510-C da

CLT. Comissao de Representantes no local de trabalho. Entidade
Sindical

E inconstitucional a parte final do § 12 do art. 510-C da CLT, que veda
a participacao da entidade sindical representante da categoria profis-
sional na organizacao do pleito eleitoral para a criacao e eleicao das
comissoes de representantes previsto no art. 510-A da CLT, afrontando
a expressa previsao contida no art. 82, incisos Ill e VI da Constituicao
Federal.

I. Acomissao derepresentantesaque serefere o art.s10-Ada CLT nao
substitui o sindicato profissional no desempenho da atividade sin-
dical e de representacdao dos membros da categoria — art. 82, inciso
VI da Constituicao Federal, e, quando previsto estatutariamente, é
6rgao integrante do sindicato profissional, sendo vedada a celebra-
cao de Acordo Coletivo.

[I. Incluem-se nos empregados a que se refere o caput do art. 510-A 0s
empregados terceirizados.
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lll. A independéncia da comissao de representantes a que se refere o
§ 22 do art. 510-B da CLT diz respeito a ndao ingeréncia patronal ou
estatal no desenvolvimento de suas atribuicoes, sendo obrigatoéria
a participacao e a conducao do sindicato dos empregados da cate-
goria nas situacoes elencadas em seus incisos.

IV. A comissao de empregados, no desempenho de suas funcoes, ne-
cessariamente tera assisténciajuridica prestada pelo sindicato pro-
fissional da categoria.

Justificativa:

A Lei 13.467/2017 regulamentou as comissoes de representantes
dos empregados nas empresas, mas excluiu a participacao dos sindi-
catos em todo o processo de formacao, eleicao e acompanhamento
da comissao de representantes dos empregados, ao incluir a expressao
“entendimento direto com os empregadores” inserida no caput do ar-
tigo 510-A.

Nesse sentido, éimportante destacaraimportancia da atuacao do
sindicato dos trabalhadores no encaminhamento desse processo de
formacao das comissdes dos empregados, tendo em vista sua funcao
principal, qual seja a tutela dos interesses dos trabalhadores que, na
sistematica sindical brasileira, integram a categoria (CF, artigo 82, I11).

Inadmeros doutrinadores e estudiosos do direito do trabalho ao se
dedicarem ao estudo da Lei 13.467, veem entendendo, e nao sem ra-
zao, que inameros dispositivos da nova lei sao efetivamente inconsti-
tucionais ou ferem principios norteadores do direito do trabalho; ou-
tras tantas ferem preceitos normativos da OIT que foram ratificadas
pelo Brasil, outras ainda contrariam outros dispositivos da propria CLT
e que nao foram alterados. Na analise dos artigos 510-A, 510-B, 510-C
e 510-D fica flagrante esse descompasso da Lei 13.467/2016 com a legis-
lacao vigente, com os principios do direito e até mesmo com a nossa
atual Carta Politica e a vilipendiada CLT.
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Na parte final do caput do art. 510-A da CLT da nova lei afirma que a
finalidade da comissao de representantes é justamente promover “o en-
tendimento” diretamente entre empregados e empregador. O termo en-
tendimento pode soar um tanto quanto duvidoso, mas com a analise do
artigo sequinte as dlvidas sao dirimidas. Veja-se que o artigo 501-B, fixa,
entre outras atribuicdes da comissao de representantes, a representacao
dos empregados perante a administracao da empresa (l); a promocao do
dialogo e o entendimento entre empregados e empregador de forma a
prevenir conflitos (Ill); a busca de solucdes para os conflitos decorrentes
da relacao de trabalho (IV), além de encaminhar reivindicacoes ao empre-
gador (VI). Assim, nao ha dividas que cabe as comissoes a representacao
dos empregados e a negociacao coletiva diretamente com o empregador.

A existéncia da comissao de representantes dos empregados nao
poderaresultar no enfraquecimento da atuacao do sindicato profissio-
nal. Trata-se, portanto, de um érgao complementar que deve atuarem
conjunto para a tutela efetiva dos interesses dos trabalhadores.

Observa-se nao haver obstaculo a participacao da comissao de re-
presentantes dos empregados no processo de negociacao, prerrogati-
va exclusiva dos sindicatos, desde que o sindicato profissional nao seja
afastado do processo de negociacao coletiva da comissao de represen-
tantes dos empregados.

A comissao de representantes dos empregados deve assumir o pa-
pel de interlocutora, ou seja, deve ser a intermediaria perante os em-
pregados, o empregador e o sindicato profissional, favorecendo o pro-
cesso de comunicacao e reivindicacao, sempre em busca de melhores
condicoes de trabalho. As atribuicdes conferidas a comissao e elenca-
das noart. 510-B, concedem aos representantes da comissao um papel
significativo no processo de negociacao coletiva, o que fere o inciso VI
do artigo 82 da CF/88 que prevé que “é obrigatoria a participacao dos
sindicatos nas negociacoes coletivas de trabalho”.

Segundo a atual Carta Politica, em seu artigo 82 incisos Ill e VI, é
dos sindicatos o “monopolio” da representacao dos membros da ca-
tegoria profissional na medida em que expressamente exige a parti-
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cipacao dos sindicatos nas negociacoes coletivas bem como taxativa-
mente afirma que ao sindicato cabe a defesa dos direitos e interesses
coletivos ou individuais da categoria, inclusive em questoes judiciais
ou administrativas. Veja-se que o artigo 513 da CLT nao foi revogado ou
alterado, e este é especifico ao afirmar que sao prerrogativas do sindi-
cato:"a) representar, perante as autoridades administrativas e judicia-
rias os interesses gerais da respectiva categoria ou profissao liberal ou
interesses individuais dos associados relativos a atividade ou profissao
exercida;" e"b) celebrar contratos coletivos de trabalho”. Nesse sentido
é que se encontra vigente o artigo 514 da CLT que prevé como deveres
dos sindicatos: “c) promover a conciliacdo nos dissidios de trabalho.”

Assim, a unica possibilidade dos empregados, ainda que por meio
de comissao de representantes, poderem negociar diretamente com
o0 empregador, é a prevista no art. 617 e paragrafos da CLT, que se da
quando houver recusa imotivada do sindicato profissional em nego-
ciar, e desde que a Federacao ou Confederacao correspondente nao
tenham assumido o encargo.

Para se adequar o referido dispositivo a Constituicao Federal e a
propria CLT, necessariamente havemos de reconhecer que a comissao
de representantes, com a prerrogativa negocial com a qual foi insti-
tuida, passa a ser parte integrante do préprio sindicato de primeiro
grau, sob pena de vilipendiarmos a atribuicao negocial que, em nome
da categoria profissional, € sempre do sindicato obreiro. A comissao de
representantes, na forma como concebida, &, pois, um 6rgao da enti-
dade sindical profissional, sob pena de ser reconhecida a inconstitucio-
nalidade da parte final do artigo 510-A. Assim, melhor seria que em vez
de um novo titulo — IV-A, o legislador tivesse optado por acrescer ao
TituloV, mais especificamente inserir as disposicoes dos artigos 510-A,
B, Ce D, dentro dos artigos 513 ou 514.

Sendo as comissdes de negociacao 6rgaos integrantes do proprio
sindicato, estas, por sua vez, nao substituem o sindicato, ao contra-
rio, agem em nome deste e, para tanto, devera o sindicato profissional
prestar assisténcia juridica a comissao de representantes.
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Enunciado 30 - Inconstitucionalidade do § 12 do art. 510-C da

CLT. Comissao de Representantes no local de trabalho. Entidade
Sindical

Os processos de criacao e de eleicao das comissoes de representantes
que tratam os artigos 510-A e sequintes da CLT serao obrigatoriamen-
te conduzidos pela entidade sindical representante da categoria pro-
fissional vinculada a atividade preponderante da empresa.

I. Asdisposicoes estatutarias sobre o processo eleitoral, composicao
eatuacdo da comissao previstas no estatuto do sindicato represen-
tante da categoria profissional aplicar-se-ao completivamente as
comissoes de representantes.

[I. Concorrerao originariamente ao pleito de membros da comissao
de representantes unicamente empregados da empresa, associa-
dos ou nao a entidade sindical profissional; em nao havendo candi-
datos suficientes para o preenchimento das vagas, poderao ser elas
ocupadas por representantes indicados pelo sindicato profissional,
membros da categoria profissional ou nao.

lIl. Adispensa do empregado membro da comissao de representantes
ocorrera unicamente em caso de falta grave devidamente compro-
vada em processo judicial especifico, nos termos doart. 82, inciso Il
da Constituicao Federal.

Justificativa:

A Convencao 135 da OIT, promulgada pelo Decreto n. 131 de 22 de
maio de 1991, estabelece que os representantes dos trabalhadores na
empresa devam ser beneficiados com uma protecao eficiente contra
quaisquer medidas que possam prejudica-los (artigo 19).

Segundo a citada Convencao os representantes podem ser tanto
0s representantes nomeados ou eleitos pelo sindicato que representa
os trabalhadores, quanto podem ser livremente eleitos pelos trabalha-
dores da empresa, conforme as disposicoes da legislacao nacional ou
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de convencoes coletivas, cujas funcoes nao se estendam a atividades
que sejam reconhecidas como prerrogativas exclusivas dos sindicatos
de oportuna transcricao:

ARTIGO 3¢

Para os fins da presente Convencao, 0os termos “repre-
sentantes dos trabalhadores” designam pessoas reco-
nhecidas como tais pela legislacao ou a pratica nacio-
nais, quer sejam:

a) representantes sindicais, a saber representantes no-
meados ou eleitos por sindicatos;

b) ou representantes eleitos, a saber representantes li-
vremente eleitos pelos trabalhadores da empresa, con-
forme as disposicoes da legislacao nacional ou de con-
vencoes coletivas, e cujas funcdes nao se estendam a
atividades que sejam reconhecidas, nos paises interes-
sados, como dependendo das prerrogativas exclusivas
dos sindicatos.

No sistema juridico brasileiro, estabeleceu o Legislador Constitu-
cional de 1988 que nas empresas com mais de duzentos empregados
é assegurado aos trabalhadores a escolha de um representante para
promover o entendimento direto com o empregador:

Art. 11. Nas empresas de mais de duzentos empregados,
é assegurada a eleicao de um representante destes com
a finalidade exclusiva de promover-lhes o entendimento
direto com os empregadores.

Arepresentacao dos empregados nas empresas foi regulamentada
pela Lei13.467de 13 dejulho de 2017, artigos 510-A, 510-B, 510-C e 510-D.

Vé-se que embora o legislador nao tenha se utilizado da melhor
técnica ao criar titulo especifico para tratar das comissoes de repre-
sentantes, dando a entender que elas tratam de 6érgaos auténomos,
desvinculados dos sindicatos, nao menos verdade é que o legislador
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infraconstitucional em nenhum momento proibiu o sindicato profis-
sional de se fazer presente nas comissoes de representante.

Ocorre, no entanto, que mais adiante, no § 12 do artigo 510-C, o
legislador se descuidou e cometeu uma heresia juridica na medida em
que vedou a “interferéncia” do sindicato profissional no processo elei-
toral, mais especificamente na instituicao da comissao eleitoral, ou
seja: excluiu-se o sindicato profissional da organizacao do processo
eleitoral. Ora, se a comissao de representante é um 6rgao do sindicato
profissional, nao ha como se afastar o sindicato profissional da consti-
tuicdao da referida comissao, sob pena de entendermos que o sindicato
foialijado de sua prerrogativa legal de se autogerir e de representar sua
categoria. Ademais observe-se que o artigo 513 da CLT, o qual nao foi
alterado pela Lei 13.467/2016, prevé expressamente que cabe aos sindi-
catos “c) eleger ou designar os representantes da respectiva categoria
ou profissao liberal”.

O sindicato profissional devera nao s6 supervisionar, mas coorde-
nar o processo de eleicao das comissoes de representantes, sob pena
de nulidade absoluta do pleito eleitoral.

Assim, para se poder conjuminar as disposicoes da nova Lei de for-
ma a nao ferirmos de morte as Normas Constitucionais aplicaveis, e
nem tampouco contrariar a expressa previsao de outros dispositivos
da propria CLT, a“interferéncia”a que faz mencao a parte final do supra-
citado paragrafo primeiro do artigo 510-C, deve ser entendida como a
“ingeréncia infundada” do sindicato profissional na indicacao dos can-
didatos ou no resultado das eleicoes.

Fazendo as comissoes de representante parte da estrutura sindi-
cal, e uma vez considerando-se que as disposicoes sobre o processo
eleitoral sao em numero reduzido, temos que nada obsta que 0s es-
tatutos das entidades sindicais prevejam procedimentos especificos
e complementares a eleicao dos representantes, inclusive prevendo
a possibilidade de outros empregados, que nao necessariamente em-
pregados da empresa empregadora, ou até mesmo nao membros da
categoria, a concorrer ao pleito a representante sindical nas comissoes

63



ENUNCIADOS APROVADOS NO SEMINARIO NACIONAL CNTC —
REFORMA TRABALHISTA: IMPACTOS DA LEI E ACOES PARA O SEU ENFRENTAMENTO

de representantes. Assim, seria 0 caso, por exemplo, de concorrer ao
pleito profissional da area de seguranca do trabalho, mesmo nao sen-
do empregado ou membro da categoria profissional.

Outrasituacao que deve sernecessariamente atenuada é a institui-
cao de comissao com numero inferior ao previsto em lei (05 membros).
Assim, sempre que nao houver niumero suficiente de empregados que
se habilitem a preencher todas as cinco vagas de representante sindi-
cal, devera o sindicato profissional indicar representantes qualificados
a exercer tal mister.

Arepresentacao dos empregados na empresa, por certo, nao subs-
titui a atuacao sindical, mas atua como instrumento efetivo no preen-
chimento de lacunas presentes na relacao entre o sindicato e o empre-
gador, desde que assegurada a participacao do sindicato profissional
na organizacao do pleito eleitoral para a criacdao/eleicao das comissoes
de representantes dos empregados.
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TEMAS DE DEBATES

GRUPO 1- Custeio do sistema sindical

NOME

CATEGORIA ENTIDADE

ENUNCIADOS

CAROLINE
FERREIRA COSTA DE
DEUS ANDRADE

Advogado
Trabalhista

Fixacao de beneficios em prol
somente dos associados -
contribuicao assistencial.

CRISTIANEAMARAL
DA SILVA

Advogado

Trabalhista Sintaubate

Custeio do sistema sindical.

FABIO LEMOS
ZANAO

Advogado

Trabalhista Feaac

Dada a natureza juridica da
contribuicao sindical, por nao
se admitir a facultatividade
de contribuicao parafiscal e,
por decorréncia da obrigato-
riedade do exercicio da repre-
sentacao sindical a todos os
integrantes das categorias
econdmicas e profissionais de
forma indistinta, independen-
temente de filiacao e de prévia
e expressa anuéncia.

FABIO LEMOS
ZANAO

Advogado

Trabalhista Feaac

Para os fins do artigo 611-B,
inc. XXVI da lei13.467/17, por se
tratarde normaquevisaa pro-
tecao da liberdade de filiacao
as entidades sindicais, apenas
sera considerado objeto ilicito
0s acordos e convencoes cole-
tivas que fixarem o desconto
compulsério  relativamente
a contribuicdo associativa as
entidades sindicais, nao se
aplicando referido dispositivo
as contribuicdes sindicais, as-
sistenciais e confederativas.

FABIO LEMOS
ZANAO

Advogado

Trabalhista Feaac

As empresas deverao respei-
tar os acordos firmados por
entidades sindicais que digam
respeito a forma de institui-
cao, desconto de contribuicao
e exercicio de direito de oposi-
¢ao, antes da vigéncia da Lei
13.467/17, por se tratarem de
atos juridicos perfeitos, nos
termos do artigo 52, inc. XXX VI
da CF.
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TEMAS DE DEBATES

GRUPO 1- Custeio do sistema sindical

NOME

CATEGORIA ENTIDADE

ENUNCIADOS

HILDEBRANDO
BARBOSA DE
CARVALHO

Contribuicao Sindical: Natu-
reza Tributaria. Compulsorie-
dade. Inaplicabilidade do di-
reito facultativo previsto nos
artigos 578, 579, 582, 583, 587 e
602 da CLT, conforme redacao
ofertada pelo artigo 1°, da Lei
n213.467/2017 (denominada de
Reforma Trabalhista).

LUCAS MORENO
PROGIANTE

As clausulas normativas dos
acordos ou convencoes cole-
tivas de trabalho serao apli-
cadas exclusivamente aos tra-
balhadores da categoria que
contribuam para o custeio
sindical.

LUCAS RODRIGUES
DA COSTA

Custeio do sistema sindical.
Advento da Lei n® 13.467/2017.
Contribuicao facultativa.
Fragmentacao da unicidade
sindical. Assisténcia exclusiva-
mente ao contribuinte.

NELSON BENEDITO
GONCALVES
NOGUEIRA

Alternativa para o financia-
mento aos sindicatos caso o
imposto sindical seja extinto.

RENATO MELO

Advogado

Trabalhista Fenavenpro
Advogado Sincomerciarios
Trabalhista ~ Catanduva
Advogado Sincomerciarios
Trabalhista  Catanduva
Advogado

Trabalhista

Advogado

Trabalhista

Ratificar o IV, Art. 8° da
CRFB/88, acrescentando que:
a assembleia geral fixara a
contribuicao que, em se tra-
tando de categoria profissio-
nal, sera descontada em folha
de todos empregados, com-
pulsoriamente, para custeio
do sistema confederativo da
representacao sindical respec-
tiva, independentemente da
contribuicao prevista em lei.
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TEMAS DE DEBATES

GRUPO 1- Custeio do sistema sindical

NOME CATEGORIA ENTIDADE ENUNCIADOS

A Constituicao Federal, em
seu artigo 8¢, IV, ressalva a
legalidade da contribuicao
sindical prevista em lei. Sendo
obrigatéria conforme a reda-
cao anterior a reforma traba-
Ihista, o artigo 579 da Conso-

CNTC lidacao das Leis do Trabalho
dizia que a contribuicao era
devida por todos aqueles que
participassem de uma deter-
minada categoria profissional
ou econdmica, ou profissao
liberal, em favor do sindicato
respectivo.

THIAGO LEAL Advogado
RESENDE Trabalhista

Taxa Negocial. Convencao Co-
letiva de Trabalho. As empre-
sas, como intermediarias, des-
contarao da remuneracao de
todos os seus empregados, a
importancia de 6,0% (seis por
cento) dos salarios dos meses
de XXXXXxx e xxxxxx, a titulo
de taxa negocial, até o limite
de R$xxxx (xxxx reais), como
deliberada e aprovada pela As-
sembleia Geral da Categoria,
com vistas ao art. 072, inciso
XXVI, da CR/88, ao art. 082, in-
ciso 1V, da CR/88, ao art. 089,
da Convencao 95 da OIT aos

u_n

arts. 462 e 513, letra“e” da CLT.

Advogado Fecomerciarios

WAGNER VIANA LUZ Trabalhista MG

Forma de cobranca da contri-
buicdo sindical. Autorizacao
ZILMARA DAVID Advogado prévia e expressa da categoria
ALENCAR Trabalhista mediante assembleia geral.
Ato soberano da vontade co-
letiva.
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TEMAS DE DEBATES

GRUPO 1- Custeio do sistema sindical

NOME

CATEGORIA ENTIDADE

ENUNCIADOS

ZILMARA DAVID
ALENCAR

Advogado
Trabalhista

A autorizacao prévia e expres-
sa para o desconto da contri-
buicao sindical realizada por
Assembleia Geral, nos termos
das disposicOes estatutarias,
convocando toda a categoria
representada especificamente
para esse fim, atende as for-
malidades legais estabeleci-
das nos arts. 545 a 601da CLT.
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TEMAS DE DEBATES

GRUPO 2 - Trabalho em condicao degradante

NOME CATEGORIA ENTIDADE ENUNCIADOS SUGERIDOS

A estipulacao de jornada de
trabalho de 12 horas conco-
mitante com a reducao do
intervalo de descanso no acor-
do coletivo de trabalho pode
evidenciar pratica de jornada
exaustiva e coloca em risco a
integridade fisica do trabalha-
dor, caracterizando-se como
norma coletiva com situacao
de trabalho degradante.

JOAO ANDREVIDAL  Advogado Fecomerciarios
DE SOUZA Trabalhista ~ SP

O acordo coletivo de trabalho
que estabelecer o enquadra-
mento do grau de insalubri-
dade de um determinado am-
JOAO ANDREVIDAL  Advogado Fecomerciarios  biente de trabalho e prorrogar
DE SOUZA Trabalhista  SP jornadas em ambientes insa-
lubres, desprovido de estudo
prévio a respeito dos limites
de tolerancia podera ter a sua
validade questionada.

Revogacao do §1° do Art. 477.
A auséncia de assisténcia do
respectivo sindicato profissio-
nal no ato da rescisao do con-

JOAO ANDREVIDAL  Advogado Fecomerciarios  trato de trabalho nao garante

DE SOUZA Trabalhista ~ SP a efetividade do principio da
dignidade da pessoa humana
e a omissao legal subverte o
sentido legal do combate ao
trabalho escravo.

A nenhum sindicato profis-
sional é facultado negociar
coletivamente condicdes de
trabalho que possam direta
ou indiretamente estabelecer
praticas de trabalho escravo
ou de trabalho degradante.

JOAO ANDREVIDAL  Advogado Fecomerciarios
DE SOUZA Trabalhista ~ SP
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TEMAS DE DEBATES

GRUPO 2 - Trabalho em condicao degradante

NOME CATEGORIA ENTIDADE

ENUNCIADOS SUGERIDOS

JOAO ANDREVIDAL  Advogado
DE SOUZA Trabalhista

Fecomerciarios
SP

Terceirizacao — A ampliacao
da terceirizacao para as ativi-
dades principais das empresas
devera proporcionar Dbene-
ficios para os trabalhadores
em respeito a dignidade da
pessoa humana. A auséncia
de beneficios reais aos traba-
Ihadores caracteriza trabalho
degradante e prejudica o valor
social do trabalho.

JOAO ANDREVIDAL  Advogado
DE SOUZA Trabalhista

Fecomerciarios
SP

Os trabalhadores e prestado-
res de servicos em empresas
terceirizadas e de trabalho
temporario que tenham suas
funcdes ligadas diretamen-
te as atividades préprias da
empresa serao representados
pelos sindicatos profissionais
preponderantes a fim de evi-
tar a pratica de trabalho de-
gradante.

LEONARDO GIL Advogado
PEDROSA Trabalhista

CNTC

Reforma Trabalhista incentiva
a pratica de trabalhos em con-
dicoes degradantes.

MALU COSTA Advogado
FONSECA Trabalhista

Deve ser estabelecido meca-
nismos que permita o sindica-
to profissional exercer poder
de policia, no sentido estrito
a fim de fiscalizar o labor a
quando ocorre sob condicoes
insalubres (calor excessivo e
pouca ventilacdo, por exem-
plo), sem equipamentos de
protecdo e seguranca (como
capacetes, calcado apropria-
do, luvas etc.), ma alimenta-
cao, falta de higiene.

70



RELATORIO DE ENUNCIADOS APRESENTADOS I

TEMAS DE DEBATES

GRUPO 3 - Negociado sobre legislado

NOME CATEGORIA ENTIDADE ENUNCIADOS SUGERIDOS

Art. 611-A, {12 - violaria o prin-
cipio da ubiquidade, art. 5®
XXXV, da CF? Ao analisar obje-
to licito nao poderia ser anula-
da aclausula? Art. 611-A, §2°-E
como examinar a legalidade
da transacao? Art. 611-A, §3°
- Pode a Lei ja estabelecer a
contrapartida especifica? Art.
611-A, §4° -nao haveria viola-
caodoinciso XXVl do art. 72 da
CF/ 88? Foi criada uma eficacia
anexa para anulacao de uma
clausula normativa? Art. 611-
A, §4°- Nao sera possivel acao
anulatéria individual contra

ANDRE LUIZ Advogado
COMDOTO OSHIRO  Trabalhista

CCTeACT?
CRISTIANE JANICE Fixacdao de prémio e de contri-
FRAGOSO DOS ?g\g%ﬁidsga buicao negocial.
SANTOS PAVAN
i Como se dara a alteragao dos
FLAVIA DORADO Advogado contratos de trabalho em cur-
TORRES Trabalhista so, considerando a regra do
negociado sob o legislado.
JOSE ALBERTO DOS  Advogado A lei especial prevalecendo a
SANTOS Trabalhista lei geral.

JOSEALBERTO DOS  Advogado

SANTOS Trabalhista O principio da boa-fé objetiva.

JOSEALBERTODOS  Advogado Aantinomia entre 0s f1° do ar-
SANTOS Trabalhista tigo 444 e os § 52 do artigo 59,
artigo 59-A e artigo 59-B.

Incluir nas negociacdes cole-

LUCIENE DE FATIMA Advoaado tivas (CCT e ACT), clausulas

RODRIGUES Trabagljhista Sec Bh que limitem a contratacao de

VALENTIM empregados terceirizados por
CNPJ.

MARCOS VINICIUS Advogado
POLISZEZUK Trabalhista

Negociado sobre legislado. Li-

Feaac mites. Art. 611-A

Art. 611-A. enquadramento de
Feaac grau de insalubridade. Viola-
cao de direito fundamental.

MARCOS VINICIUS Advogado
POLISZEZUK Trabalhista
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GRUPO 3 - Negociado sobre legislado

NOME

CATEGORIA ENTIDADE

ENUNCIADOS SUGERIDOS

MARCOS VINICIUS

Advogado

Negociacao coletiva direta
com comissdo dos trabalha-

; Feaac dores. Nulidade. Principio
POLISZEZUK Trabalhista protetivo. Obrigatoriedade da
presenca da entidade sindical.
Negociacao coletiva in pejus.
EA(;\SSCZ(?ESZ\JI&\IICIUS ?rda\{Joaglﬁids?a Feaac Principio da autonomia nego-
cial coletiva. Nulidade.
MARCOSVINICIUS ~ Advogado Direitos indisponiveis. Impos-
POLISZEZUK Trabalhista eaac sibilidade de reducdao ou su-
pressao por norma coletiva.
Validade das normas coleti-
:;A('DALFTSCZOESZ\S'L\IlGUS ?g\g%glﬁids?a Feaac vas. Vedacao da ultratividade.
Inconstitucionalidade.
MARIA FRANCISCA
ALVES DA CRUZ édvogado Sintaubate Negociado sobre legislado.
GOMES rabalhista
PABLO Aprovacao do desconto da
VASCONCELOS Advogado contribuicao sindical por as-
PAVAN Trabalhista sembleia geral para federa-
coes e confederacoes.
Para efeito do reconhecimen-
to da prescricao intercorrente,
conforme previsto no art. 11-A
da CLT, esta jamais sera decla-
rada na fase de conhecimento,
somente se considerando o
WALTERDESOUZA ~ Advogado descumprimento da determi-
FERNANDES Trabalhista >'ncomar nacao judicial a que faz refe-
réncia paragrafo 12, a omissao
imotivada na indicacao de
meios para o prosseguimento
da execucao, e que, portanto,
caracterize o desinteresse da
parte no prosseguimento da
causa.
A prevaléncia do negociado
sobre o legislado, conforme
WALTER DE SOUZA  Advogado Sincomar preceitua o caput do art. 611-A
FERNANDES Trabalhista da CLT dependera, entre ou-

tras exigéncias, da observan-
cia dos seguintes requisitos.
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GRUPO 3 - Negociado sobre legislado

NOME CATEGORIA ENTIDADE ENUNCIADOS SUGERIDOS

Negociado sobre o legislado.
Validade de clausula que res-

ilt%P&F;ARDAVID ?rcl\\[)oagljﬁicl,?a tringe as formas de contrata-
cao (terceirizacao/teletraba-
Iho/trabalho intermitente).
A Lei 12.790/2013 que dispoe
sobre a regulamentacao do
exercicio da profissao de co-
ZAlll‘é\I/l\f&F;ARDAVID ?r(?a\\{)oagllﬁids?a merciario, prevalece sobre a

Lei n.2 13.467/2017, que insti-
tuiu a reforma trabalhista, em
razao da sua especificidade.
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TEMAS DE DEBATES

GRUPO 4 - Acesso a Justica do Trabalho e barreiras processuais

NOME CATEGORIA ENTIDADE ENUNCIADOS SUGERIDOS
Deferimento da justica gratui-
ta aqueles que perceberem sa-
lario igual ou inferior a 40% do

CAROLINA o P .

Procuradora a limite maximo dos beneficios

;/IE%REZSOLA HIRATA do Trabalho TRT15 do regime geral de previdéncia
social. Direito fundamental a
assisténcia juridica integral e
gratuita e ao acesso a justica.
Assisténcia juridica integral e

CAROLINA gratuita. Beneficio da justica

MARZOLA HIRATA Zgofr%fﬁ%a TRT 152 gratuita. Persisténcia da as-

ZEDES sisténcia judiciaria gratuita
sindical.

CAROLINA Comprovacao da insuficiéncia

MARZOLA HIRATA ggoféfgﬁga TRT 152 de recursos pela pessoa natu-

ZEDES ral. Lacuna axioldgica.
Indeferimento do pedido de
justica gratuita formulado por

CAROLINA pessoa natural. Obrigatorie-

MARZOLA HIRATA Ecr)OTcrlfa\Eadlﬁga TRT 152 dade de concessao de opor-

ZEDES tunidade a parte para com-
provar o preenchimento dos
pressupostos legais.
Honorarios periciais a parte

CAROLINA sucumbente no objeto da pe-

MARZOLA HIRATA zgo_%rba;ﬁga TRT 152 ricia, ainda que beneficiaria da

ZEDES justica gratuita. Inconstitucio-
nalidade.

Obtencao em juizo de créditos
de créditos capazes de supor-

CAROLINA tar o pagamento dos hono-

MARZOLA HIRATA ggoféﬁglﬁga TRT 152 rarios periciais pela parte be-

ZEDES neficiaria da justica gratuita.
Inconstitucionalidade. Natu-
reza alimentar do crédito.
Excecao de incompeténcia
territorial. Producao de prova
oral pelo excipiente no juizo

CAROLINA S

Procuradora a em que houver indicado como

MARZOLA HIRATA do Trabalho TRT15 competente. Inconstituciona-

ZEDES

lidade. Violacdo ao principio
da igualdade processual, ao
contraditério e a ampla defesa
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GRUPO 4 - Acesso a Justica do Trabalho e barreiras processuais

NOME CATEGORIA ENTIDADE ENUNCIADOS SUGERIDOS
Requisitos da peticao inicial.
Pedido certo, determinado e

CAROLINA com indicacao de seu valor.

MARZOLA HIRATA
ZEDES

Procuradora

doTrabalho TRT152

Possibilidade de apresentacao
de pedido genérico nos casos
previstos em lei. Aplicacao do
art. 324, §1°, cpc.

CAROLINA
MARZOLA HIRATA
ZEDES

Procuradora

doTrabalho TRT152

Extincao sem resolucao do
mérito dos pedidos que nao
sejam certos, determinados e
com indicacao de seus valores.
Efetividade processual e pri-
mazia do julgamento do méri-
to. Lacuna axioldgica.

CAROLINA
MARZOLA HIRATA
ZEDES

Procuradora

doTrabalho TRT152

Auséncia do reclamante. Ar-
quivamento da reclamatoéria
trabalhista. Pagamento das
custas processuais, ainda que
beneficiario da justica gratui-
ta. Inconstitucionalidade.

LUCIA HELENA DOS
SANTOS BRAGA

Advogado

Trabalhista Sintaubate

Acesso a justica do trabalho e
barreiras processuais.

THIAGO LEAL
RESENDE

Advogado

Trabalhista CNTC

Os artigos 790-B, 791-A e 844
da CLT sao completamente IN-
CONSTUTUCIONAIS uma vez
que impde custas mesmo aos
que comprovarem insuficién-
cia de recursos. Nao devendo
basear uma gratuidade de
justica em valores e sim para
onde eles sao destinados.

ZILMARA DAVID
ALENCAR

Advogado
Trabalhista

Acao de anulacao de clausula
de instrumento coletivo. En-
tidades sindicais subscritoras.
Litisconsorte necessario. Onus
processual da lide.

ZILMARA DAVID
ALENCAR

Advogado
Trabalhista

Reducao do valor do depdsito
recursal para entidades sem
fins lucrativos. Possibilidade
de aplicacao as entidades sin-
dicais.
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GRUPO 4 - Acesso a Justica do Trabalho e barreiras processuais

NOME

CATEGORIA ENTIDADE

ENUNCIADOS SUGERIDOS

ZILMARA DAVID
ALENCAR

Advogado
Trabalhista

Responsabilidade quanto ao
pagamento dos honorarios
periciais. Beneficiario da justi-
ca gratuita. Excecao aplicada
ao trabalhador vitima de aci-
dente de trabalho. Artigo 790-
b da Clt.
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GRUPO 5 - Jornada de Trabalho e Novas formas de contratacao

NOME CATEGORIA ENTIDADE ENUNCIADOS SUGERIDOS

Nos termos da Lei no
12.790/2013 (Lei dos Comer-
ciarios), a jornada de trabalho
regulamentada dos comercia-
rios é de 8 (oito) horas diarias
e 44 (qQuarenta e quatro) horas
EMERSON . o semanais, admitindo-se jor-
FERREIRA -IA'ISJ‘;\VbOaglﬁidsga g';(fgg}i;g'anos nada de 6 (seis) horas diarias
DOMINGUES para os trabalhos realizados
em turnos de revezamento,
vedado o empregado do mes-
mo trabalhador em mais de 1
(um) turno, nao se reconhe-
cendo validas a categoria as
alteracoes da Lei13.467/2017.

E proibido a contratacdo de
trabalhador para prestacao de
JAIRO DE SOUSA Advogado trabalho intermitente nos trés
LIMA Trabalhista meses subsequentes as dis-
pensas coletivas ou recontra-
tacOes de empregados.

Nos contratos para prestacao
de trabalho intermitente, se a
duracao semanal nao for pre-
viamente estipulada, presu-
JAIRO DE SOUSA Advogado mem-se acordadas doze horas
LIMA Trabalhista e se a jornada nao houver sido
estabelecida, o empregador é
obrigado a conceder trabalho
por, no minimo, trés horas a

cada dia.

THIAGO LEAL Advogado .

RESENDE Trabalhista CNTC Distrato de comum acordo.
Teletrabalho. Atividade com-

ZILMARA DAVID Advogado pativel. Controle de jornada.

ALENCAR Trabalhista tividade nao compativel,
Instrucao normativa expedida
pelo ministério do trabalho.
REPRESENTACAO SINDICAL.
SINDICATO DA ATIVIDADE
PREPONDERANTE. Fixacao do

ZILMARA DAVID Advogado vinculo sindical entre o empre-

ALENCAR Trabalhista gado terceirizado e o sindicato

da categoria dos trabalhado-
res diretamente vinculados a
empresa tomadora de servicos
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GRUPO 6 - Comissdao de Empregados e a Representacao Sindical

NOME

CATEGORIA ENTIDADE

ENUNCIADOS SUGERIDOS

ANTONIO CARLOS
PENZIN NETO

Fecomerciarios
MG

Advogado
Trabalhista

Os processos de criacao e de
eleicao das comissdes de em-
presa serao obrigatoriamen-
te conduzidos pela Entidade
Sindical Profissional, que, a
seu critério, podera indicar
um membro, diretor eleito ou
trabalhador da empresa espe-
cifica.

ANTONIO CARLOS
PENZIN NETO

Fecomerciarios
MG

Advogado
Trabalhista

Para fins de enquadramento
sindical dos  trabalhadores
que prestem servicos no am-
bito das empresas represen-
tadas pela Entidade Sindical
Patronal convenente terdo
como referéncia a atividade
preponderante da tomadora
de servicos, para definicao da
sua representacao sindical,
com excecao das servicos de
vigilancia, conservacao e lim-
peza, categoria diferenciada
que obedecerao o enquadra-
mento sindical obedecera a
atividade econémica principal
da prestadora de servico

RODRIGO LOBO
BORGES

Advogado

Trabalhista  ~intaubate

Comissao de empregados e a
representacao sindical.

WALTER DE SOUZA
FERNANDES

Advogado

Trabalhista Sincomar

E inconstitucional a parte final
do paragrafo 12 do art. 510-B
da CLT, que veda a participa-
cao da entidade sindicato pro-
fissional na organizacao do
pleito eleitoral para a criacao/
eleicao das comissoes de re-
presentantes.

WALTER DE SOUZA
FERNANDES

Advogado

Trabalhista Sincomar

Os processos de criacao e de
eleicao das comissdes de re-
presentantes serao obriga-
toriamente conduzidos pela
entidade sindical representan-
te da categoria profissional
vinculada a atividade prepon-
derante da empresa, que indi-
cara os membros da comissao
eleitoral.
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GRUPO 6 - Comissao de Empregados e a Representacao Sindical

NOME CATEGORIA ENTIDADE ENUNCIADOS SUGERIDOS

Representacao dos trabalha-
dores no local de trabalho.
Cabe as entidades sindicais a
defesa dos interesses indivi-

ilté\f\lAci/?{DAVID ?g\g()a%ﬁidsga duais e coletivos da categoria
representada. Decorre dessa
prerrogativa constitucional o
livre exercicio da negociacao
coletiva.
Terceirizacao. Representacao
ilté\f\lAci/?{DAVID '?r(,javboagljﬁidsct)a sindical. Sindicato da ativida-

de preponderante.
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m ARTIGOS

Os Artigos foram organizados por
ordem alfabética dos autores e tra-
tam de temas bastante pertinentes a
atual situacao dos direitos trabalhis-
tas individuais e coletivos e as inova-
coes introduzidas pela Lei 13.467 de
2017, que certamente contribuira na
busca continua do aprimoramento
das relacoes de trabalho.
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A FALSA REFORMA

Antonio Carlos Penzin Neto*

Elencados entre os direitos e garantias fundamentais, os direitos
sociais, dentre eles os direitos dos trabalhadores, encontram-se sob a
égide do principio do nao retrocesso social ou da vedacao ao retroces-
so, segundo o qual, em apertadissima sintese, é vedado ao legislador
revogar leis (parcial ou integralmente), de modo a reduzir, limitar ou
suprimir tais conquistas do ordenamento juridico.

A propésito, J.J. Gomes Canotilho ensina que “A ideia aqui expressa
também tem sido designada como proibicdo de “contra-revolucao social” ou
da “evolucdo reacciondria”. Com isso quer dizer-se que os direitos sociais e eco-
noémicos (ex.: direito dos trabalhadores, direito d assisténcia, direito d educa-
cdo, etc.), uma vez alcancados ou conquistados, passam a constituir, simulta-
neamente, uma garantia institucional e um direito subjectivo. Desta forma, e
independentemente do problema “fdtico” da irreversibilidade das conquistas
sociais, o principio em andlise justifica, pelo menos, a subtraccdo a livre e
oportunistica disposicdo do legislador, a diminuicdo dos direitos adquiridos
(ex.: sequranca social, subsidio de desemprego, prestacoes de salide), em clara
violacdo do principio da protecdo da confianca e da sequranca dos cidaddos no
dmbito econdmico, social e cultural.”

Em seqguida, conclui o renomado jurista portugués: “Esta proibicdo
justificard a sancdo de inconstitucionalidade relativamente a normas ma-
nifestamente aniquiladoras das chamadas “conquistas sociais” (assim, por
ex., serd inconstitucional uma lei que reduza o admbito dos cidaddos com
direito a subsidio de desemprego e pretenda alargar o tempo de trabalho
necessdrio para a aquisicao do direito a reforma.” (DIREITO CONSTITU-
CIONAL, Ed. Coimbra, 52 Edicao, 1992, paginas 474/475).

14 Advogado e coordenador do Departamento Juridico da Fecomerciarios-MG, com MBA Direito Tri-
butario FGV.
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Os direitos fundamentais estao em marcha para frente. O ordena-
mento juridico nesse campo, portanto, deve sempre progredir.

A premissa da vedacao do retrocesso social deve sempre ser con-
siderada quando nos deparamos com uma legislacao como é a Lei n®
13.467, de13 de julho de 2017, a chamada“Reforma Trabalhista”.

Vale dizer, a palavra“reforma” carrega a ideia de uma mudanca que
busca uma melhora, uma evolucao. Sob esse prisma, a alcunha de“Re-
forma Trabalhista” recebida pela Lei n213.467/2017, é deveras injusta e
nao deve ser utilizada.

De fato, a Lei n213.467/2017, que alterou profundamente a CLT, sob
o falso argumento de"“adequar a legislacdo ds novas relacdes de trabalho”, é
um momento tragico na historia da construcao dos direitos trabalhis-
tas no Brasil.

Seus defensores argumentam que a lei tem como objetivo moder-
nizar as relacdes trabalhistas e gerar empregos. Seqgundo eles, nao
houve violacao dos direitos constitucionalmente assegurados e a nova
lei ira minimizar a inseguranca juridica criando mecanismos de nego-
ciacao direta, fortalecendo a atuacao sindical. Uma falacia.

Ainda que nao se possa ter uma ideia exata do impacto que a re-
ferida lei causara, visto que entrara em vigor somente em 11/11/2017, e
somente o tempo dira o tamanho do estrago, é certo que o intuito do
legislador foi, na verdade, precarizar os direitos dos trabalhadores, en-
fraquecer os sindicatos, afastando-os dos momentos mais cruciais da
vida do trabalhador e por fim criar uma série de obstaculos e embara-
COS processuais para negar ao trabalhador o acesso a justica. Trata-se,
portanto, de uma falsa reforma.

Mas, afinal de contas, o que esperar de uma lei que, além de nao ter
sido objeto de um amplo debate com a sociedade, de acordo com maté-
ria do"Intercept Brasil”,"das 850 emendas apresentadas por 82 deputados du-
rante a discussao do projeto da Reforma Trabalhista na comissao especial, 34%
foram redigidas em computadores de representantes da Confederacdo Nacional

do Transporte (CNT), da Confederacdo Nacional das Instituicdes Financeiras
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(CNF), da Confederacdo Nacional da Inddstria (CNI) e da Associacdao Nacional
do Transporte de Cargas e Logistica (NTC&Logistica)". (Fonte: https://thein-
tercept.com/2017/04/26/lobistas-de-bancos-industrias-e-transportes-
-quem-esta-por-tras-das-emendas-da-reforma-trabalhista/).

A Lei13.467/2017 é uma legislacao produzida pelos patrées e para 0s
patroes. Anos de lutas, conquistas dos trabalhadores alcancadas atra-
vés de ardua luta sindical e pela atuacao dos operadores do direito seja
perante os tribunais, seja no mundo académico, foram simplesmente
aniquilados por uma lei cuja confeccao nao foi debatida pela sociedade
e, principalmente, pelos atores da relacao trabalhista.

Especificamente quanto a duracao da jornada de trabalho, en-
quanto em todo mundo se fala em reducao, de modo a garantir que os
trabalhadores tenham tempo adequado para devotar a suas familias e
aoutros aspectos de suavida, a nova lei, na contramao do mundo, traz
diversos dispositivos que ampliam as possibilidades de elastecimento
dajornada.

Banco de horas e jornada de trabalho 12x36 pactuada diretamente
entre empregado e empregador, sem a essencial participacao do sin-
dicato, inclusive através de acordo individual tacito!, possibilidades
de supressao e reducao do intervalo para repouso e alimentacao, sao
apenas algumas das varias alteracdes precarizantes trazidas pela Lei
13.467/2017.

E essencial que o trabalhador brasileiro tenha a percepcao que
sofreu um ataque fulminante nos seus direitos e crucial que ele com-
preenda que a suareacao deve serimediata, principalmente através de
acoes coletivas capitaneadas pelo movimento sindical, que nesse mo-
mento historico tem um papel essencial do qual nao pode se abster.

Cabe a classe trabalhadora através dos seus sindicatos questionar
juridicamente a validade dos dispositivos da Lei 13.467/2017, principal-
mente da perspectiva da sua incompatibilidade com as normas cons-
titucionais e com os tratados e convencoes internacionais das quais o
Brasil é signatario.
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BREVES CONSIDERAGCOES SOBRE O PROCESSO DE
JURISDICAO VOLUNTARIA PARA HOMOLOGACAO DE ACORDO
EXTRAJUDICIAL

Carolina Marzola Hirata Zedes's

INTRODUCAO

A Lei n.213.467.2017, conhecida como Lei da Reforma Trabalhista,
promoveu profundas alteracoes no Direito Material e no Direito Pro-
cessual do Trabalho. Tendo em vista que foi publicada no DOU em
14.07.2017 (sabado), e considerando a “vacatio legis” de 120 (cento e
vinte dias) (art. 62, da Lei n.213.647.2017), entrara em vigor no proximo
dia11.11.2017.

No que pertine ao objeto do presente estudo, fezinserir na Consoli-
dacao das Leis do Trabalho, o CAPITULO llI-A, regulando 0 “PROCESSO
DEJURISDICAO VOLUNTARIA PARA HOMOLOGACAO DE ACORDO EX-
TRAJUDICIAL", “in verbis™:

“Art. 855-B. O processo de homologacao de acordo ex-
trajudicial tera inicio por peticao conjunta, sendo obri-
gatoéria a representacao das partes por advogado.

§ 12 As partes nao poderao ser representadas por advo-
gado comum.

§ 22 Faculta-se ao trabalhador ser assistido pelo advoga-
do do sindicato de sua

categoria.
15 Procuradora do Trabalho. Ex-Procuradora do Estado de Goids. Especialista em Direito Constitu-
cional e em Direito Processual Civil pela PUC-Minas. Mestranda em Direitos Fundamentais Cole-

tivos e Difusos pela Unimep. Autora de livros e artigos juridicos. Professora em cursos preparaté-
rios para carreiras juridicas.
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"Art. 855-C. O disposto neste Capitulo nao prejudica o
prazo estabelecido no § 62 do art. 477 desta Consolidacao
enao afastaaaplicacao da multa previstano § 82art. 477
desta Consolidacao.

“Art. 855-D. No prazo de quinze dias a contar da distri-
buicao da peticao, o juiz analisara o acordo, designara
audiéncia se entender necessario e proferira sentenca.

"Art. 855-E. A peticao de homologacao de acordo extra-
judicial suspende o prazo prescricional da acao quanto
aos direitos nela especificados.

Paragrafo Unico. O prazo prescricional voltara a fluir no
dia (til seguinte ao do transito em julgado da decisao
que negar a homologacao do acordo”.

Na sequéncia, serao abordados os aspectos principais do novel
instituto.

DOPROCESSODEJURISDICAOVOLUNTARIAPARAHOMOLOGACAO
DE ACORDO EXTRAJUDICIAL - QUADRO ANTERIOR A ALTERACAO
LEGISLATIVA

A Lein.213.467.2017, sob o pretexto de regular um processo de juris-
dicao voluntaria para homologacao de acordo extrajudicial, podera ter
como efeito a institucionalizacao de uma pratica que anteriormente
era considerada vedada: a utilizacao da Justica do Trabalho como 6r-
gao homologador de rescisao contratual, com o objetivo de se obter o
efeito de quitacao geral do contrato de trabalho ou o parcelamento e
reducao das verbas trabalhistas.

Dessarte, nao é incomum a utilizacao da Justica do Trabalho como
6rgao homologador de rescisao contratual, isso para que a empresa
obtenha o efeito de quitacao geral do extinto contrato de trabalho (O)
132da SDI-2, doTST), independentemente das parcelas consignadas no
TRCT (Termo de Rescisao do Contrato de Trabalho) (Simula n. 330 do
TST).
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Mais comum ainda é o simples nao pagamento das verbas resci-
sorias devidas ao empregado para que, na Justica do Trabalho, o valor
seja reduzido por acordo e parcelado.

Tais praticas, em razao de causarem notorio prejuizo ao emprega-
do — forcado a ser privado de suas verbas alimentares ao final do con-
trato de trabalho, para atender ao objetivo espurio do empregador de
obter em juizo o efeito de quitacao geral do extinto contrato de tra-
balho — eram combatidas tanto por magistrados, quando se extinguia
0 processo sem resolucao do mérito, por aplicacao do art. 142 do CPC
(entao art. 129 do CPC de 1973), como pelo Ministério Publico do Traba-
lho, através do ajuizamento de inimeras acoes civis publicas e forma-
lizacdes de termos de ajustamento de conduta, cujos objetivos consis-
tiam justamente na obtencao de tutela inibitéria de obrigacao de nao
fazer (abster-se de utilizar a Justica do Trabalho como 6rgao homolo-
gador de rescisao contratual ou de simular lide), além de indenizacao
pelo dano social.

DOPROCESSODEJURISDICAOVOLUNTARIAPARAHOMOLOGAGCAO
DE ACORDO EXTRAJUDICIAL - ASPECTOS PROCEDIMENTAIS

A competéncia funcional para decidir quanto a homologacao de
acordo extrajudicial em matéria de competéncia da Justica do Traba-
lho é daVaradoTrabalho (art. 652, inciso IV, alinea“f”, da CLT, conforme
redacao conferida pela Lei n.213.467.2017)

As partes formularao peticao conjunta, nao podendo ser represen-
tadas por advogado comum. A lei expressamente exclui o0 “jus postu-
landi”, requerendo assisténcia técnica por parte de ambas as partes.
O empregado podera estar assistido por seu sindicato. No prazo de
quinze dias, a contar da distribuicao, o juiz analisara o pedido e, se ne-
cessario, designara audiéncia, proferindo sentenca. Nao ha limitacao
quanto as provas a serem produzidas e tampouco quanto a iniciativa
de oficio por parte do juiz, cabendo a ele a descoberta da verdade a
respeito das reais condicoes do acordo.

89



ENUNCIADOS APROVADOS NO SEMINARIO NACIONAL CNTC —
REFORMA TRABALHISTA: IMPACTOS DA LEI E ACOES PARA O SEU ENFRENTAMENTO

O pedido de homologacao de acordo extrajudicial suspende a
prescricao quanto aos direitos nela especificados, isto €, no que tan-
ge somente as parcelas discriminadas na peticao conjunta. Transita-
da emjulgado a sentenca, o prazo recomeca a correr pelo que sobejar.
Para outras rubricas, o prazo prescricional tem curso continuo (nao se
suspende).

A sentenca é homologatoria de transacao. Claro que o juiz nao se
encontra obrigado a homologar a avenca. Nao ha sentido e haveria
mesmo inconstitucionalidade ao se vedar ao magistrado exercer seu
mister judicante de aplicar a lei, ferindo sua independéncia funcional.
Nesse sentido, continua valido o entendimento consubstanciado na
Sumula 418 do TST: “a homologacao de acordo constitui faculdade do
juiz, inexistindo direito liquido e certo tutelavel pela via do mandado
de seguranca”.

Ademais, sempre que o magistrado se convencer que, pelas cir-
cunstancias do processo (e ai a importancia de se instruir o pedido),
as partes se serviram do processo para atingir objetivo ilegal (seja sal-
vaguardando o patrimdnio de outras dividas e prejudicando terceiros,
seja para obter o efeito de quitacao geral do extinto contrato de traba-
Iho) ou verificar a existéncia de simulacao, devera aplicar o art. 142 do
CPC e impor multa por litigancia de ma-fé para sancionar o compor-
tamento das partes (art. 793-B, inciso Ill, da CLT). Além disso, devera
oficiar o Ministério Publico do Trabalho para que as medidas de ordem
coletiva sejam adotadas, evitando-se a disseminacao da pratica.

A quitacao a ser conferida devera ser restrita tao-somente as par-
celas discriminadas, fazendo-se um paralelo com a suspensao do pra-
zo prescricional, sem o efeito de quitacao geral do extinto contrato de
trabalho (como parece ser a“mens legislatoris”). Veja-se que, se a sus-
pensao atinge somente as parcelas expressamente consignadas, nao
ha motivo para que a sentenca homologatéria tenha o efeito de libe-
racao geral do extinto contrato de trabalho, isso para se preservar a
equidade e igualdade processual.
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DOPROCESSODEJURISDICAOVOLUNTARIAPARAHOMOLOGACAO
DE ACORDO EXTRAJUDICIAL - EFEITOS

Nesse ponto, observa-se claramente que a institucionalizacao do
processo de jurisdicao voluntaria para homologacao de acordos ex-
trajudiciais incrementara o numero de processos propostos perante a
Justica do Trabalho, o que contradiz o propdsito inicial do projeto de
lei da reforma trabalhista, de reducao da taxa de judicializacao. Vale
lembrar que uma das justificativas da proposta de alteracdo consistia
justamente no excessivo numero de acdes trabalhistas, como um dos
fatores e inoperancia da Justica do Trabalho.

E o que destaca o dossié sobre a Reforma Trabalhista, de autoria do
Centro de Estudos Sindicais e de Economia do Trabalho da UNICAMP
(http://www.dmtemdebate.com.br/wp-content/uploads/2017/07/
Dossie%CC%82-da-Reforma-Trabalhista.pdf):

“Pelo procedimento previsto no projeto, a Justica do Tra-
balho passa a exercer uma funcao meramente homo-
logatoéria de acordos extrajudiciais entabulados entre
empregado e empregador, individualmente e indepen-
dentemente de assisténcia sindical, objetivando quita-
cdo ampla e irrestrita das parcelas trabalhistas devidas
ao trabalhador, via chancela judicial. Vale lembrar que
o Direito do Trabalho tem como um de seus principios
fundantes o da inafastabilidade das normas de ordem
publica pela vontade das partes. A reforma acaba por
chancelar a quebra desse principio legitimando a acao
de empregadores em busca da quitacao judicial de suas
obrigacdes. Assim, o projeto de lei, prevé a possibilida-
de de empregados e empregadores, individualmente,
transacionarem sobre as verbas trabalhistas que sao de-
vidas ao trabalhador, competindo a Justica do Trabalho
apenas a funcao de reconhecer a validade deste acordo
entabulado entre as partes e sob a imposicao do deten-
tor do capital, homologando a avenca e liberando o em-
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pregador de qualquer verba devida referente ao extinto
contrato de trabalho.

Este procedimento, previsto no projeto de lei, denomi-
nado procedimento de jurisdicao voluntaria, certamen-
te contribuird para o aumento de demandas perante a
Justica do Trabalho e para a ineficiéncia da instituicao,
uma vez que 0s empregadores passam a ter interesse
proprio no ajuizamento deste tipo de reclamacao tra-
balhista, dado que alcancarao inegaveis beneficios de-
correntes da chancela judicial e da quitacao geral das
verbas trabalhistas devidas ao empregado. Assim, o
acordo que for entabulado pelas partes e homologado
pela Justica do Trabalho tera valor absoluto de liberacao
geral do empregador pelas obrigacdes decorrentes do
extinto contrato, mesmo que nao tenha quitado todas
as verbas devidas, mas apenas aquelas que constam do
acordo homologado.

Interessante notar que o discurso dos defensores da re-
forma, ao justificar as normas inconstitucionais e restri-
tivas doacesso aJustica, se pauta sempre pelo argumen-
to da necessidade de reducao das demandas que sao
submetidas a apreciacao do Justica do Trabalho. Contu-
do, quando o interesse que esta em jogo é a quitacao de
obrigacoes trabalhistas, com liberacao geral em relacao
ao extinto contrato de trabalho, ndao ha qualquer preo-
cupacao com os efeitos que o procedimento de homo-
logacdes de acordos individuais vai produzir em relacao
a quantidade de demandas que assolarao o Judiciario
especializado”.

Alias, trata-se neste particular de argumento falacioso. Como con-

signa a Nota Técnica ANPT, SINAIT e ANAMATRA sobre a Reforma Tra-
balhista, os processos trabalhistas correspondem somente a 6,8% dos
processos pendentes no Poder Judiciario brasileiro:
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“Muitos dos defensores desta “Reforma Trabalhista” tem
levantado o argumento de que o Brasil é o recordista
mundial em acdes trabalhistas, algo que, em principio,
constitui uma realidade. Ocorre que estes pegam esse
dado isoladamente, “esquecendo” de mencionar que o
nosso pais &, em verdade, o campedo mundial de judicia-
lizacao, de processos judiciais, correspondendo a Justica
do Trabalho por menos de 7% (exatamente 6,8% do total
de processos pendentes no Poder Judiciario brasileiro. As
Justicas Estaduais, por exemplo, correspondem a cerca
de 80% das acdes judiciais pendentes no Brasil e a Justica
Federal a aproximadamente 12,3%'".

Emboraaleifaca aressalva de que o ingresso com esse processo de
jurisdicao voluntaria nao afasta a aplicacao do prazo para pagamento
das verbas rescisorias e da multa do art. 477, § 82, da CLT (de um salario,
devidamente corrigido, a favor do empregado), a verdade € que, ain-
da que arcando com esse 6nus, sera mais vantajoso ao empregador,
como ja vem acontecendo, ingressar com o pedido de homologacao
de acordo extrajudicial, pois, em regra, essa multa é transacionada na
Justica do Trabalho.

Muitas vezes acordos na Justica do Trabalho sao celebrados e ho-
mologados (portanto, chancelados pelo Estado) ainda quando inexis-
tente qualquer controvérsia quanto aos fatos, implicando verdadeira
rendncia aos direitos trabalhistas, consignando-se, ainda, o efeito de
liberacao geral do extinto contrato de trabalho, para se chegar a uma
composicao. Cuida-se de claro desvirtuamento do principio da conci-
liacao que rege este ramo especializado. O principio em tela certamen-
te ndo pode servircomo escudo para uma pratica prejudicial somentea
uma das partes da relacao de emprego. Em razao desse desvirtuamen-
to, sempre houve o interesse de maus empregadores de se valerem da
Justica do Trabalho como 6rgao homologador de rescisao contratual.

16 Justica em ndmeros 2016: ano-base 2015/Conselho Nacional de Justica — Brasilia: CNJ, 2016.
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Na Justica Comum, quando se ingressa com acao de indenizacao
por dano moral, em decorréncia de acidente de carro, nao se da, como
regra, quitacao do dano material, exceto quando houver transacao ex-
pressa quanto a este ponto. A quitacdao abrange tao somente aquilo
que foi posto em juizo e nao vale como uma alforria, ao contrario do
que ocorre na Justica do Trabalho em que a diretiva jurisprudencial é
oposta, isto é, nao havendo ressalva, a quitacao abrange todo o extin-
to contrato de trabalho e impede a repropositura de outra acao, com
objeto diverso (vide O) 132, da SDI-2, do TST).

Parece-nos que sera decisiva a forma como este instituto sera apli-
cado. Diga-se que a legislacao referente a validade do negdcio juridico
—asimulacao, a qual pode ocorrer inclusive na esfera processual — nao
foi extirpada do mundojuridico, continuando valida. O mesmo se pode
afirmar quanto a nulidade do negdcio juridico em razao de perseguir
objetivoilegal (art. 166, inciso VI, do Cédigo Civil).

Assim, sempre que o magistrado se convencer que, pelas circuns-
tancias do processo, as partes se serviram do processo para atingir
objetivo ilegal (seja salvaguardando o patrimdnio de outras dividas e
prejudicando terceiros, seja para obter o efeito de quitacao geral do
extinto contrato de trabalho, com reducao dos haveres trabalhistas)
ou verificar a existéncia de simulacao, devera aplicaroart.142do CPCe
impor multa por litigancia de ma-fé para sancionar o comportamento
das partes (art. 793-B, inciso Ill, da CLT).

Nessa imposicao de multa, devera o magistrado verificar se de fato
houve conluio com o empregado, quando este também devera ser ape-
nado, ou se somente o empregador agiu com ma-fé, quando a multa
devera ser arcada integralmente por aquele que teve o comportamen-
to imoral. O objetivo descortinado durante a instrucao do processo,
ou seja, 0 que tencionavam as partes com o processo, sera o grande
indicativo do verdadeiro litigante de ma-fé.
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CONSIDERACOES FINAIS

Conforme afirmado, o que transparece é que a finalidade da al-
teracao legislativa, ao positivar a possibilidade de homologacao de
acordo extrajudicial, sob o molde de um processo de jurisdicao volun-
taria, foi autorizar uma pratica considerada ilicita pela doutrina e pela
jurisprudéncia.

Ao se aceitar a tramitacao desse tipo de processo, sem maiores
controles quanto ao mérito das verbas transacionadas pelas partes,
cada extincao de relacao de contrato de trabalho redundara na propo-
situra de um correlato processo de homologacao. Estes assolarao as
Varas do Trabalho, nao para cumprirem seu mister constitucional de
pacificacao de conflitos, mas para simplesmente chancelarem acordos
quer servirao tao somente para blindar a empresa de uma demanda
futura trabalhista, prejudicando o empregado que, na pratica, ficara
sem nenhum direito.

Sem embargo desse controle individual e caso a caso dos processos
de jurisdicao voluntaria, seria oportuna a alteracao ou cancelamento
da OJ 132, da SDI-2, do TST, cessando, doravante, qualquer controvér-
sia quanto a abrangéncia da quitacao obtida com a homologacao do
acordo extrajudicial — restrita ao objeto inicial.

O que deve sempre estar presente é que a missao constitucional
do Poder Judiciario, e como um de seus ramos, da Justica do Trabalho,
seja no exercicio de jurisdicao voluntaria ou contenciosa, nao pode ser
outra senao de promover a pacificacao social e distribuir a justica no
caso concreto. Toda atividade jurisdicional deve ser orientada para es-
ses fins maiores de justificacao social de existéncia e deles nao pode se
divorciar.
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OS EFEITOS DA DECLARACAO DE INCONSTITUCIONALIDADE
DA INSTITUICAO COMPULSORIA DE CONTRIBUICAO
ASSISTENCIAL POR ACORDO, CONVENCAO COLETIVA

OU SENTENCA NORMATIVA A EMPREGADOS NAO
SINDICALIZADOS

Fdbio Lemos Zando“

“O jurista tem a grave tarefa de promover a melhor aplicacdo
do direito, aumentando, com sua atividade, o grau de certeza
da ciéncia do direito. A tarefa do jurista é a luta contra o ar-
bitrio. Tudo o que ele escreve e exterioriza serve de norte para
acoes futuras, motivo pelo qual ndo pode interpretar o direito
contra os preceitos éticos, morais e, principalmente, democrd-
ticos, porque isto seria ato de sabotagem, de acdo revoluciond-
ria, mas ndo método de busca cientifica.”

Rosa Maria de Andrade Nery.™®

| - Consideracoes Gerais

O objetivo do presente trabalho é apresentar criticas as razoes do
voto de relatoria do Min. Gilmar Ferreira Mendes, quando do julga-
mento do ARER 1018459-RG/PR™, uma vez que referido julgado, atual-

17 Advogado, mestre pela PUC-SP e Doutorando pela PUC-SP.

18 Rosa Maria de Andrade Nery. Responsabilidade da doutrina e o fendmeno da criacao do direito
pelos juizes, in Nelson Nery Junior, Luiz Fux e Teresa Arruda Alvim Wambier (coord.). Processo e
Constituicdo - Estudos em homenagem ao Professor José Carlos Barbosa Moreira, Sdo Paulo: RT, 2006,
pp. 422/430.

19 Recurso Extraordinario. Repercussao Geral. 2. Acordos e convencdes coletivas de trabalho. Im-
posicdo de contribuicdes assistenciais compulsérias descontadas de empregados nao filiados ao
sindicato respectivo. Impossibilidade. Natureza ndo tributaria da contribuicado. Violacao ao prin-
cipio da legalidade tributaria. Precedentes. 3. Recurso extraordinario ndo provido. Reafirmacdo
de jurisprudéncia da Corte (ARE1018459—RG/PR, Rel. Min. Gilmar Mendes, j. 23.02.2017, processo
eletrénico, repercussao geral — mérito, DJe 046, 09.03.2017, pub. 10.03.2017).
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mente, esta sendo difundido pela midia% e utilizado como verdadei-
ro precedente judicial por diversos protagonistas do direito sindical,
trazendo cunho de inconstitucionalidade a fixacao da contribuicao
assistencial aos nao sindicalizados por parte de entidades sindicais
patronais e profissionais — 0s quais encontram-se supostamente to-
Ihidos de decidirem, através de suas assembleias gerais, a respeito da
fixacao da referida contribuicao de forma compulséria, mesmo tendo
muitas destas entidades firmado termos de ajustamento de conduta
com o Ministério Publico do Trabalho de suas respectivas regioes, a luz
do proprio posicionamento também exarado pelo Supremo Tribunal
Federal®.

20 STF veda cobranca de contribuicao assistencial a nao sindicalizados. <http://www.conjur.
com.br/2017-mar-03/stf-veda-cobranca-contribuicao-assistencial-nao-sindicalizados>. Acesso
05.06.2017, as 11ho2min; Sindicato ndo pode exigir verba de nao filiado. <https://jota.info/tra-
balho/sindicato-nao-pode-exigir-verba-de-nao-sindicalizados-24022017> Acesso 05.06.2017, as
11ho3min; STF ratifica decisdo contra taxa assistencial. Para advogado, é novo ataque a sindi-
catos. <http://justificando.cartacapital.com.br/2017/03/07/stf-ratifica-decisao-contra-taxa-as-
sistencial-para-advogado-e-novo-ataque-sindicatos/>. Acesso 05.06.2017, as 1Thoimin; Limite a
contribuicao assistencial. <http://opiniao.estadao.com.br/noticias/geral,limite-a-contribuicao-
-assistencial,70001714932>. Acesso 05.06.2017, as 11ho4min.

21 Sentenca normativa em dissidio coletivo. — O STF, ao julgar, em 23.03.1977, 0 RE 79317, decidiu que
sentenca normativa que concede estabilidade proviséria a gestante ndo ofende a Constituicao
Federal.- O salario do substituto nao traduz fixacao de salario-minimo profissional, mas é apenas
meio habil para garantir os efeitos da sentenca normativa durante a sua vigéncia. Inexisténcia de
violacdo dos arts. 8.2, XVII, b, e142, § 1.2, da Emenda Constitucional n.1/69. - Nao contraria a Cons-
tituicdo clausula, em dissidio coletivo, de desconto, a favor do sindicato, na folha de pagamento
dos empregados, de percentagem do aumento referente ao primeiro més, desde que ndo haja
oposicao do empregado até certo prazo antes desse pagamento. - Clausula que estabelece multa
no caso de nao cumprimento, pelo empregador, das obrigacoes de fazer contidas nas normas es-
tabelecidas em sentenca proferida em dissidio coletivo nao ofende o disposto nos arts. 8.2, XVIl, b,
e142, § 12 da Constituicdo Federal. Recurso extraordinario ndo conhecido. (STF, Tribunal Pleno, RE
88022-SP, Rel. Min. Moreira Alves, j. 16.11.1977, D) 10.03.1978, RT) 86-03, p. 897). E mais recentemen-
te: Contribuicao — Convencao coletiva de trabalho - A contribuicao prevista em convencao coleti-
va, fruto do disposto no art. 513, alinea e da Consolidacdo das Leis do Trabalho, é devida por todos
os integrantes da categoria profissional, ndo se confundindo com aquela versada na primeira par-
tedoinciso IVdo art. 82 da Carta da Republica."Descabe confundir filiacdo, sempre a depender da
manifestacdo de vontade do prestador dos servicos ou da pessoa juridica de direito privado que in-
tegre a categoria econémica, com o fendmeno da integracdo automatica no ambito da categoria.
Poroutrolado, sob a 6ptica dalegislacdo comum, tem-se a alinea edo art. 513 da Consolidacao das
Leis do Trabalho que revela serem prerrogativas dos sindicatos ‘impor contribuicoes a todos aque-
les que participam das categorias econdmicas ou profissionais ou das profissoes liberais represen-
tadas’ Vé-se que a imposicao nao se faz relativamente aqueles que hajam aderido, associando-se
ao sindicato, mas também no tocante aos integrantes das categorias. Ora, a Carta de 1988 veio a
darestatura maior a esse preceito, dispondo que: ‘A assembleia geral fixara a contribuicdo que, em
se tratando de categoria profissional, sera descontada em folha, para custeio do sistema confede-
rativo da representacao sindical respectiva, independentemente da contribuicao prevista em lei”
(STF, 2.2 Turma, RE 189960-3-SP, Rel. Min. Marco Aurélio, j. 0711.2000).
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O acérdao objeto da analise € oriundo da acao civil publica movida
pelo Ministério Publico do Trabalho (Procuradoria Regional do Traba-
Ihoda 92 Regiao) em face do Sindicato dos Trabalhadores nas Industrias
Metaldrgicas, Mecanicas, Material Elétrico, de Veiculos Automotores,
de Autopecas e de Componentes e partes para veiculos automotores
da Grande Curitiba — SMC, do Sindicato Nacional da Industria de Ma-
quinas — SINDIMAQ e do Sindicato das Industrias Metaldrgicas, Me-
canicas e de Material Elétrico do Estado do Parana — Sindmetal-PR,
através da qual a procuradoria pretende a condenacao das entidades
sindicais para que estas se abstenham de:

a. instituir, em acordo ou convencao coletiva de trabalho, contri-
buicao em favor de entidade sindical a titulo de taxa para cus-
teio do sistema confederativo, assistencial, revigoramento,
reversao salarial ou fortalecimento sindical e outras da mesma
espécie, obrigando nao-filiados ao sindicato beneficiado; e

b. instituir contribuicao, fundo ou qualquer outra espécie de fi-
nanciamento, independentemente da nomenclatura utilizada,
em beneficio do sindicato dos trabalhadores, a ser custeada
pelo empregador ou pelo sindicato dos empregadores.

Com o posicionamento firmado pelo TST através do Precedente
Normativo 119?22, uma das entidades sindicais ingressou com o com-
petente recurso extraordinario, ao qual foi negado seguimento, origi-
nando assim o recurso de agravo com o intuito de submeter o caso a
apreciacao do STF.

Nao se pretende, através deste estudo, trazer exclusivamente dis-
cussoes sobre a eventual constitucionalidade, ou nao, da fixacao de
contribuicao assistencial compulséria a todos os representados pela

22 Contribuicdes sindicais. Inobservancia de preceitos constitucionais. PN 119 do TST: A Constituicao
da Republica, em seus arts. 52, XX e 82, V, assegura o direito de livre associacdo e sindicalizacao.
E ofensiva a essa modalidade de liberdade clausula constante de acordo, convencéo coletiva ou
sentenca normativa estabelecendo contribuicdo em favor de entidade sindical a titulo de taxa
para custeio do sistema confederativo, assistencial, revigoramento ou fortalecimento sindical e
outras da mesma espécie, obrigando trabalhadores ndo sindicalizados. Sendo nulas as estipula-
coes que inobservem tal restricdo, tornam-se passiveis de devolucao os valores irregularmente
descontados.
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entidadesindical, mas, emverdade, tentar demonstrara todos os inte-
ressados pelo tema que a decisao objeto dos comentarios em nada al-
tera o panorama atual, nao sendo possivel falar em mudanca jurispru-
dencial ja fixada pelo TST através do Precedente Normativo 119 nem,
tampouco, forca vinculante ou efeito erga omnes do referido aresto.

O objetivo do presente arrazoado também se destina a identificar
até que ponto a decisao do STF, pelo reconhecimento da repercussao
geral do tema e o julgamento da lide através do Plenario Virtual, nao
tenha configurado atitude comum da Suprema Corte brasileiraz - um
verdadeiro ativismo judicial® -, o que demanda a critica existente.

Il - O reconhecimento da repercussao geral através do Plenario
Virtual e a decisao de mérito pelo nao-voto (voto tacito)

Dispde a Constituicao Federal em seu art. 102, § 32, que“No recurso
extraordindrio o recorrente deverd demonstrar a repercussdo geral das ques-
toes constitucionais discutidas no caso, nos termos da lei, a fim de que o tribu-
nal examine a admissdo do recurso, somente podendo recusd-lo pela manifes-
tacdo de 2/3 (dois tercos) de seus membros.”

Da simples leitura do Regimento Interno do STF percebe-se clara-
mente que a repercussao geral encontra-se disciplinada através dos
arts. 322 a 329, sendo certo que, na hipotese de o relator entender se
tratar de caso de repercussao geral,® ele submetera sua decisao, aos
demais, por meio eletrénico, e, na auséncia de manifestacoes suficien-
tes para a recusa, reputar-se-a existente a repercussao geral®.

23 Nelson Nery Jr., em sua obra Principios do processo na Constituicao Federal (9. ed., Sao Paulo:
RT, p. 46/48), critica com veeméncia os poderes adquiridos pelo Supremo Tribunal Federal com
viés de verdadeiro Tribunal Constitucional, posto que, diferentemente deste, ele integra o proprio
organograma do Judiciario e sua composicao nao é formada pela representatividade dos demais
Poderes, o que acarreta um problema de legitimidade.

24 Georges Abboud, em sua obra Discricionariedade administrativa e judicial: o ato administrativo
e a decisao judicial (Sao Paulo: RT, 2014, p. 481/482), define ativismo judicial como sendo “toda a
decisdo judicial que se fundamenta em: conviccdes pessoais, senso de justica do intérprete em
detrimento da legalidade vigente e legalidade — aqui entendida como legitimidade do sistema
juridico e ndo como mero positivismo strito ou subsuncao do fato ao texto normativo”.

25 Art.323, RISTF.

26 Art.324, RISTF.
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Esta inércia, este nao-voto ou, pior, a propria falta de acesso ao sis-
tema do Plenario Virtual,# por parte dos demais ministros integrantes
da corte, leva a questao a apreciacao, questao esta concebida como
tendo repercussao geral pela decisao monocratica do relator, no caso
em comento, do Ministro Gilmar Ferreira Mendes?.

Nao se olvide de dizer que esta medida restritiva ao cabimento do
Recurso Extraordinario é sucessora da outrora arguicao de relevancia
que vigorou no pais no sistema da revogada Constituicao Federal de
1969 e, como bem observam Nelson Nery Jr. e Rosa Maria de Andrade
Nery,

“no regime vigente, ndo é mais ao STF que cabe essa tarefa,
mas d lei federal, que poderd indicar positiva ou negativamen-
te 0 que serd ou ndo serd repercussdo geral. A norma so terd
eficdcia depois da edicdo de lei requlamentando a matéria™.

Sendo assim, nao se pode aceitar que ao relator do recurso sejam
atribuidos “superpoderes” para, sob a pecha de maior celeridade e uni-
formizacao das decisdes da mais alta corte do pais, definir sem crité-
rios objetivos o real conceito de repercussao geral; ainda mais quan-
do, através da Resolucao 587/2016 do STF, o entao presidente Ministro
Ricardo Lewandowski houve por bem possibilitar o julgamento dos
agravos internos e embargos de declaracao em ambiente eletronicos°.

27 Segundo informacdes prestadas pelo proprio Supremo Tribunal Federal, dos Gltimos 100 temas
levados a julgamento ao plenario virtual, apenas 21 contaram com a manifestacao de todos os
ministros da Corte, sendo que, dos 11 ministros que integram a Corte, apenas quatro deles se
manifestaram em todos os processos. Fonte: <www.migalhas.com.br>. Acesso 05.06.2017, as
12ho6min.

28 Infelizmente a atribuicdo de “superpoderes” ao relator, aliada ao fato da implantacao do Plena-
rio Virtual, sob o argumento de ditar maior celeridade a tramitacdo dos processos no STF, tem
ocasionado inimeros equivocos por parte da Corte Suprema. Em decisdo no ARE 724406, 0 Presi-
dente do STF, & época, decidiu monocraticamente, em sede de agravo em recurso extraordinario,
um processo que, em verdade, ndo tinha o préprio recurso ordinario. Isto se deu em virtude de o
referido processo ter chegado ao STF via processo eletrdnico por equivoco. Como se ndo bastas-
se, a Presidéncia da Corte decidiu pelo nao reconhecimento da repercussao geral; estando assim
prejudicado o recurso extraordinario. Inconformado, o Estado de Pernambuco interpde agravo
interno demonstrando o equivoco (ARE 724406-PE, Estado de Pernambuco vs. Damocles Virgilio
Leite do Amaral, rel. Min. Joaquim Barbosa, DJe 27.11.2013).

29 Constituicdo Federal comentada e legislacdao constitucional, 5. ed., Sao Paulo: RT, p. 672.
30 Resolucdo 587/2016, STF.“Art. 12 Os agravos internos e embargos de declaracao poderao, a crité-
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Como bem assevera Teresa Alvim, o conceito de repercussao geral
évago e indeterminado, nao sendo facilmente identificavel no mundo
empirico; mas nao se deve, por este motivo.

“ter a impressdo de que o fato de este conceito ter sido inclui-
do, seja na Constituicdo, seja na lei que disciplina esta figura
possa ensejar o exercicio do poder discriciondrio por parte do
Poder Judicidrio™.

Esta apreciacao da repercussao geral deve, portanto, ser feita de
maneira técnica, sem espaco para discricionariedade, pois, se assim
nao for, o STF assume verdadeira feicao politica além da jurisdicional,
podendo a Corte, de forma valida, decidir por nao decidir3>.

Nao se pode admitirque determinado tema seja reconhecido como
sendo de repercussao geral apenas porque 0 STF, pura e simplesmente,
assim o disse, umavez que esta reconhecida existéncia, ou nao, consti-
tuira paradigma para os demais casos futuros, o que torna imprescin-
divel a demonstracao clara e exaustiva das razoées juridicas da decisao,
sendo inadmissivel deixar essa afericao para critérios subjetivos do jul-
gador ou do STF como um todo3.

Todavia, a luz do disposto no art. 323-A%* do Regimento Interno do
STF, o relator, considerando se tratar de um caso de reafirmacao de ju-
risprudéncia dominante, houve por bem, umavez reconhecida a reper-
cussao geral, decidir também o mérito do recurso por meio eletrénico,
0 que abordaremos com mais propriedade no seguinte topico®.

rio do relator, ser submetidos a julgamento em ambiente eletrdnico, por meio de sessdes virtu-
ais, observadas as respectivas competéncias das Turmas ou do Plendrio”.

31 Repercussao Geral. Revista do IASP, RT, 2007, n. 19, p. 54.

32 Daniel Prochalski. A repercussao geral em matéria tributaria. In ).S. Fagundes Cunha (coord.). O
direito nos tribunais superiores: com énfase no novo Direito Processual Civil. Ed. Luiz Fernando Queiroz.
Curitiba: Bonijuris, 2015, p.169/170.

33 Georges Abboud. Discricionariedade administrativa e judicial cit., p. 369/370.

34 RISTF: "Art. 323-A. O julgamento de mérito de questdes com repercussao geral, nos casos de

reafirmacdo de jurisprudéncia dominante da Corte, também podera ser realizado por meio
eletrénico”.

35 Embargos de declaracdo em recurso extraordinario com agravo. 2. Decisdo que avancou no jul-
gamento do mérito, reafirmando a jurisprudéncia do STF. Irrecorribilidade da decisdo que trata
da repercussao geral, art. 543-A, CPC [1973]. Inaplicabilidade. Cabimento de embargos de decla-
racdo. 3. Plenario Virtual. Publicidade e motivacao — art. 93, IX, CF. O julgamento pelo Plenario

104



ARTIGOS I

Da analise do julgamento do ARER 1018459-RG/PR verifica-se que,
a0 menos em principio, nao seria possivel a realizacao do julgamento
do mérito recursal em sede de plenario virtual, uma vez nao se tratar
de agravo interno nem, tampouco, embargos de declaracao e, mesmo
se fosse o0 caso de reafirmacao de jurisprudéncia, ousamos dizer que
referido julgamento fere, sobremaneira, o principio da colegialidade
das decisoes, a qual configura elemento que deve ser insito a todas as
modalidades de decisdes dos Tribunais e, como dito alhures, conferin-
do cada vez mais poderes ao relator e transformando o julgamento dos
tribunais em decisdes monocraticass.

Entendemos que o julgado objeto de analise, pela simples inobser-
vancia do art. 93, inc. IX da Constituicao Federal e do art. 11 do Cédigo
de Processo Civil, e sem considerar os demais alvos de criticas que serao
elencados no decorrer do presente arrazoado, por si sO, é nulo em vir-
tude de violacao ao principio da publicidade dos julgamentos realiza-
dos pelo Poder Judiciario, haja vista nao se tratar de uma das hipoteses
previstas no art.189 do Cédigo de Processo Civil nem, tampouco, haver
lei especifica que mitigue este principio a bem do interesse publico¥.

Virtual tem suficiente publicidade e produz decisdes motivadas. Sistematica semelhante aquela
do Plenario fisico. 4. Plendrio virtual. Restricdo a possibilidade de realizacao de sustentacao oral.
Possibilidade. Julgamento de mérito estrito as hipéteses em que reafirmada jurisprudéncia do
Tribunal. Existéncia de outros julgamentos em que nao se admite a sustentacao oral. 5. Correcao
da proclamacao do julgamento. Ato do Presidente —art. 135, § 22, do Regimento Interno. Desne-
cessidade da submissdao ao Plenario. 6. Omissdo da participacdo de ministros. Impedimentos.
Aplicacdo das regras de quérum. A participacdo de seis ministros é suficiente para conclusao do
julgamento. 7. Diligéncias externas. Poderes de investigacdo do Ministério Plblico. Compatibili-
zacdo. Matéria estranha ao objeto do recurso extraordindrio. 8. Reafirmacdo de jurisprudéncia.
Cotejo suficiente dos precedentes ao caso concreto. 9. Embargos de declaracao rejeitados (STF,
Tribunal Pleno, ARE 859251-ED, Rel. Min. Gilmar Mendes, j. 22.10.2015, processo eletrdnico, DJe
222, divulg. 06.11.2015, publ. 09.11.2015).

36 Georges Abboud. Discricionariedade administrativa e judicial cit., p. 306.

37 A Convencao Europeia dos Direitos do Homem, em seu art. 6, traz que: “1. Qualquer pessoa tem
direito a que a sua causa seja examinada equitativa e publicamente, num prazo razoavel por
um tribunal independente e imparcial, estabelecido pela lei, o qual decidira, quer sobre a deter-
minacdo dos seus direitos e obrigacdes de carater civil, quer sobre o fundamento de qualquer
acusacdao em matéria penal dirigida contra ela. O julgamento deve ser plblico, mas o acesso a
sala de audiéncias pode ser proibido a imprensa ou ao publico durante a totalidade ou parte do
processo, quando a bem da moralidade, da ordem publica ou da seguranca nacional numa so-
ciedade democratica, quando o interesses de menores ou a protecdo da vida privada das partes
no processo o exigirem, ou, na medida julgada extremamente necessaria pelo tribunal, quando,
em circunstancias especiais, a publicidade pudesse ser prejudicial para os interesses da justica”
(Irineo Cabral Barreto. A Convencao Europeia dos Direitos do Homem anotada, 2.ed., Coimbra:
Coimbra Ed., 1999, pp. 113/114).
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Da analise dos autos verifica-se que o Supremo Tribunal Federal, ao
conhecer do recurso de agravo interposto contra a decisao proferida
pelo Tribunal Superior do Trabalho que negou seguimento ao recurso
extraordinario e que pretendia discutir a constitucionalidade, ou nao,
do Precedente Normativo 119 do TST, em momento algum obedeceu
0s requisitos e as exigéncias legais formais para proferir o julgamento.
Isto porque, tratando-se de recurso extraordinario, uma vez superada
a questdo da repercussao geral, obrigatoriamente, as partes tiveram
tolhido seu direito a sustentacao oral®®, razao evidente, a nosso ver, de
nulidade dojulgado®; aliado ao fato de, em verdade, inexistir reafirma-
cao dajurisprudéncia da Corte julgadora, conforme sera devidamente
exposto.

38 CPC:"Art. 937. Na sessao de julgamento, depois da exposicao da causa pelo relator, o presidente
dara a palavra, sucessivamente, ao recorrente, ao recorrido e, nos casos de sua intervencao, ao
membro do Ministério Publico, pelo prazo improrrogavel de 15 (quinze) minutos para cada um,
a fim de sustentarem suas razdes, nas seguintes hipoteses, nos termos da parte final do caput
do art. 1.021: I - no recurso de apelacao; Il - no recurso ordinario; Il - no recurso especial; IV - no
recurso extraordinario; V- nos embargos de divergéncia; VI — na acdo resciséria, no mandado de
seguranca e na reclamacao; VIl — (vetado); VIl — no agravo de instrumento interposto contra de-
cisdes interlocutérias que versem sobre tutelas provisérias de urgéncia ou da evidéncia; IX —em
outras hipoteses previstas na lei ou no regimento interno do tribunal. [...] Art. 1.042. Cabe agravo
contra decisao do presidente ou do vice-presidente do tribunal recorrido que inadmitir recurso
extraordindrio ou recurso especial, salvo quando fundada na aplicacao de entendimento firmado
em regime de repercussao geral ou em julgamento de recursos repetitivos. [...] § 52 O agravo
podera ser julgado, conforme o caso, conjuntamente com o recurso especial ou extraordinario,
assegurada, neste caso, sustentacao oral, observando-se, ainda, o disposto no regimento inter-
no do tribunal respectivo. [...]".

39 Ao comentar o art. 937 do CPC, os Profs. Nelson Nery Jr. e Rosa Maria de Andrade Nery ensinam
que:“E tarefa da lei processual dizer quando cabe ou ndo cabe sustentacdo oral nos processos que
versem sobre acdes de competéncia originaria de tribunal e recursos. A CF 96, |, a dispde sobre
a obrigatoriedade de os tribunais, no regimento interno, observarem e seguirem a lei processu-
al. Compete ao CPC e a lei processual extravagante dizer as regras de processo e procedimento;
compete ao regimento interno de tribunal dispor sobre o funcionamento interna corporis da corte
(formacao de 6rgdos fracionarios, substituicdo automatica, férias de juizes, impedimentos fun-
cionais etc.). Regimento interno nao pode criar direito nem obrigacao (CF 5.2 I1); legislar sobre
direito processual é atribuicao privativa do Poder Legislativo da Unido (Congresso Nacional), nos
termos da CF 22 |. Todos os tribunais do Pais (STF, STJ, TRF, T)) estdo sujeitos a lei processual, de
sorte que as regras aqui estatuidas sobre sustentacdo oral a todos se aplicam” (Comentarios ao
Cédigo de Processo Civil, cit., p. 1858/1859).
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IIl - Da inexisténcia de reafirmacao de jurisprudéncia firmada pela
Corte Suprema que possibilitasse o julgamento do mérito recursal
através do Plenario Virtual - matéria de carater infraconstitucional

Conforme anteriormente exposto, o art. 323-A do Regimento In-
terno do STF disciplina que, nos casos de reafirmacao de jurisprudén-
cia dominante da Corte, o julgamento de mérito também podera ser
realizado por meio eletrdnico.

O voto proferido na repercussao geral no recurso ordinario com
agravo n.1.018.459 (Parana), de relatoria do Min. Gilmar Ferreira Men-
des, manifestou-se pela existéncia de repercussao geral da questao
constitucional debatida e pela reafirmacdo da jurisprudéncia daquela
Corte, de modo a fixar o entendimento no sentido de que é inconstitu-
cional a instituicao, por acordo, convencao coletiva ou sentenca nor-
mativa, de contribuicdes que se imponham compulsoriamente a em-
pregados da categoria nao sindicalizados.

De forma a sustentar tal reafirmacao jurisprudencial, o D. Ministro
relator deixou registrados os seguintes precedentes da Corte:

Agravo regimental do recurso extraordindrio. Contribuicdo
confederativa. Siimula n® 666/STF. Precedentes. 1. A contri-
buicao confederativa de que trata o art. 82, IV, da Constituicdo
¢ exigivel apenas dos filiados ao respectivo sindicato (Stimula
n® 666/STF). 2. Agravo regimental ndo provido (STF, 1.2 Turma,
RE 495248-AgR/SE, Rel. Min. Dias Toffoli, DJe 26.8.2013).

Extraordindrio. Inadmissibilidade. Jurisprudéncia assenta-
da. Contribuicdo confederativa. Exigibilidade apenas de fi-
liados. Aplicacdo da siimula 666. Auséncia de razdes novas.
Decisdo mantida. Agravo regimental improvido. Nega-se
provimento a agravo regimental tendente a impugnar, sem ra-
zoes novas, decisao fundada em jurisprudéncia assente na Cor-
te (STF, 2.2 Turma, RE 176533-AgR/SP, Min. Rel. Cezar Peluso,
DJe16.5.2008).
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Recurso extraordindrio. 2. Contribuicdo confederativa. Art.
82, 1V, da Constituicdo Federal. 3. Instituicdo por Assembleia
Geral. 4. A contribuicdo confederativa, por ndo ser instituida
por lei, ndo tem cardter tributdrio - art. 82, 1V, da CF - sendo
obrigatéria apenas para os filiados do sindicato. 5. Agravo re-
gimental a que se nega provimento (STF, 2.2 Turma, RE 171905-
AgR/SP, Min. Rel. Néri da Silveira, DJe 22.5.1998).

Recurso extraordindrio. Agravo regimental. Contribuicoes
destinadas ao custeio de sindicatos. Exigibilidade. 1. A con-
tribuicdo assistencial visa a custear as atividades assistenciais
dos sindicatos, principalmente no curso de negociacaes coleti-
vas. A contribuicdo confederativa destina-se ao financiamento
do sistema confederativo de representacdo sindical patronal
ou obreira. Destas, somente a segunda encontra previsdo na
Constituicdo Federal (art. 82, V), que confere d assembleia
geral a atribuicdo para crid-la. Este dispositivo constitucio-
nal garantiu a sobrevivéncia da contribuicdo sindical, previs-
ta na CLT. 2. Questdo pacificada nesta Corte, no sentido de
que somente a contribuicdo sindical prevista na CLT, por ter
cardter parafiscal, é exigivel de toda a categoria independente
de filiacdo. 3. Entendimento consolidado no sentido de que a
discussdo acerca da necessidade de expressa manifestacdo do
empregado em relacdo ao desconto em folha da contribuicdo
assistencial ndo tem porte constitucional, e, por isso, é insus-
cetivel de andlise em sede de recurso extraordindrio. 4. Agravo
regimental improvido (STF, 2.2 Turma, RE 224885-AgR/RS, Rel.
Min. Ellen Gracie, DJe 8.6.2004).

Contudo, da detida analise dos precedentes aos quais o D. Ministro
relator se referiu como sendo as hipoteses de reafirmacao da jurispru-
déncia dominante do STF percebe-se, facilmente, que todos os julga-
dos dizem respeito apenas e exclusivamente ao tema da contribuicao
confederativa, e ndo da contribuicao assistencial.
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Analisando-se todos os julgados obtidos através da pesquisa juris-
prudencial disponibilizada pelo site <www.stf.gov.br>, percebe-se que
a Unica hipotese de reafirmacao da jurisprudéncia do STF seria no sen-
tido de ndo ter reconhecida a repercussao geral ao feito, uma vez que,
de maneira unanime, a Corte Suprema ja havia se posicionado sobre o
tema da contribuicao assistencial no sentido de se tratar de questao
infraconstitucional e que, portanto, ndo poderia ser analisada em sede
de recurso extraordinario.

Este posicionamento quanto a contribuicao assistencial se tratar
exclusivamente de matéria infraconstitucional, pela Corte Suprema, ja
se encontrava, como dito alhures, plenamente firmado, a ponto de o
Plenario do STF reputar a auséncia de repercussao geral quando even-
tual ofensa a Constituicao Federal se apresentar de forma indireta ou
reflexase.

O proéprio Ministro relator do voto atacado, Min. Gilmar Ferreira
Mendes, em caso analogo ao citado e seqguindo o posicionamento una-
nime do STF, teve a oportunidade de se manifestar da seguinte forma:

“Razdo assiste ao agravante quanto d alegacdo de que ndo se
trata de contribuicdo sindical. Entretanto, também ndo hd que
se falar de contribuicdo confederativa.

A discussdo dos autos refere-se d cldusula de Convencdo Cole-
tiva de Trabalho que determina o desconto de percentual espe-
cifico das folhas de pagamento dos empregados sindicalizados
ou ndo, com o fito de ‘auxiliar com as despesas aos servicos as-
sistenciais, sociais e recreativas do Sindicato’.

40 Recurso. Extraordinario. Incognoscibilidade. Contribuicdo assistencial. Instituicdo por assem-
bleia. Cobranca de trabalhadores nao filiados a sindicato. Questao infraconstitucional. Prece-
dentes. Auséncia de repercussao geral. Recurso extraordinario ndo conhecido. Ndo apresenta
repercussao geral o recurso extraordinario que, tendo por objeto questdo relativa a exigibilida-
de de contribuicdo assistencial, instituida por assembleia, de trabalhadores nao filiados, versa
sobre matéria infraconstitucional (STF, Tribunal Pleno, Al 752633-RG/SP, Min. Cezar Peluso, DJ
17.09.20009).
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Essa Corte firmou entendimento de que a cobranca de contri-
buicdo assistencial é matéria restrita a interpretacdo de nor-
mas infraconstitucionais.

(..)
Assim, nego provimento ao agravo regimental”.#

Como se percebe, ndo ha o que se falarem reafirmacao de jurispru-
déncia se, em verdade, o julgado ora em comento é a decisao pioneira
arespeito da inconstitucionalidade da imposicao de contribuicées que
seimponham compulsoriamente a empregados da categoria nao filia-
dos ao sindicato.

Note-se que a irregularidade do julgado nao se repousa apenas no
fato de nao se tratar de mais um caso de reafirmacao de jurisprudén-
cia. Em verdade, da atenta leitura do aresto percebe-se claramente a
manobra utilizada pelo relator: mesmo sabidamente estando a anali-
sar uma questao que retrata um tema reconhecidamente da seara in-
fraconstitucional — contribuicao assistencial —, a intencao manifesta e
discricionariamente“motivada” pelo relator do caso decidiu, generica-
mente, sobre todas as eventuais contribuicdes a serem fixadas e, ex-
clusivamente, em detrimento das entidades laborais, ficando de fora
as contribuicdes relativas aos sindicatos representativos da categoria
econdmica.

Esta postura adotada pelo relator do julgado, a nosso ver, reflete
a problematica atual da nossa Corte Suprema, cada vez mais ativista
e pautando-se nao pelas normas previstas pelo ordenamento juridico
vigente, mas sim pelas suas proprias conviccoes pessoais.

Nao se pretende aqui defender a impossibilidade de o jurista mu-
dar seu posicionamento, uma vez que ele pode fazé-lo, desde que fun-
damente seu ato dentro do ordenamento juridico vigente. O que nao
sedeve admitir, e que demonstra o verdadeiro ativismo judicial do caso
em comento, é a alteracao de posicionamento do Min. Relator sem
que houvesse fundamentacao condizente com a decisao proferida.

41 AgReg no RE 381859-7/SP, 30.09.2008.
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Georges Abboud leciona que

“O STF ndo fica vinculado, inexoravelmente, ds suas decisoes, e
pode alterar seu posicionamento, seja porque ocorreram alte-
racdes fdticas e juridicas substanciais, seja porque o Supremo
modificou seu entendimento e passou a considerar errdnea a
decisdo anterior. A vinculacdo do STF d sua sentenca ndo pode
ser inexordvel, sob o risco de cristalizarmos a Constituicdo,
transformando-a em fotografia. A interpretacdo, principal-
mente a constitucional, deve ser dindmica, para poder solucio-
nar de maneira adequada os conflitos sociais que surgirem.

No entanto, é fundamental ressaltar que o STF, sempre que en-
tender pela necessidade de modificar suas decisoes, precisard
realizar uma minuciosa fundamentacao sobre essa decisdo, e
serd da responsabilidade do Supremo todo o nus de argumen-
tacdo para demonstrar e fundamentar por que estd alterando e
se afastando de sua anterior decisao"®.

Esta“surpresa”ao jurisdicionado, de ter de se deparar com uma de-
cisao contraria a posicao dominante da Corte Suprema sem, contudo,
estarem expostas as razdes determinantes da modificacao da orien-
tacdo, a nosso ver, reflete o ativismo judicial por parte do Min. Relator
do voto atacado, corroborado pelainércia de seus pares que“decidiram
por nao decidir”,

Clarissa Tassinari, com propriedade, elucida que

“Por tudo isso, o ativismo judicial revela-se como um proble-
ma exclusivamente juridico (ou seja, criado pelo Direito,
mas, evidentemente, com consequéncias em todas as demais
esferas), sobre o qual a comunidade juridica deve, primeiro,
debrucar-se no interesse de perguntar por seu sentido, para
posteriormente apresentar uma resposta, na senda de um
constitucionalismo democrdtico. E, no questionamento de
como pode ser compreendida a manifestacdo judicidria, é pos-

42 Processo constitucional brasileiro. Sao Paulo: RT, 2016, p. 269/270.
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sivel encontrar posicionamentos que retrataram a indexacdo
da decisdo judicial a um ato de vontade daquele que julga. E
este entendimento que se busca explorar como finalizacdo do
capitulo, fazendo, de inicio, uma retomada de como a questdo
da vontade adentrou no Direito especialmente através de Hans
Kelsen, passando por uma leitura da obra de Antoine Garapon
sobre o papel do Judicidrio na contemporaneidade e, por fim,
realizando uma aproximacdo com a doutrina norte-america-
na, o que possibilita definitivamente distanciar judicializacdo
da politica de ativismo judicial, firmando o entendimento des-
te (ltimo fendmeno como decorrente de um ato de vontade do
julgador”.»

Este, a nosso ver, € o maior problema que enfrentamos atualmen-
te nao apenas no Supremo Tribunal Federal, mas em todo o Judicia-
rio brasileiro: magistrados que primeiro decidem para, depois, funda-
mentarem suas decisdes. Num Estado Democratico de Direito, nao ha
espaco para que o Judiciario fundamente suas decisdes em suas con-
viccoes particulares ou, nem mesmo, fundamente de forma discricio-
naria, através de critérios nao juridicos.

Lénio Streck afirma que

“combater a discricionariedade, o ativismo, o positivismo fdti-
co etc. — que, como se sabe, sdo algumas das vdrias facetas do
subjetivismo - quer dizer compromisso com a Constituicdo e
com a legislacao democraticamente construida, no interior da
qual hd uma discussdo, no plano da esfera publica, das ques-
toes ético-morais da sociedade".

Uma decisao proferida pelo relator, acompanhada pelo nao-voto
de alguns Ministros da Suprema Corte, como dito alhures, fundada em
precedentes inexistentes e contrarios ao anterior posicionamento do
proprio relator, que altera suas conviccoes sem trazer as razoes pelas

43 Jurisdicdo e ativismo judicial: limites da atuacdo do judicidrio. Porto Alegre: Livraria do Advogado,
2013, p. 56.

44 Georges Abboud. Discricionariedade administrativa e judicial cit., p. 482/484.
45 O que éisto - decido conforme minha consciéncia? 3. ed. Porto Alegre: Livraria do Advogado, p. 110.
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quais passou a entender a respeito de determinado tema e desconsi-
derando os limites impostos pela lei e pela Constituicdao Federal, a nos-
so ver, € uma decisao ativista e, como tal, deve ser combatida.

Dita decisao, para se livrar do adjetivo ativista e para ser conside-
rada uma decisao correta para o0 caso concreto, deveria, ao menos, ter
observado os seguintes requisitos minimos: i) identificar precisamen-
te a facticidade insita ao caso; ii) identificar a legalidade aplicavel ao
caso; iii) identificar as demais fontes juridicas positivas aplicaveis ao
caso; iv) resgatar a analise tedrica do direito, mediante a incidéncia da
fonte nao positiva do direito, a doutrina; v) observar a estrita relacao
de individualizacao dos pedidos do autor, bem como das excecoes e
dos pontos de defesa do réu; vi) demonstrar por que a solucao proferi-
da pelo julgador é superar as demais, compreendendo a apresentada
poruma das partes ou presente em outras decisoes; e vii) preocupar-se
com as consequéncias juridicas de sua decisao4®.

Sem dudvida alguma, tais requisitos cumulativos nao foram obser-
vados pela Corte Suprema.

IV — Da analise do mérito recursal e da inconstitucionalidade do
Precedente 119

Da simples leitura da decisao judicial proferida extrai-se que, no
entender do relator — que contou com o acompanhamento de alguns
dos demais membros da Corte —, 0 julgado se consubstancia no fato
de entender que a contribuicdo assistencial fixada pelo ente sindical
profissional, através das assembleias gerais e constante nas conven-
coes e acordos coletivos seria devida apenas e tao somente pelos em-
pregados filiados a entidade, a luz do principio da liberdade sindical,
esculpido através do art. 82, inc.V, da CF.

Deixando de interpretar sistematicamente os ditames constitucio-
nais, a decisao proferida, sob a pecha de respeitar o principio da liber-

46 Georges Abboud. Processo constitucional brasileiro cit., p. 756/758.
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dade de associacao, deixou de lado um outro principio estatuido pela
Carta Constitucional — o principio da vinculacao sindical¥.

Esta vinculacao independe de ato de manifestacao de vontade e
surge em decorréncia l6gica da propria representatividade exercida e
do sistema legal brasileiro, que prevé as trés instancias de entidades de
classe (sindicatos, federacdes e confederacoes), vinculacao esta que
surgiu para impedir a discricionariedade entre as diversas categorias
e entidades de classe que, em razao de divergéncias politicas, éticas
ou econdmicas, por exemplo, poderiam, por mera discricionariedade,
pretender o exercicio da representacao determinada pela Constituicao
Federal por intermédio de uma entidade que sequer tivesse condicoes
reais de exercer dita representacao.

Imaginemos que o principio da vinculacao sindical nao vigorasse
em nosso pais. Este fato permitiria que, por exemplo, um empregado
que exercesse suas funcoes laborais no comércio e, portanto, perten-
cente a categoria profissional dos comerciarios* pudesse, se fosse de
sua vontade, filiar-se ao sindicato dos metalurgicos do ABC e, desta
forma, seguir a convencao coletiva de trabalho firmada pela categoria
dos metaldrgicos por possuir condicoes negociadas mais benéficas.

Ocorre que, defato, isto nao é possivel, haja vista vigorar em nosso
pais o principio da unicidade sindical4, sem contar o fato notério de
que, certamente, uma comissao de negociacao formada por empre-
gados da categoria profissional de metalurgia, negociando direitos em
prol de metallrgicos e com a categoria econdmica das industrias de
metalurgia, nao tera condicoes, sequer, de saber as reais necessidades
dos profissionais do setor do comércio.

Nao se pode confundir a liberdade de filiacao — por conta da qual
o empregado ou a empresa pode, facultativamente, filiar-se ou nao a
seu respectivo sindicato, a que esta vinculado por disposicao legal e
exercicio de sua profissao ou ramo de atuacao — com o dever de soli-

47 CF, art. 82, inc.llleVI.

48 Lei12.790/2013.
49 CF, art. 89, inc. Il.
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dariedade, de retribuir a representacao pelo sindicato nas negociacoes
coletivas e, como consequéncia, de estar submetido as conquistas
decorrentes de eventual acordo, convencao coletiva ou sentenca nor-
mativa. Aquela liberdade trara como consequéncia a possibilidade de
a pessoa, fisica ou juridica, participar das decisdes da entidade, par-
ticipar das eleicdes sindicais e exercer seu direito de voto ou candida-
tura, além de outros direitos e obrigacoes que estiverem previstos no
respectivo estatuto social. Ja o principio da solidariedades esta inti-
mamente ligado ao fato de que os destinatarios da norma coletiva,
em decorréncia do éxito das negociacdes ou através do ajuizamento
do dissidio coletivo de natureza econdmica donde se extrai a senten-
ca normativa, por forca do principio da vinculacao, serao todos, inde-
pendentemente de operada a filiacao, destinatarios da normas' e, por
conta disto, nasce o dever de contribuicao de forma compulsoéria. Esta
abordagem, inclusive, ja foi objeto de analise pelo préprio STF, que en-
tendeu, por forca do art. 513 da CLT, ser possivel as entidades sindicais
imporem contribuicdo assistencial a toda a categoria independente de
filiacaos.

50 ‘“Inicialmente, a OIT se opds as contribuicdes sindicais quando impostas compulsoriamente, en-
tendendo que afrontava o principio da liberdade sindical. Mas logo admitiu que o desconto nos
salarios de contribuicdo, mesmo determinada por lei, impondo a cobranca de uma cotizacao de
solidariedade, atingindo trabalhadores nao sindicalizados, mas que se beneficiaram do contrato
coletivo ajustado, nao era incompativel com os principios da liberdade sindical, como sumulado
em seu verbete n.112. A Convencdo n. 95 da OIT, dirigida a protecao do salario, aprovada pelo De-
creto Legislativo n. 24, de 29 de maio de 1956, ratificada pelo Brasil em 25 de abril de 1957 e promul-
gada pelo Decreto n. 41.721, de 25 de junho de 1957, em seu art. 82, 1, assim dispoe: ‘Descontos em
salarios ndo serdo autorizados, sendo sob condicdes e limites prescritos pela legislacdo nacional
ou fixados por convencao coletiva ou sentenca arbitral’. Facil observar a semelhanca que tem o
texto com o art. 482 da Consolidacao das Leis do Trabalho. Para a OIT'O sistema de se deduzir au-
tomaticamente dos salarios uma cotizacao para fins de solidariedade, a cargo de trabalhadores
nao sindicalizados que desejam servir-se dos beneficios obtidos por meio do contrato coletivo de
trabalho de que é parte a organizacdo sindical interessada, ndo esta coberto pelas pertinentes
normas internacionais do trabalho, mas ndo é o considerado incompativel com os principios de
liberdade sindical™ (José Carlos Arouca. Curso Bdsico de Direito Sindical. 2. ed., Sdo Paulo: LTr, 20009,
p.214).

51 Pedro Paulo Teixeira Manus. Artigo 82 da Constituicdo e o monopdlio da representacao sindical
no Brasil (<www.conjur.com.br>. Acesso 26.06.2017, as 17hosmin), nos ensina: “Mas, por outro
lado, sendo nossa estrutura sindical fundada no principio da unicidade sindical, o sindicato representa toda
a categoria, naquela base territorial, vinculando todos os trabalhadores, ou empregadores, quer se trate de
sindicato profissional ou patronal. Deste modo a convencdo coletiva celebrada por sindicato de trabalhado-
res com sindicato de empregadores cria direitos e obrigacdes a todos os integrantes desta categoria, sejam
sécios ou ndo do sindicato, por forca do referido principio do sindicato tnico. [...]".

52 “Contribuicdo — convencao coletiva. A contribuicdo prevista em convencao coletiva, fruto do dis-
posto no art. 513, alinea e da Consolidacdo das Leis do Trabalho, é devida por todos os integrantes
da categoria profissional, ndo se confundindo com aquela versada na primeira parte do inciso
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O voto proferido e ora atacado também nao se encontra em con-
sonancia coma melhorinterpretacao do sistema juridico vigente, uma
vez que, segundo sua fundamentacao, o relator assevera:

“Importa salientar que, mesmo que houvesse a previsao do di-
reito de oposicdo ao desconto, este ndo seria capaz de convali-
dar a incidéncia da contribuicdo aos empregados ndo associa-
dos, mormente ante as disposicoes do art. 545 da CLT, seqgundo
0 qual se permite o desconto pelo empregador somente se de-
vidamente autorizado pelo trabalhador - obviamente que ndo
pela auséncia de manifestacdo contrdria por parte do obreiro.”

Mais uma vez, com o devido acatamento, a decisao esquece de
considerar nao apenas a propria diccao do art. 462 da CLT33, mas tam-
bém o posicionamento do préprio STF, quando do julgamento da ADI
3206-25/DF, de relatoria do Min. Marco Aurélio, e cujo voto foi devida-
mente acompanhado pelo Min. Gilmar Ferreira Mendes. Na oportuni-
dade, o Ministro relator deixou claro que

“acabou-se por introduzir, no tocante d prerrogativa dos sin-
dicatos de impor contribuicoes aos integrantes da categoria
profissional, exigéncia estranha ao art. 513, alinea e, da Con-
solidacdo das Leis do Trabalho. Vale frisar que o art. 545 desse
diploma, ao estabelecer a necessidade de autorizacdo, refere-
-se ndo d contribuicdo sindical de que cuida o art. 513, alinea e,
mas ds mensalidades devidas ao sindicato.”

IV do art. 82 da Carta da Republica [...] Descabe confundir filiacdo, sempre a depender da mani-
festacdo de vontade do prestador dos servicos ou da pessoa juridica de direito privado que inte-
gre a categoria econémica, com o fendmeno da integracdo automatica no ambito da categoria.
Por outro lado, sob a 6ptica da legislacdo comum, tem-se a alinea e do art. 513 da Consolidacao
das Leis do Trabalho que revela serem prerrogativas dos sindicatos 'impor contribuicdes a todos
aqueles que participam das categorias econémicas e profissionais ou das profissoes liberais re-
presentadas’. V&-se que a imposicdo ndo se faz relativamente aqueles que hajam aderido, asso-
ciando-se ao sindicato, mas também no tocante aos integrantes das categorias. Ora, a Carta
de 1988 veio a dar estrutura maior a esse preceito, dispondo que: ‘IV — a assembleia geral fixara
a contribuicdo que, em se tratando de categoria profissional, serd descontada em folha, para
custeio do sistema confederativo da representacao sindical respectiva, independentemente da
contribuicao prevista em lei. Esta Ultima &, iniludivelmente, a famigerada contribuicdo sindical,
inconfundivel, portanto, com a contribuicdo dita confederativa e que visa ao custeio do sistema
sindical” (STF, 2.2 Turma, RE 189960-3, rel. Min. Marco Aurélio, decisdo unanime, DJU 10.8.2001).

53 CLT:"Art. 462. Ao empregador é vedado efetuar qualquer desconto nos saldrios do empregado,
salvo quando este resultar de adiantamentos, de dispositivos de lei ou de contrato coletivo [...]"
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Entendemos que nao apenas o voto proferido encontra-se equivo-
cado, mas também o proprio precedente que consubstancia as razoes
do voto. Seguindo esta afirmacao, Murilo Carvalho Sampaio Oliveira
expoOe que

“Quando este nega a incidéncia da taxa assistencial sobre o
trabalhador ndo-filiado, embora este mesmo trabalhador seja
beneficiado pela atuacdo sindical que produziu a norma cole-
tiva, constata-se a conveniéncia em ndo se filiar ao sindicato.
Isto porque enquanto o filiado pagard a contribuicdo compul-
séria, a assistencial, a confederativa e a mensalidade sindical,
caberd ao ndo associado tdo somente o pagamento da primei-
ra contribuicdo, apesar de gozar dos mesmos beneficios dos
trabalhadores filiados. Gracas ao TST a filiacdo ao sindicato é
uma op¢do economicamente desvantajosa. Ou seja, no discur-
so de promover a liberdade individual de filiacdo, o preceden-
te 119 do TST termina por desestimular a filiacdo do sindicato
pelo descriminem, ferindo a liberdade coletiva sindical”.>

No mesmo sentido, posiciona-se Davi Furtado Meirelles:

“Como a contribuicdo destinada ao custeio do processo de ne-
gociacdo coletiva ocorre em beneficio de todos (associados ou
ndo), nada mais justo que o seu custeio fique a cargo de todos
o0s beneficidrios dela. Mais ainda, quando lembramos que no
processo negocial o sindicato estd exercendo a sua funcdo prin-
cipal em favor de toda a categoria. O contrdrio, ou seja, permi-
tir que essa cobranca recaia apenas sobre os filiados (como tem
decidido o TST e outros Tribunais Regionais pelo pais), é que
gera uma situacdo injusta, na medida em que todos se benefi-
ciam e apenas alguns pagam a conta. E esse é o entendimento
da prépria OIT. O seu Comité de Liberdade Sindical jd emitiu
parecer no sentido de que ‘(...) O sistema de se deduzir auto-
maticamente dos saldrios uma cotizacao para fins de soli-

54 Murilo Carvalho Sampaio Oliveira. Em busca da liberdade sindical: uma andlise critica do sistema
sindical brasileiro. Revista de Direito do Trabalho, v. 128, Sao Paulo, Revista dos Tribunais, 2007, p.
165.
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dariedade, a cargo de trabalhadores nao sindicalizados que
desejam servir-se dos beneficios obtidos por meio do contrato
coletivo de que é parte a organizacdo sindical interessada, ndo
estd coberto pelas pertinentes normas internacionais do traba-
lho, mas ndo é considerado incompativel com os principios de
liberdade sindical (...)". Coibindo possiveis abusos na cobranca
desse tipo de contribuicdo destinada ao custeio da negociacdo
coletiva (assistencial, negocial, revigoramento, solidariedade),
pugnamos pelo entendimento de que a mesma ndo fere a liber-
dade sindical desejada. A sua regulamentacdo seria o melhor
caminho, e ndo a suavedacdo aos ndo associados, posicdo esta
que desestimula por completo a acao sindical e o processo de
sindicalizagdo, fazendo que com os sindicatos se enfraquecam
e se tornem reféns de propostas pouco recomenddveis para a
sua sobrevivéncia."s

Nao se pode considerar constitucional um precedente>* norma-
tivo que viola o principio da vinculacao sindical, previsto constitu-
cionalmente, e reduz a natureza juridica da entidade sindical a mera
associacao.

Como sabemos, o sindicato possui natureza juridica de direito pri-
vado mas, indubitavelmente, exerce um munus piblico a favor de toda a
sua categoria representada. Possui legitimidade processual para o ajuizamen-
todeacdo civil pablica e mandado de sequranca coletivo, entre outras medidas
de natureza coletiva, e detém o direito-dever de exercer a representacao dos in-
teresses coletivos da categoria, através das proprias negociacoes coletivas que
redundam em acordos coletivos, convencoes coletivas e sentencas normativas.

Esta distincao entre associacao pura e simples e entidade sindical,
recentemente, foi objeto de analise pelo Supremo Tribunal Federal

55 Davi Furtado Meirelles. Liberdade sindical: o modelo ideal. Revista de Direito do Trabalho, v. 137, Sao
Paulo, Revista dos Tribunais, 2010, p. 45.

56 A Comissdo de Jurisprudéncia e Precedente Normativos do TST, através do oficio CMJPN 24/2016,
em resposta ao Pedido de Cancelamento do Precedente Normativo 119, efetuado pela FEA-
AC — Federacdo dos Empregados de Agentes Auténomos do Comércio do Estado de Sao Paulo,
através do Min. Presidente da referida comissao, Dr. Jodo Orestes Dalazen, ja informou que, em
14.10.2016, dita comissao emitiu parecer favoravel ao cancelamento do PN 119, encaminhando a
postulacao ao Presidente do TST para prosseguimento do feito.
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que, através do voto¥ de Relatoria do Min. Marco Aurélio Mello, assim
se posicionou:

“Diversamente da regéncia alusiva a sindicato, observados 0s
arts. 52, inc. LXX, e 82, inc. lll, da Lei Maior, no que se verifica
verdadeiro caso de substituicdo processual, o art. 52, inc. XXI,
nela contido, concernente ds associacoes, encerra situacdo de
representacdo processual a exigir, para efeito da atuacdo judi-
cial da entidade, autorizacdo expressa e especifica dos mem-
bros, os associados, presente situacdo proxima d de outorga
de mandato, ndo fosse a possibilidade de concessdo da referida
anuéncia em assembleia geral”.

E continua, citando outro julgado (RE 192305-9/SP, 2.2 Turma, D)
21.05.1999):

“Duvidas ndo pesam sobre a distincdo entre o instituto previs-
to no inciso XX| - representacdo - e no inciso LXX -substitui-
¢do processual -, ambos do rol das garantias constitucionais.
As associacoes representam os filiados, judicial ou extrajudi-
cialmente, quando expressamente autorizadas, enquanto os
partidos politicos com representacdo no Congresso Nacional,
organizacdo sindical, entidade de classe ou associacao legal-
mente constituida e em funcionamento hd pelo menos um ano,
substituem membros ou associados, em juizo, considerada a
acdo constitucional que é o mandado de sequranca.”

Destaforma, se a representatividade exercida pela associacao é de
tamanhaimportancia, ao passo de estar prevista no rol descrito do art.
52 e considerado como sendo um direito fundamentals?, ainda mais o
principio da representatividade sindical que, como dito alhures, é um
direito-dever da entidade em exercer a representacao de toda a cate-

57 RE 612043/PR.

58 J.J.Gomes Canotilho (Direito Constitucional, 6. ed., Coimbra: Almedina, 1993, p. 528) afirma que“Os
direitos consagrados e reconhecidos pela Constituicao designam-se, por vezes, direitos funda-
mentais formalmente constitucionais. A Constituicdo admite, porém, outros direitos fundamen-
tais constantes das leis e das regras aplicaveis de direito internacional. Sdo chamados direitos
materialmente fundamentais”
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goria, indistintamente e sob o prisma do principio da unicidade sindi-
cal, o que evidencia a importancia deste direito, atribuido as entidades
sindicais e elevado a natureza de direito fundamental num Estado De-
mocratico de Direito®.

O posicionamento extraido do voto proferido e objeto da analise,
ao reafirmar a aplicacao do Precedente Normativo 119 do TST e consig-
nar a possibilidade de imposicao de contribuicdo assistencial apenas
aos empregados filiados a entidade sindical, restringe, sobremaneria,
o direito de representacao consagrado constitucionalmente, visto
que, no Estado Constitucional, somente pode haver restricao a direito
fundamental quando preenchido rol de requisitos: a) a restricao deve
estar constitucionalmente autorizada; b) a restricao deve atender ao
interesse social, e nao pode se fundamentar na preservacao do interes-
se publico; ¢) a restricao deve estar exaustivamente fundamentada; d)
o ato do Poder Pablico que restringe direito fundamental pode seram-
plamente revisado pelo Judiciario; e) a restricao a direito fundamental
deve ser proporcional nos termos da Ubermassverbot e a Untermass-
verbot. ¢°

De uma s vez, o posicionamento firmado fere a isonomia e a pro-
porcionalidade entre os trabalhadores representados. Isto porque o
sindicato tem o dever de representar a categoria como um todo mas,
nos termos do Precedente em destaque, sO teria o dever de exigir a
contribuicdo assistencial de seus filiados.

Ensina-nos, com propriedade, Lénio Luiz Streck:

“A proporcionalidade deve estar presente, em principio (e veja-
-se a ambiguidade da expressdo), em toda applicatio. Ou seja,
qualquer decisdo deve obedecer a uma equanimidade; deve

59 Georges Abboud, em sua obra Discricionariedade administrativa e judicial (Cit., p. 494), salienta que
“0 cidadao, no Estado Constitucional, merece muito mais do que ter sua questao juridica solu-
cionada com base em parametros discricionarios. Em um modelo em que sdo privilegiados os
direitos fundamentais do cidaddo e que a motivacao dos atos do Poder Plblico adquire status de
direito fundamental, torna-se imperioso a construcao de uma teorizacao que exija mais do Poder
PUblico, mediante uma avaliacdo qualitativa de seus atos, em que as decisdes judiciais e adminis-
trativas podem ser avaliadas como corretas e como erroneas.”

60 Georges Abboud. O mito da supremacia do interesse publico sobre o privado. Revista dos Tribunais,
n. 907, 2011, pp. 104/112.
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haver uma justa proporcdo entre as penas do direito penal; o
prazo fixado para prisdo preventiva ndo pode ser desproporcio-
nal; uma lei ndo pode ser ‘de ocasido’ ou de ‘conveniéncia’, etc.
Isolado, o enunciado ‘proporcionalidade’ ou ‘principio da pro-
porcionalidade’ carece de significatividade. O sentido da pro-
porcionalidade se manifestard de dois modos: ou a lei contraria
a Constituicdo porque o Estado se excedeu, ocasido em que se
estard diante da proibicdo de excesso (Ubermassverbot) ou
a lei poderd ser inconstitucional porque o Estado protegeu de
forma insuficiente determinado direito, hipdtese que se pode-
rd invocar a Untermassverbot. Ndo hd um lécus privilegiado
para a aplicacdo da ‘devida/necessdria proporcionalidade’. Ne-
cessariamente ela estard relacionada d igualdade na protecdo
de direitos. Desproporcionalidades ocorrem por violacdo da
isonomia ou da igualdade. Veja-se, desse modo, como se tor-
na irrelevante epitetar a exigéncia de proporcionalidade como
principio ou ndo. Mas, atencdo: o sentido da desproporcdo -
seja negativo (Ubermassverbot) ou positivo (Untermass-
verbot) - somente poderd ser dado mediante a obediéncia da
integridade do direito. Ndo é da subjetividade pura e simples
do aplicador que, ad hoc, exsurgird a (des)proporcionalidade.
Isso implica afirmar que o ‘principio da proporcionalidade’ ndao
é instrumento para decisionismos. Alguma regra do sistema
restard adequada d concreta normatividade ou a regra estard
nulificada, conforme os vdrios exemplos tratados no decorrer
destas reflexdes™'.

Por fim, cabe ainda mencionar que a postura adotada pelo Prece-
dente Normativo 119 e, agora, corroborada pela decisao do STF serve
de desestimulo a sindicalizacao, haja vista que nao havera qualquer
representado, seja trabalhador ou empresa, que, gozando das benes-
ses decorrentes da atuacao sindical, opte por sindicalizar-se, ja que 0s
direitos garantidos sao afetos aqueles integrantes da categoria, inde-
pendentemente de filiacao. Logo, aqueles sindicalizados certamente

Verdade e Consenso. 4. ed., Sao Paulo: Saraiva, 2011, N.13.5.2, pp. 490/491.
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deixarao de sé-lo pela propria orientacao reflexa da Suprema Corte
brasileira.

V - A nao caracterizacao da decisao como verdadeiro precedente
judicial

Como afirmado no inicio destas breves linhas, a decisao proferida
no julgamento do ARER 1018459-RG/PR esta sendo utilizada como ver-
dadeiro precedente judicial por diversos protagonistas do direito sindi-
cal, trazendo cunho deinconstitucionalidade a fixacao da contribuicao
assistencial aos nao sindicalizados por parte de entidades sindicais pa-
tronais e profissionais.

Este fato (a decisao ser admitida como precedente judicial) esta
trazendo graves consequéncias a todas as categorias envolvidas, mor-
mente aquelas que se encontram em negociacoes coletivas, geran-
do duvidas sob diversos aspectos — seja em virtude de entendimento
de diversos setores no sentido de que, em razao do referido julgado,
as entidades signatarias de instrumentos coletivos ndao poderao, sob
pena de eventual declaracao de nulidade futura, incluir em seus acor-
dos ou convencoes coletivas clausulas que versem sobre o desconto
compulsorio da contribuicao assistencial, seja porque muitas entida-
des ja possuem termos de ajustamento de conduta e, até mesmo, sen-
tencas normativas que consagram o direito a instituicao compulsoéria
da referida contribuicao, desde que garantido o exercicio do direito de
oposicao e nos moldes fixados no acordo firmado com o parquet®,

62 A Orientacao 3 da Conalis (Coordenadoria Nacional de Promocao da Liberdade Sindical do MPT),
que vigorou de 04.05.2010 a16.08.2011, dispunha: Contribuicdo Assistencial.“E possivel a cobran-
ca de contribuicao assistencial/negocial dos trabalhadores, filiados ou nao, aprovada em assem-
bleia geral convocada para este fim, com ampla divulgacdo, garantida a participacdo de sécios
e ndo soécios, realizada em local e horario que facilitem a presenca dos trabalhadores, desde que
assegurado o direito de oposicao, manifestado perante o sindicato por qualquer meio eficaz de
comunicacao, observados os principios da proporcionalidade e razoabilidade, inclusive quanto
a0 prazo para o exercicio da oposicdo e ao valor da contribuicao.” Neste periodo, muito procura-
dores adotaram esta orientacdo e firmaram inimeros termos de ajustamento de conduta com
diversas entidades sindicais profissionais, de forma a tentar regulamentar a instituicao e o exer-
cicio do direito de oposicao por parte dos trabalhadores. Muitos procuradores, com fundamento
no principio da independéncia funcional, ainda seguem esta diretriz no que tange a contribuicao
assistencial.
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Hermes ZanetiJr. deixa claro que

“Precedentes judiciais ndo se confundem com direito jurispru-
dencial entendido como repeticdo de decisoes reiteradas, por
mais que este direito possa ser considerado influente ou per-
suasivo de fato”.

E continua dizendo que precedentes

“consistem no resultado da densificacdo de normas estabeleci-
das a partir da compreensdo de um caso e suas circunstancias
fdticas e juridicas. No momento da aplicacdo, deste caso-pre-
cedente, analisado no caso-atual, se extrai a ratio decidendi
ou holding como o core do precedente. Trata-se, portanto, da
solucdo juridica explicitada argumentativamente pelo intér-
prete a partir da unidade fdtico-juridica do caso-precedente
(material facts e a solucdo juridica dada para o caso) com o
caso-atual. Por esta razdo, ndo se confundem com a jurispru-
déncia, pois ndo se traduzem em tendéncias do tribunal, mas
na propria decisdo (ou decisoes) do tribunal com respeito d ma-
téria. De outra sorte, ndo se confundem com a jurisprudéncia
porque obrigam o préprio tribunal que decidiu, sendo este o
responsdvel, tanto quanto as cortes inferiores, por sua manu-
tencdo e estabilidade™:.

Castanheira Neves ensina que

“0 precedente é uma concreta decisdo jurisprudencial, vincu-
lada como tal ao caso historicamente concreto que decidiu
(...) - que se soma ou se impoe — como padrdo casuistico em
decisdes andlogas ou para casos de aplicacdo concretamente
analdgica”.

Admitir que o ARER1018459-RG/PR, com o voto relator do Ministro
Gilmar Ferreira Mendes, seja considerado como um precedente a ser

63 Ovalorvinculante dos precedentes. Salvador: JusPodivm, 2015, p. 324/327.

64 Antdnio Castanheira Neves. O instituto dos assentos e a funcao juridica dos Supremos Tribunais.
Separata da Revista de Legislacdo e Jurisprudéncia, Coimbra, 1983, p.12.
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seguido por todo o Poder Judiciario, em virtude de ter sido uma deci-
sao tomada em plenario, mesmo que virtual, com forca vinculante e
devendo orientar as decisoes futuras de todo o Judiciario brasileiro €,
sem sombra de duvidas, um verdadeiro equivoco.

Primeiramente, insta esclarecer, como ponderado por Nelson Nery
Jr., que

“somente no caso da stimula vinculante, o STF tem competén-
cia constitucional para estabelecer preceitos de cardter geral.
Como setrata de situacdo excepcional - Poder Judicidrio a exer-
cer a fungdo tipica de Poder Legislativo - a autorizacdo deve
estar expressa no texto constitucional e, ademais, se interpreta
restritivamente, como todo preceito de excecao"es.

Destarte, além das hipbteses previstas no art. 927, incs. | e Il do
CPC®, todos os demais casos arrolados na legislacao adjetiva nao po-
dem vincular tribunal ou juiz, por faltar autorizacao constitucional
para tanto e por nao haver qualquer previsao constitucional fora da-
queles elencadas no art. 103-A (sumula vinculante do STF) e art. 102,
§ 2.2 (sentenca de mérito transitada em julgado proferida pelo STF em
ADI e ADC)%.

Sem pretender adentrar na discussao sobre a vinculacao dos efei-
tos ergaomnes das ADl e ADC, no que tange a vinculacao dos tribunais a
ratio decidendi®® da decisao proferida nestas demandas especificas, fato
é que 0 STF—mesmo com toda a atribuicao de poderes que Ihe foi con-
ferida e sendo um Tribunal cuja legitimidade é contestada® -, quando

65 Comentdrios ao Cédigo de Processo Civil, p.1837. Vide também Hermes Zanetti, ob. cit., p. 335/336.

66 CPC:"Art. 927. Osjuizes e os tribunais observarao: | - as decisdes do Supremo Tribunal Federal em
controle concentrado de constitucionalidade; Il - os enunciados de simula vinculante; [...]".

67 Nelson Nery Jr. e Rosa Maria de Andrade Nery, Comentdrios ao Cddigo de Processo Civil cit., p.1840.

68 Como bem explica Georges Abboud, em sua obra Discricionariedade administrativa e judicial (cit., p.
308/3009): “a ratio decidendi se configura como sendo o enunciado juridico a partir da qual é deci-
dido o caso concreto. E a regra juridica utilizada pelo judiciario para a decisdo do caso, ao passo
o obter dictum corresponde ao enunciado, a interpretacdo juridica, ou a uma argumentacao ou
fragmento de argumentacdo juridica, expressamente contido na decisdo judicial, cujo contetido
e presenca sao irrelevantes para a solucao final da demanda”.

69 Nelson NeryJr.ensina que, diferentemente do STF,"em paises que possuem tribunais constitucio-
nais, como, por exemplo, a Alemanha, esse tribunal é o 6rgao constitucional de todos os poderes,
situando-se no organograma do Estado ao lado do Executivo, Legislativo e Judiciario, ndo sendo,
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realiza controle difuso de constitucionalidade, por exemplo, esta de-
cisao adquirira efeitos erga omnes somente mediante a suspensao da
lei considerada inconstitucional, pelo Senado Federal e nos termos da
Constituicao e, na hipétese de se tratar de controle de constituciona-
lidade que possa ser feito em sede de acao civil publica, por exemplo, e
assim adquirir efeito erga omnes haja vista a natureza do direito invoca-
do, essa decisao de inconstitucionalidade estara adstrita a motivacao
e nao ao pedido principal, trazendo como consequéncia que a decla-
racdo de inconstitucionalidade, em si, nao adquire efeito vinculante e,
por conseguinte, nao vincula os particulares?.

Nao se pode considerar todo e qualquer posicionamento juris-
prudencial como um verdadeiro precedente nem, tampouco, deci-
sao com efeito vinculante”. Ocorre que, no Brasil, como bem critica
Georges Abboud, “0 apego ao efeito vinculante é tamanho que, atualmente,
jd se atribui a sumula vinculante status superior ao da legislacdo e, com o
NCPC, estende-se esta supremacia d grande parcela das decisoes dos tribunais
superiores™”>.

Conforme nos ensinam Nelson Nery Jr. e Rosa Maria de Andrade
Nery, se “para que stimula simples do STF e do ST) possam ter efeito vincu-
lante a juizes e tribunais seria imprescindivel que tivesse havido mudanca da
CF para autorizar essa vinculacdo™, nao ha, portanto, o que se falar em
efeito vinculante da decisao objeto da analise.

portanto, érgao do Poder Judiciario, nem e situando acima dos Poderes Executivo e Legislativo.
E formado por pessoas indicadas pelos trés poderes, com mandato certo e transitério, vedada a
continua ou posterior reconducao. O tribunal constitucional &, pois, suprapartidario” (Principios
do processo na Constituicdo Federal cit., p. 48).

70 Georges Abboud. Processo constitucional brasileiro cit., p. 251.

71 Conforme ensinamentos de Lé&nio Luiz Streck, em sua obra Stmulas no direito brasileiro: eficdcia,
poder e funcdo (Porto Alegre: Livraria do Advogado, 1995, p. 194): “Ao editar uma simula, o Superior
Tribunal de Justica e o Supremo Tribunal Federal passam a ter poder maior do que o legislador,
pois, primeiro, ‘legislam’, ao conceberem a interpretacao ‘correta’ de determinada norma; de-
pois, quando existe discordancia de tal interpretacao, no bojo de qualquer processo em qualquer
unidade da Federacdo, tal discordancia é impedida de prosperar; razao de que o relator negara
seguimento ao recurso ‘que contrariar, nas questdes predominantemente de direito, simula do
respectivo tribunal™

72 Discricionariedade administrativa e judicial cit., p. 373.
73 Nelson Nery Jr. e Rosa Maria de Andrade Nery. Comentdrios ao Cédigo de Processo Civil, p.1841.
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A questao que se coloca através do presente arrazoado, a n0sso
ver, configura-se como sendo uma verdadeira“aberracao juridica”, pois
estamos diante de uma decisao proferida pelo STF que, analisando
uma matéria de natureza infraconstitucional, entendeu, contrariando
todas as decisdes anteriores da Corte, tratar-se de um caso de reper-
cussao geral e, em sede de Plenario Virtual, julga o mérito da acao sob
o argumento de se tratar de um tipico caso de reafirmacao de jurispru-
déncia, sem, contudo, existir a jurisprudéncia em questao.

Uma decisao que simplesmente aplicar um caso-precedente ja
existente, a decisao que nao tiver contetido de enunciacao de uma re-
gra juridica ou de um principio universalizavel e a decisao que apenas
selimitaraindicara subsuncao de fatos ao texto legal, sem apresentar
seu conteldo interpretativo relevante para o caso-atual e para os ca-
sos-futuros, nao podem ser consideradas precedentes”. O que se dira
de uma decisao que aplica a um caso precedente inexistente?

VI- Conclusao

Esta abordagem exclusiva sobre uma decisdao recentemente pro-
ferida pelo Supremo Tribunal Federal, através do voto do Min. Gilmar
Ferreira Mendes — que, em sede de Plenario Virtual e com o acompa-
nhamento de alguns de seus pares, houve por bem firmar o posicio-
namento da Corte no sentido de que a fixacao de contribuicao as-
sistencial fere o principio da liberdade sindical e que, portanto, seria
inconstitucional —, fez-se necessaria tendo em vista os efeitos reflexos
que a interpretacao desta decisao esta surtindo na esfera sindical.

Conforme exposto, o efeito midiatico desta decisao colocou, a pri-
meira vista, os protagonistas do direito sindical numa posicao de in-
certeza e inseguranca juridica, sem saberem, ao certo, como proceder
em relacao aos efeitos praticos surtidos no cotidiano das entidades
sindicais, mormente aquelas representantes de trabalhadores. Seja
porque a entidade sindical depende da contribuicdo assistencial para
continuar a gerir suas atividades, tendo ou nao firmado termo de ajus-

74 Hermes Zaneti)r., ob. cit., p. 328/329.
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tamento de conduta com o Ministério Pablico do Trabalho disciplinan-
do a questao, seja porque diversas entidades sindicais, com a decisao
proferida, tendem a optar pela nao inclusao de referida contribuicao
em suas normas coletivas — o que prejudicara sobremaneira os cofres
da entidade —, fato é que, num primeiro momento, propagou-se um
verdadeiro abalo a todo o Sistema Sindical Brasileiro, composto por
sindicatos, federacdes e confederacoes?’.

Depurando o acérdao e suas razdes, pudemos observar que fa-
tos e analises equivocadas precederam o julgamento. Primeiramente
porque uma matéria de natureza infraconstitucional, contrariando
posicionamentos anteriores do STF, foi reconhecida como tema de re-
percussao geral em razao do posicionamento monocratico do relator
que, escorado no Regimento Interno da Corte e através do voto tacito
de seus pares, teve sua posicao referendada. Como se nao bastasse,
isso ocorreu sob o argumento de se tratar de simples reafirmacao de
jurisprudéncia, mas, diga-se, claramente tivemos a oportunidade de
demonstrar nao existir jurisprudéncia anterior do STF no sentido de
analisara matéria atinente a contribuicao assistencial, nao sendo pos-
sivel, com o devido acato, tentar aplicar os parametros de julgamento
utilizados quando da analise de outra matéria — contribuicao confede-
rativa — com caracteristicas diversas daquela objeto da controvérsia.

O poderio atribuido ao STF é inconteste, e agora este poderio é
exercido por um relator cujas decisoes sao publicas e notoriamente
marcadas por um ativismo judicial exacerbado e escancarado, nitido
até mesmo para aqueles que ndo integram a comunidade juridica, o
que certamente trara graves consequéncias aos destinatarios da sua
decisao e a todos aqueles que, por via reflexa, forem atingidos.

Diante desta realidade, entendemos que aos operadores do direito
cabera a ardua tarefa de combater os equivocos desta e de qualquer
outra decisao que, ativista ou nao, discricionaria ou nao, atente contra
o Estado Democratico de Direito.

75 Aqui propositalmente ndo incluimos as Centrais Sindicais, por entendermos que estas, apesar
de se beneficiarem das contribuicdes sindicais nos termos do art. 589, inc. I, alinea b da CLT, nao
integram o Sistema Sindical.
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Pelas razdes expostas é que ousamos dizer que dita decisao, em
verdade, nao pode e nao deve ser caracterizada como um verdadeiro
precedente judicial nem, tampouco, como jurisprudéncia dotada de
efeito vinculante. Isto porque resta claro e evidente que o posiciona-
mento do STF, como dito alhures, s6 surtira efeito vinculante quando
manifestado em sede de controle concentrado de constitucionalidade
ou através das sumulas vinculantes, pois este € o mandamento consti-
tucional previsto no § 22 do art. 102 da CF.

Assimsendo, adecisaoobjetodeanalise, porora, nem mesmosurte
efeitos entre as partes integrantes do processo, uma vez que 0s autos
encontram-se aguardando o julgamento de embargos de declaracao
e, futuramente, mesmo com a mantenca da decisao da forma como
fora proferida, certamente nao trara efeitos vinculantes nem, tam-
pouco, erga omnes; razao pela qual entendemos que para toda a seara
sindical, num primeiro momento preocupada com o posicionamento
do STF exarado através do Min. Gilmar Ferreira Mendes, temos a dizer
que, em verdade, esta decisao nada alterou no pais da Jabuticaba!
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“REFORMA TRABALHISTA” (LEI N213.467/2017)
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Resumo: A redacao original do artigo 818 da CLT, por
tudo sintética, sera agora substituida pela redacao da
Lein.13.467/2017, muito semelhante — mas nao idéntica -
aquela disposta no artigo 373 do novo Codigo de Proces-
so Civil. Para aferir as consequéncias mais provaveis des-
sa alteracao na teoria e no dia-a-dia forense, o presente
artigo organiza-se em trés blocos de reflexao: (i) analise
da regra processual civil sobre 6nus da prova, consubs-
tanciada no artigo 373 do NCPC; (ii) exame das inversoes
pretorianas do 6nus da prova no direito processual do
trabalho brasileiro, observando a jurisprudéncia mais
relevante e representativa de tais inversdes no ambito
juslaboralista; e (iii) discussao da nova redacao do artigo
818 da CLT, balizando sua interpretacao a partir da pos-
sibilidade de uma reparticao do 6nus da prova dinamica
e sensivel a natureza da pretensao do direito material.
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onus da prova no direito processual do trabalho brasilei-
ro. Conclusodes. Referéncias bibliograficas.

Introducao

A Lei n?13.467/2017, que deu positividade a controversa “reforma
trabalhista”, trouxe em seu bojo diversas alteracdes — muitas das quais
qualificadas como verdadeiros retrocessos sociais (inclusive para os
efeitos do art. 26 do Pacto de San José da Costa Rica) —, seja no tocante
ao direito material, seja quanto ao direito processual do trabalho.

Neste artigo, pretende-se analisar uma das alteracOes trazidas
pela reforma em ambito processual, qual seja, a alteracao do artigo
818 da CLT no tocante ao 6nus da prova. Eis um dos poucos pontos da
“reforma” em que nao se identifica propriamente um retrocesso; ao
revés, comparativamente ao que dispds historicamente o artigo 818
celetario e o que agora dispde o artigo 373 do CPC/2015, pode-se mes-
mo reconhecer algum avanco. Tudo a depender, porém, do filtro e do
ajuste hermenéutico.

Aredacaooriginaldo artigo 818 da CLT, por tudo sintética, resumia-
-se a afirmacao de que“a prova das alegacdes incumbe d parte que as fizer".
Esse texto sera agora substituido, a partir de 11/11/2017, por uma nova
redacao, muito semelhante aquela disposta no artigo 373 do novo Co-
digo de Processo Civil.

Quais as consequéncias mais evidentes dessa alteracao?

Para responder a questao, a partir de pesquisa bibliografica e ju-
risprudencial, este estudo foi organizado em trés partes centrais: (i) a
analise da regra processual civil sobre 6nus da prova, consubstanciada
no artigo 373 do NCPC; (ii) o exame das inversoes pretorianas do 6nus
da prova no direito processual do trabalho brasileiro, observando a ju-
risprudéncia mais relevante e representativa de tais inversoes no am-
bito juslaboralista; e (iii) a nova redacao do artigo 818 da CLT dada pela
“reforma trabalhista”, apontando criticas por parte da doutrina e bali-
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zando sua interpretacdo a partirda possibilidade de uma reparticao do
onus da prova dinamica e sensivel a natureza da pretensao do direito
material.

1- O 6nus da prova no direito processual (civil) brasileiro

O (novo) Cddigo de Processo Civil brasileiro de 2015 (NCPC), as-
sim como ja havia feito o cédigo de 1973 e, antes dele, o de 1939, disci-
plinou a distribuicao do dnus da prova a partir da positivacao de regras
estaticas para sua reparticao em seus dois primeiros incisos (artigo
373, 1 ell, NCPC), assumindo como pano de fundo o modelo rosenberg-
-chiovendiano, pelo qual a prova dos fatos constitutivos cabe ao autor
e prova dos fatos impeditivos, modificativos ou extintivos cabe ao réu
(ROSEMBERG, 2002). Contudo, diferentemente dos diplomas ante-
riores, o NCPC positivou hipoteses gerais de relativizacao de tal regra-
mento, como se |é textualmente no artigo 373, §12, destacado a sequir:

Art. 373. O dnus da prova incumbe:
| -ao autor, quanto ao fato constitutivo do seu direito;

Il -aoréu, quanto a existéncia de fato impeditivo, modi-
ficativo ou extintivo do direito do autor.

§10 Nos casos previstos em lei ou diante de peculiari-
dades da causa relacionadas a impossibilidade ou a
excessiva dificuldade de cumprir o encargo nos ter-
mos do caput ou a maior facilidade de obtencao da
prova do fato contrario, podera o juiz atribuir o 6nus
da prova de modo diverso, desde que o faca por deci-
sao fundamentada, caso em que devera dar a parte a
oportunidade de se desincumbir do 6nus que lhe foi
atribuido. (grifo nosso)

f20Adecisao prevista no §1o deste artigo nao pode gerar
situacao em que a desincumbéncia do encargo pela par-
te seja impossivel ou excessivamente dificil.

135



ENUNCIADOS APROVADOS NO SEMINARIO NACIONAL CNTC —
REFORMA TRABALHISTA: IMPACTOS DA LEI E ACOES PARA O SEU ENFRENTAMENTO

§30 A distribuicao diversa do 6nus da prova também
pode ocorrer por convencao das partes, salvo quando:

| - recair sobre direito indisponivel da parte;

Il - tornar excessivamente dificil a uma parte o exercicio
do direito.

§ 40 A convencao de que trata o § 30 pode ser celebrada
antes ou durante o processo.

Neste particular, o NCPC disp0s expressamente sobre pratica ja as-
similada no ambito do processo civil: mesmo sob a égide do CPC/1973
—quando a Unica possibilidade legal de inversao do 6nus da prova deri-
vava da pactuacao entre as partes (artigo 333, paragrafo Unico) e, ain-
daassim, se a convencao incidisse sobre direitos de carater disponivel’
—, havia hipoteses especificas de inversao ou exclusao do “onus proban-
di” positivadas na legislacao esparsa. Sao exemplos:

a. ainversao do dnus da prova nas acoes consumeristas, em favor
do consumidor, e a critério do juiz, quando houver verossimi-
lhanca da alegacao e/ou hipossuficiéncia do autor, “sequndo as
regras ordindrias da experiéncia” (permissao legal contida no arti-
go 62, VIII, do Cédigo de Defesa do Consumidor);

b. ainversao do dnus da prova em matéria de publicidade, sendo
certo que o “6nus da prova da veracidade e correcdo da informacao
ou comunicacdo publicitdria cabe a quem as patrocina” (artigo 38 do
CDC), em carater incondicional;

78 A exemplo da proibicao do artigo 51, VI, do CDC, segundo o qual “sdo nulas de pleno direito, entre
outras, as cldusulas contratuais relativas ao fornecimento de produtos e servicos que: [...] VI - estabelecam
inversdo do 6nus da prova em prejuizo do consumidor”.

79  Nesse sentido, segundo o artigo 62 do CDC, “sdo direitos bdsicos do consumidor: [...] a facilitacdo da
defesa de seus direitos, inclusive com a inversdo do dnus da prova, a seu favor, no processo civil, quando, a
critério do juiz, for verossimil a alegacdo ou quando for ele hipossuficiente, sequndo as regras ordindrias de
experiéncias”. Merece mencao o debate doutrindrio e jurisprudencial sobre a natureza da hipossu-
ficiéncia que autorizaria a inversdo condicional do artigo 62, VIII, do CDC: se hipossuficiéncia téc-
nica ou hipossuficiéncia econémica (como é a laboral), ou ainda se ambas. No primeiro sentido
(hipossuficiéncia técnica), TJSP, Al n. 301006-4-7, 32 Cam. Direito Privado, rel. Des. LuizAntdnio de
Godoy, j. 18.11.2003; TJSP, Al 214037-4-9, 12 Cam. Direito Privado, rel. Des. PAULO DIMAS MASCA-
RETTI, j. 25.09.2001).
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C. ainversao do onus da prova, em favor do devedor, nas acoes
relativas a estipulacdes usurarias e afins, ainda que nao regidas
pelo CDC, desde que haja verossimilhanca da alegacao (MP n.
2.172-32, de 23.08.20M%°);

d. ainversao do 6nus da prova, em favor do segurado, nas acoes
judiciais de aposentadoria (reforma), derivada da correspon-
dente inversao do encargo probatério no plano administrativo
(artigo 29-A, {12, da Lei n. 8.213/1991®, com a redacao da Lei n.
10.403, de 08.01.2002)%;

80 A medida procurou conter os efeitos funestos das atividades usurarias e de agiotagem, decla-

81

82

rando“nulas de pleno direito as estipulacdes usurarias, assim consideradas as que estabelecam:
I - nos contratos civis de mdtuo, taxas de juros superiores as legalmente permitidas, caso em que
deverd ojuiz, se requerido, ajusta-las a medida legal ou, na hipétese de ja terem sido cumpridas,
ordenar a restituicao, em dobro, da quantia paga em excesso, com juros legais a contar da data
do pagamento indevido; Il - nos negécios juridicos ndo disciplinados pelas legislacdes comercial e
de defesa do consumidor, lucros ou vantagens patrimoniais excessivos, estipulados em situacao
de vulnerabilidade da parte, caso em que devera o juiz, se requerido, restabelecer o equilibrio da
relacdo contratual, ajustando-os ao valor corrente, ou, na hipétese de cumprimento da obriga-
cao, ordenar a restituicao, em dobro, da quantia recebida em excesso, com juros legais a contar
da data do pagamento indevido” (art. 12), e alcancando ainda “as disposicdes contratuais que,
com o pretexto de conferir ou transmitir direitos, sao celebradas para garantir, direta ou indireta-
mente, contratos civis de mdtuo com estipulacdes usurarias” (i.e., simulacdes maliciosas — art.
29). E, em todos esses casos, dispde que“[n] as acdes que visem a declaracdo de nulidade de esti-
pulacdes com amparo no disposto nesta Medida Proviséria, incumbira ao credor ou beneficiario
do negécio o 6nus de provar a regularidade juridica das correspondentes obrigacdes, sempre que
demonstrada pelo prejudicado, ou pelas circunstancias do caso, a verossimilhanca da alegacao”
(art. 32 —g.n.). A ementa da MP n. 2.172-32/20071, alids, ja diz a que veio, nos planos material e
processual:“Estabelece a nulidade das disposicdes contratuais que menciona e inverte, nas hip6-
teses que prevé, o 6nus da prova nas acoes intentadas para sua declaracao” (grifo nosso).

“In verbis”: "O INSS terd até 180 (cento e oitenta) dias, contados a partir da solicitacao, para for-
necer ao segurado as informacdes previstas no caput deste artigo”. O caput dispoe que“[0] INSS
utilizara, parafins de calculo do salario-de-beneficio, as informacdes constantes no Cadastro Na-
cional de Informacdes Sociais - CNIS sobre as remuneracoes dos segurados”.

Com esse entendimento, cf., por todos, Sandra Aparecida Sa dos Santos, A inversao do dnus da
prova como garantia constitucional do devido processo legal, 22 ed., Sao Paulo, Revista dos Tri-
bunais, 2006, pp.97-98.“In verbis”: "Antes, o contribuinte era obrigado a apresentar a carteira de
trabalho para comprovar o tempo de servico e a remuneracdo. Agora, é o INSS que deve fornecer
as informacoes relativas ao tempo e ao valor da contribuicao do segurado, constantes do Ca-
dastro Nacional de Informacdes Sociais (CNIS). [...] E evidente que ocorrera a inversdo do onus
probandi na esfera jurisdicional havendo necessidade de propositura da acao, pelo contribuinte,
visando ao recebimento do beneficio previdenciario, uma vez que cabe ao INSS fornecer ao segu-
rado todas as informacdes constantes do Cadastro Nacional das Informacdes Sociais, nos termos
da mencionada lei” (g.n.). Como se trata de uma interpretacao derivada da inversao administra-
tiva, esta hipbtese é obviamente mais polémica. Assim, em sentido contrario, v. Xavier Leonardo,
Imposicao e inversao..., p.310: “Nao se trata, efetivamente, de uma regra de inversdo do 6nus da
prova. Isto porque, em primeiro lugar, sua aplicacao limita-se ao procedimento administrativo
voltado para o recebimento do salario-de-beneficio [rectius: do beneficio]. Em segundo lugar,
nao se inverte um 6nus de provar ao se estabelecer um dever legal de prestacao de informacdes,
no caso, constantes do Cadastro Nacional de Informacdes Sociais”. Mas a seguir concede: "Anao
apresentacao dessas informacoes pelo INSS, porém, pode ser utilizada como elemento de con-
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e. (e)aexclusao ouinversao do 6nus da prova, nos processos que
demandam prova pericial médica, em desfavor da parte recu-
sante a pericia que pressupoe disponibilidade fisica (artigo 232
do NCC®).

Para além dessas possibilidades legais, tanto a jurisprudéncia ci-
vel como, sobretudo, a trabalhista ja admitiam outras situacoes de in-
versao/exclusao do dnus da prova, antes mesmo do CPC/2015, em ca-
suisticas ora“secundum legem”, ora “praeter legem” ou até mesmo “contra
legem”. Dada a sua proeminéncia nessa tematica, passa-se ao estudo
especifico da jurisprudéncia trabalhista.

2 - Inversoes pretorianas do 6nus da prova no direito processual do
trabalho brasileiro

A (re)distribuicao do dnus probatério nao é novidade no ambito da
Justica do Trabalho, que possui ampla jurisprudéncia, inclusive sumu-
lada, sobre reparticao do dnus da prova, ora meramente declaratoria
do modelo legislativo em vigor, ora efetivamente inovadora (chama-
das, aqui, de inflexdes pretorianas). Abaixo serao analisados alguns
exemplos dessa tradicao existente nos tribunais laborais.

A Sumula n? 6, VIII, do TST, dispde que é “do empregador o 6nus da
prova do fato impeditivo, modificativo ou extintivo da equiparacdo salarial”,
reproduzindo, fielmente, o disposto no artigo 333, Il, do CPC/973 -
e, agora, no artigo 373, I, do CPC/2015 —, ja que em casos de equipa-

viccao do julgador ao apreciar uma demanda voltada para o recebimento do beneficio previden-
ciario”. Entende-se correto o posicionamento de Sa dos Santos: se o Uinico objeto da prova, nos
pedidos simples de aposentadoria, é o tempo de servico ou contribuicdo e o elenco histérico das
contribuicdes — todas informacdes disponiveis no CNIS —, e se 0 INSS é legalmente obrigado a
apresenta-los no procedimento administrativo (ndo se exigindo, naquele ambito, qualquer ati-
vidade probatéria anterior do segurado), ndo é l6gico que, na demanda judicial, essa vantagem
seja perdida. O 6nus da prova resta aprioristicamente invertido, até mesmo em homenagem
ao principio da aptiddo para a prova. Se, todavia, a prova documental carreada pela autarquia
infirmar a pretensao inicial, caberd ao autor a contraprova, seja ela documental (v., no plano
administrativo, o artigo 29-A, §22, da Lei n. 8.213/1991), seja mesmo oral (v. artigo 55, §32, da Lei n.
8.213/1991).

83  “Inverbis”: "A recusa d pericia médica ordenada pelo juiz poderd suprir a prova que se pretendia obter com o
exame”. V. a respeito G. G. Feliciano, Direito d prova..., passim.
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racao salarial, o empregador sera o réu, isto é, o reclamado na acao
trabalhista.

Aponta-se, contudo, que o enunciado nao esclarece o que se consi-
dera como fato impeditivo, modificativo ou extintivo da equiparacao,
tal como o fez o artigo 461 da CLT, ao dispor sobre os elementos da per-
feicao técnica ou adiversa produtividade entre paradigma e paragona-
do, ou ainda o tempo de servico na funcao superior a dois anos, todos
fatos impeditivos a luz do artigo 461, caput e §12, da CLT (atente-te que
a Lei n?13.467/2017 traz mudancas neste particular)?.

A Sumula n®12 do TST dispde que as “anotacdes apostas pelo empre-
gador na carteira profissional do empregado ndo geram presuncdo ‘juris et de
jure’, mas apenas ‘juris tantum™. Tal verbete nao trouxe grande novidade,
contudo assegura expressamente ao empregado o direito processual
a contraprova. No subtexto, reputa-se satisfeito, pela prova preconsti-
tuida em CTPS, o “onus probandi” do empregador em torno da matéria.

A O.). SDIA/TST n2 215 dispunha que é “do empregado o 6nus de com-
provar que satisfaz os requisitos indispensdveis d obtencdo do vale-trans-
porte”, i.e., a sua necessidade e a manifestacdao de vontade perante o
empregador; aplicando-se a l6gica do “ei incumbit probatio qui dicit non
qui negat” (= incumbe a prova aquele que afirma, nao ao que nega).
No entanto, essa orientacao foi cancelada pela Resolucdo n? 175, de
24.05.2011 do TST, levando a suposicao de que a jurisprudéncia do TST
poderia virainfletir o 6nus da prova, em favor do empregado, também

84 Anovaredacao do artigo 461 dispoe:

"Sendo idéntica a funcdo, a todo trabalho de igual valor, prestado ao mesmo empregador, no mesmo esta-
belecimento empresarial, corresponderd igual saldrio, sem distincdo de sexo, etnia, nacionalidade ou idade.
§12 Trabalho de igual valor, para os fins deste Capitulo, serd o que for feito com igual produtividade e com a
mesma perfeicdo técnica, entre pessoas cuja diferenca de tempo de servico para o mesmo empregador ndo
seja superior a quatro anos e a diferenca de tempo na fungdo ndo seja superior a dois anos. §2° Os disposi-
tivos deste artigo ndo prevalecerdo quando o empregador tiver pessoal organizado em quadro de carreira ou
adotar, por meio de norma interna da empresa ou de negociacao coletiva, plano de cargos e salarios,
dispensada qualquer forma de homologacao ou registro em 6rgao publico. §3°2 No caso do § 20
deste artigo, as promocoes poderao ser feitas por merecimento e por antiguidade, ou por apenas
um destes critérios, dentro de cada categoria profissional. [...] §52 A equiparacdo salarial s6 sera
possivel entre empregados contemporaneos no cargo ou na funcao, ficando vedada a indicacao
de paradigmas remotos, ainda que o paradigma contempordneo tenha obtido a vantagem em acdo ju-
dicial prépria. §6° No caso de comprovada discriminagdo por motivo de sexo ou etnia, o juizo determinard,
além do pagamento das diferencas salariais devidas, multa, em favor do empregado discriminado, no valor
de 50% (cinquenta por cento) do limite mdximo dos beneficios do Regime Geral de Previdéncia Social.”
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nessa hipotese. E, de fato, foi editada em 2016 a SUmula n? 460 do TST,
pela qual é"“do empregador o dnus de comprovar que o empregado ndo satis-
faz os requisitos indispensdveis para a concessdo do vale-transporte ou ndo
pretenda fazer uso do beneficio”. Da-se, pois, clara inversao do 6nus da
prova, ja que caberia ao reclamante, a priori, fazer a prova dos requisi-
tos indispensaveis para o direito ao vale-transporte (fatos constituti-
vos do direito).

Ja a Samula n? 212 do TST estabelece que o “Onus de provar o término
do contrato de trabalho, quando negados a prestacdo de servico e o despedi-
mento, é do empregador, pois o principio da continuidade da relacdo de em-
prego constitui presuncdo favordvel ao empregado”. Aqui efetivamente se
inverteu o 6nus da prova, a partir de uma presuncao derivada do prin-
cipio da continuidade da relacao de emprego: embora seja alegacao
do empregado a data e o modo de terminacao da relacao de emprego,
cumprira ao empregador provar eventual data ou modo mais favora-
vel aos seus interesses, resolvendo-se as dlvidas em seu detrimento (e
infletindo-se, portanto, a regra contida na redacao original do artigo
818 da CLT, na direcao do que fez a legislacao portuguesa, ut artigos
4352%,1e3,do CT).

A O.J. SDI-/TST n¢ 233 indicou que a “decisdo que defere horas extras
com base em prova oral ou documental ndo ficard limitada ao tempo por ela
abrangido, desde que o julgador fique convencido de que o procedimento ques-
tionado superou aquele periodo”. Nisto, modulou o 6nus da prova, infle-
tindo parcialmente a regra do artigo 818 da CLT: comprovadas as so-
brejornadas em certo periodo, o juiz podera, por “praesumptio hominis”,
considerar que as mesmas sobrejornadas eram praticadas em outros
periodos nao abrangidos pela prova (o que significa, na pratica, inverter
0 0nus da prova dos excessos nos periodos nao provados).

A O.J. SDIA/TST n? 301 dispunha que,

definido pelo reclamante o periodo no qual ndo houve
depésito de FGTS, ou houve em valor inferior, alegada
pela reclamada a inexisténcia de diferencas nos recolhi-
mentos de FGTS, atrai para sio 6nus da prova, incumbin-
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do-lhe, portanto, apresentar as guias respectivas, a fim
de demonstrar o fato extintivo do direito do autor.

Nessa situacao também se aplicava o principio da melhor aptidao
para aprova (ja que a guarda das quias é temporariamente obrigatoria
para o empregador—v., p. ex., artigos 22 e 32da IN SIT/MTE n. 84/2010),
mas buscava travesti-lo de legalidade formal com a remissao ao arti-
go 818 da CLT (redacao original, segqundo a qual “a prova das alegacdes
incumbe d parte que as fizer"), dando interpretacao ao dispositivo no sen-
tido de reconhecer a alegacao de inexisténcia de diferencas. Contudo,
também essa orientacao foi cancelada pela Resolucdo n. 175/2011, 0
que insinuava refluxo jurisprudencial, agora num sentido menos tuiti-
vo. Nao foi, porém, o que ocorreu. Em 2016, editou-se a SUmula n. 461
do TST, pela qual fica a cargo “do empregador o dnus da prova em relacdo
d reqularidade dos depdsitos do FGTS, pois 0 pagamento é fato extintivo do
direito do autor (art. 373, Il, do CPC de 2015)", seguindo o padrao do artigo
373, |, do NCPC.

ASUmulan2338doTST, enfim, consubstancia atualmente o melhor
ou um dos melhores exemplos de inflexao do 6nus da prova no univer-
so processual trabalhista, em matéria de duracao do trabalho, redistri-
buindo a carga probatéria conforme a aptidao para a prova (embora,
na literalidade da redacao original do artigo 818 da CLT, a alegacao de
jornada extraordinaria seja sempre do empregado), dispondo:

JORNADA DE TRABALHO. REGISTRO. ONUS DA PROVA
(incorporadas as Orientacoes Jurisprudenciais ns 234 e
306 da SBDI-1) - Res. 129/2005, D) 20, 22 € 25.04.2005 | - E
onus do empregador que conta com mais de1o (dez) em-
pregados o registro da jornada de trabalho na forma do
art.74, § 2°, da CLT. A nao-apresentacao injustificada dos
controles de frequéncia gera presuncao relativa de vera-
cidade dajornadadetrabalho, a qual pode serelidida por
prova em contrario. (ex-Simula n2 338 — alterada pela
Res. 121/2003, DJ 21.11.2003) Il - A presuncao de veraci-
dade da jornada de trabalho, ainda que prevista em ins-
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trumento normativo, pode ser elidida por prova em con-
trario. (ex-OJ n2 234 da SBDI-1 - inserida em 20.06.2001)
IIl - Os cartdes de ponto que demonstram horarios de
entrada e saida uniformes sao invalidos como meio de
prova, invertendo-se o 6nus da prova, relativo as horas
extras, que passa a ser do empregador, prevalecendo a
jornada da inicial se dele nao se desincumbir. (ex-OJ n®
306 da SBDI-1- D) 11.08.2003)%.

O mesmo se diga, mais recentemente, da Sumula 443 do TST,
aprovada por ocasidao da Sequnda Semana Juridica do Tribunal Superior do
Trabalho (2012), presumindo, a falta de prova das razdes objetivas da
dispensa, que é discriminatéria a dispensa de empregado portador de
virus HIV ou de outra doenca de carater estigmatizante. Nesses casos,
presumida a discriminacao, aplicam-se integralmente os efeitos da Lei
N.9.029/1995%. Estabilizou-se, com o novo verbete, jurisprudéncia que
ha muito vinha sendo repercutida nos tribunais regionais®. “In verbis”:

85 O artigo 74, §22, da CLT estatui que “[p]ara os estabelecimentos de mais de dez trabalhadores serd obri-
gatéria a anotacdo da hora de entrada e de saida, em registro manual, mecdnico ou eletrnico, conforme
instrucdes a serem expedidas pelo Ministério do Trabalho, devendo haver pré-assinalacdo do periodo de re-
pouso”. Logo, por dever legal, o empregador com mais de dez empregados estd obrigado a manter
controles de ponto, 0 que o torna muito mais apto para produzir essa prova em juizo. ‘A contrario”,
manter esse dnus com o empregado, por obediéncia cega a letra do artigo 818 da CLT, significaria
“premiar” o empregador desidioso com suas responsabilidades administrativas: desatendendo
ao comando do artigo 74, §29, da CLT, ndo geraria prova preconstituida; e, por seu ilicito (san-
cionado com multa, ut artigo 75 da CLT), teria em juizo a vantagem de que a prova da jornada
alegada caberia, de regra, ao trabalhador-reclamante. Nada mais ignominioso.

86 A Lein. 9029, de13.04.1995, “proibe a exigéncia de atestado de gravides e esterilizacdo e outras praticas
discriminatdrias, para efeitos admissionais ou de permanéncia da relacdo juridica de trabalho, e dd outras
providéncias”.

87 V., e.g., TST, AIRR n. 8925-84.2010.5.01.0000, 82 T., rel. Min. MARCIO EURICO VITRAL AMARO,
j. 03.08.2011, in DEJT 05.08.2011. “In verbis”: "AGRAVO DE INSTRUMENTO EM RECURSO DE REVIS-
TA - EMPREGADA PORTADORA DO VIRUS HIV. DISPENSA IMOTIVADA. REINTEGRACAO. PRESUN-
CAO DE ATO DISCRIMINATORIO . INVERSAO DO ONUS DA PROVA. Nega-se provimento ao Agravo
de Instrumento que ndo logra desconstituir os fundamentos do despacho que denegou sequimento ao
Recurso de Revista. Agravo de Instrumento a que se nega provimento” (g.n.). Ou, ainda, TST, RR n.
124400-43.2004.5.02.0074, 12 T., rel. Des. JOSE PEDRO DE CAMARGO RODRIGUES DE SOUZA,
j. 25.04.2012, in DEJT 11.05.2012. “In verbis”: "RECURSO DE REVISTA - EMPREGADO PORTADOR DO
VIRUS HIV - DISPENSA IMOTIVADA - PRESUNCAO DE ATO DISCRIMINATORIO - DIREITO A REINTE-
GRACAO. A jurisprudéncia desta Corte é firme no sentido de que a dispensa imotivada de empregado so-
ropositivo é presumidamente discriminatéria, salvo comprovacdo de que o ato decorreu de motivo diverso.
Viabilizado o recurso por divergéncia vdlida e especifica, merece reforma a decisdo do Regional, para que se
restabeleca a r. sentenca que concedeu ao reclamante o direito d reintegracdo. Recurso de revista conhecido
e provido” (g.n.).
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DISPENSA DISCRIMINATORIA. PRESUNC/:\O. EMPREGA-
DO PORTADOR DE DOENCA GRAVE. ESTIGMA OU PRE-
CONCEITO. DIREITO A REINTEGRACAO - Res. 185/2012,
DEJT divulgado em 25, 26 e 27.09.2012. Presume-se dis-
criminatoéria a despedida de empregado portador do vi-
rus HIVou de outra doenca grave que suscite estigma ou
preconceito. Invalido o ato, o empregado tem direito a
reintegracao no emprego.

Ainda, neste sentido, merece atencdo a questao da prova nos ca-
sosem que o Direito, seja por meio de legislacao ou jurisprudéncia, nao
tratou do “onus probandi” com regras especificas, a exemplo dos casos
de assédio. Apesar da matéria ainda nao estar sumulada, a técnica da
inversao do 6nus da prova tem sido frequentemente aplicada pelos tri-
bunais regionais do trabalho: em diversos julgados tem-se admitido, a
falta de prova da normalidade da conduta, que o abuso foi perpetrado,
mesmo a falta de testemunhas oculares. Nao se trata de jurisprudén-
cia dominante®, mas tais possibilidades merecem analise mais apro-
fundada, o que sera feito mais adiante.

88 Assim, p.ex.: "ASSEDIO MORAL. NAO CONFIGURAGAO. INDENIZACAO INDEVIDA. Ndo restando pro-
vado, por parte da reclamante, o alegado assédio moral, correta a sentenga ao ndo deferir a pleiteada in-
denizacdo correspondente” (TRT 72 Regiao, RO n.0001721-79.2010.5.07.0013, 22 Turma, rel. Paulo
Régis Machado Botelho, in DEJT 14.11.2011). “INDENIZACAO POR DANO MORAL. INEXISTENCIA DE
PROVA. Ndo demonstrada pela prova dos autos o propalado assédio moral perpetrado pela reclamada, o
indeferimento do pedido de indenizacdo por danos morais é medida que se impde. Recurso parcialmente
provido” (TRT 72 Regiao, RO n. 0000702-47.2010.5.07.0010, 22 Turma, rel. Maria Roseli Mendes
Alencar, in DEJT 03.10.2011). “DANOS MORAIS. AUSENCIA DE PROVA. O panorama instrutério se pres-
ta suficientemente para respaldar as ldcidas conclusdes da magistrada sentenciante quanto d auséncia
de elementos probatérios robustos da ofensa moral alegada, em face mesmo da impossibilidade de se dar
crédito aos depoimentos das testemunhas do autor - sob suspeita de troca de favores e aliciamento - 0s
quais, por outro lado, foram contrariados, em seu contelido, pelas testemunhas conduzidas pela empresa
que ressaltam o clima de tranquilidade e harmonia na agéncia gerenciada pela Sra. Rosdngela, impondo-se,
pois, a confirmacdo da sentenca vergastada, também neste tocante” (TRT 72 Regidao, RO n. 0079900~
01.2009.5.07.0003,12 Turma, rel. Rosa de Lourdes Azevedo Bringel, in DEJT 08.11.2011). "ASSEDIO
MORAL. ONUS DA PROVA. Indevida indenizacdo por danos morais quando ndo restou evidenciado o alega-
do assédio moral, dnus que incumbia ao reclamante (artigo 818 da CLT ¢/c artigo 333, inciso I, do CPC). Ndo
sevislumbram nos autos quaisquer indicios de que tenha o autor tenha sofrido constrangimento em razdo de
receber saldrio inferior aos paradigmas indicados. Sentenca que se mantém” (TRT 92 Regido, RO n. 1558-
2008-094-09-00.0, 42 Turma, rel. Sérgio Murilo Rodrigues Lemos, in Dje 14.05.2010, p. 243). V.
ainda, entre outros, TRT 92 Reg., RO n. 00297-2006-673-09-00-7-AC0O-34648-2007, 12 T., rel. Des.
UBIRAJARA CARLOS MENDES, in DJPR 23.11.2007; TRT 32 Reg., RO n. 0001235-68.2011.5.03.0014,
22T, rel. Des. JALES VALADAO CARDOSO, in DEJT 02.02.2012.
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3 - Areforma trabalhista e a nova redacao do artigo 818 da CLT

De acordo comanovaredacao dadaaoartigo 818 da CLT pela Lei

n213.467/2017,

O 6nus da prova incumbe:

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

II-aoreclamado, quanto a existéncia de fato impeditivo,
modificativo ou extintivo do direito do reclamante.

§12 Nos casos previstos em lei ou diante de peculiarida-
des da causa relacionadas a impossibilidade ou a exces-
siva dificuldade de cumprir o encargo nos termos deste
artigo ou a maior facilidade de obtencao da prova do
fato contrario, podera o juizo atribuir o dnus da prova de
modo diverso, desde que o faca por decisao fundamen-
tada, caso em que devera dar a parte a oportunidade de
se desincumbir do dnus que Ihe foi atribuido.

§22 A decisao referida no § 12 deste artigo devera ser pro-
ferida antes da abertura da instrucao e, a requerimen-
to da parte, implicara o adiamento da audiéncia e pos-
sibilitara provar os fatos por qualguer meio em direito
admitido.

§32 A decisdo referida no §12 deste artigo nao pode gerar
situacao em que a desincumbéncia do encargo pela par-
te seja impossivel ou excessivamente dificil.

Nota-se que a nova redacao do artigo 818 da CLT em muito
se parece com a redacao dada ao artigo 373 do NCPC, ja examinada
acima. Em seus dois primeiros incisos, mantém a formula rosenber-
g-chiovendiana (prova dos fatos constitutivos pelo autor e prova dos
fatos impeditivos, modificativos ou extintivos pelo réu); e, em seu {12,
abre espaco para uma relativizacao dessa regra estatica, seja para ca-
sos previstos em lei (i), seja ainda diante de peculiaridades da causa re-
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lacionadas a impossibilidade (ii) ou a excessiva dificuldade de cumprir
0 encargo nos termos deste artigo (iii), ou, por fim, em razao da maior
facilidade de obtencao da prova do fato contrario (iv).

Parte da doutrina, por entender que a nova redacado do artigo 818
da CLT — semelhante a redacao do artigo 373 do CPC/2015 — poderia
imobilizar a distribuicao do “onus probandi” na seara trabalhista, é refra-
taria a novidade. Nesse sentido, ao comentar tal questao quando da
edicao do NCPC, Teixeira Filho (2015, p. 500) evidenciou preocupacao

sobre

trasladar-se para o processo do trabalho, no qual a desi-
gualdade real das partes é fato inomitivel, o critério civi-
lista arespeito da distribuicao do 6nus objetivo da prova,
que se sabe estar estribado, ao contrario, no pressupos-
to daigualdade formal dos litigantes.

Ainda em perspectiva aparentemente critica, veja-se Silva (2017, p.

151), para quem

acabou a histéria de 74 anos do art. 818 da CLT, que pro-
curava, em sua redacao sintética, apartar-se do 6nus da
prova do processo civil e lancar luzes sobre uma espécie
de aptidao da prova mais afeta ao empregador do que
aos trabalhadores.

[.]

A expressao classica do art. 818 original, no sentido de
que a prova incumbe a quem fizer as alegacoes, foi obje-
to de profundas reflexdes pela doutrina trabalhista, que
invariavelmente atribuiam ao empregador o encargo de
demonstrar os fatos, muitos deles negados, com docu-
mentacao, pericias e testemunhos que ele supostamen-
te estava mais propenso a fazer.

Tais criticas sao compreensiveis e pertinentes, especialmente
quando se trata de uma modificacao trazida por uma “reforma” tao
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ampla, nao debatida e, de regra, veiculadora de retrocessos sociais de
diversas ordens.

Nada obstante, entendemos que o disposto no paragrafo 12 do
“novo” artigo 818 da CLT deve se interpretado de forma mais estratégi-
ca e alargada, especialmente quando trata das “peculiaridades da causa
relacionadas d impossibilidade ou d excessiva dificuldade de cumprir o encargo
nos termos deste artigo ou d maior facilidade de obtencdo da prova do fato
contrdrio”.

Entende-se que tal diccao deve abrir espaco para que a distribuicao
do dnus da prova leve em consideracao o que esta sendo demandado
ou, emoutras palavras, seja sensivel a natureza da pretensao do direito
material. Assim, ao analisar o caso “sub judice”, podera o juizo atribuir
0 “onus probandi” de modo diverso, desde que o faca (a) de forma fun-
damentada e (b) dando ao “ex adverso” a oportunidade de se desincum-
bir do dnus que lhe foi atribuido. A reparticao dinamica nao podera,
ademais, fulminar as possibilidades de prova de qualquer das partes: a
decisao nao podera gerar situacao em que “a desincumbéncia do encargo
pela parte seja impossivel ou excessivamente dificil”.

Em boa hora, ademais, a Lei n. 13.467/2017 nao admitiu a distribui-
cao diversa do 6nus da prova por forca de convencdo das partes, como
preveé o artigo 373, §3¢, do CPC, porque tal possibilidade atentaria con-
traa propria natureza dos interesses materiais geralmente disputados
no processo laboral.

De outro turno, a diferenca do preceito processual civil, o disposi-
tivo sob analise prevé textualmente que a decisao que infletir o 6nus
estatico da prova “deverd ser proferida antes da abertura da instrucao e,
a requerimento da parte, implicard o adiamento da audiéncia e possibilitard
provar os fatos por qualquer meio em direito admitido” (g.n.). O texto certa-
mente se refere a abertura da instrucao em audiéncia, porque, a rigor,
provas documentais ja estarao sendo admitidas desde a propositura
da acao, com a peticao inicial. Ademais disso, a vista do que dispde o
artigo 765 da CLT, temos por indiscutivel que, a depender da hipbtese
concreta versada nos autos, a redistribuicao do “onus probandi” tanto
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podera se dar apds a abertura da instrucao em audiéncia, como tam-
bém podera ojuiz indeferir fundamentadamente o pedido de adiamen-
to da audiéncia, se o entender abusivo (assim, p. ex., se a parte inte-
ressada ja tiver presentes, nas dependéncias da unidade, testemunhas
aptas a discorrer sobre os pontos controvertidos).

Por fim, buscando afastar sensacoes de instabilidade e inseguran-
ca juridica decorrentes da recepcao legal do modelo de reparticao di-
namica, é por tudo recomendavel que doutrina e jurisprudéncia traba-
Ihistas passem a utilizar mais largamente as tecnologias processuais que,
noutros sistemas, tém balizado a flexibilizacao do modelo estatico de
reparticao do 6nus da prova. Feliciano (2016) analisou detidamente
trés dessas tecnologias, quais sejam, (a) o principio da melhor aptidao
para a prova; (b) a “Anscheinsbeweis” ou prova por verossimilhanca; e (c)
as constelacoes de indicios.

O principio da melhor aptidao para a prova pode ser entendido
como o principio instrumental pelo qual se atribui o 6nus de provar
a parte que provavelmente esteja em situacao mais confortavel para
cumpri-lo (isto é, para fornecer a prova). Tal principio informa, por
exemplo, a racionalidade da Simula n? 338 do TST, “in verbis™:

JORNADA DE TRABALHO. REGISTRO. ONUS DA PROVA

| - Ednus do empregador que conta com mais de 10 (dez)
empregados o registro da jornada de trabalho na for-
ma do art. 74, § 22, da CLT. A nao-apresentacao injus-
tificada dos controles de frequéncia gera presuncao
relativa de veracidade da jornada de trabalho, a qual
pode ser elidida por prova em contrario.

Il - A presuncao de veracidade da jornada de trabalho,
ainda que prevista em instrumento normativo, pode ser
elidida por prova em contrario.

[Il - Os cartdes de ponto que demonstram horarios de
entrada e saida uniformes sdo invalidos como meio de
prova, invertendo-se o 6nus da prova, relativo as horas
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extras, que passa a ser do empregador, prevalecendo a
jornada dainicial se dele nao se desincumbir.

E possivel encontrar a aplicacao de tal principio em julgados varia-
dos ao longo da jurisprudéncia, como exemplo:

AGRAVO DE INSTRUMENTO. RECURSO DE REVISTA.
DEPOSITOS DE FGTS. ONUS DA PROVA. PRINCIPIO DA
APTIDAO PARA A PROVA. 1. Sequndo a jurisprudén-
cia firmada nesta Corte Superior, cabe ao empregador
o dnus de comprovar a regularidade dos depdsitos de
FGTS, entendimento que sejustifica pelo principio da ap-
tidao para a prova, inclusive pelo fato de que a empresa
deve manter em seu poder os comprovantes dos deposi-
tos do FGTS. 2. Admite-se o recurso de revista interposto
contra acérdao regional proferido em desconformidade
com a iterativa, notéria e atual jurisprudéncia do Tribu-
nal Superior do Trabalho (art. 896, § 72, da Consolidacao
das Leis do Trabalho). 3. Agravo de instrumento de que
se conhece e a que se da provimento (TST, RR n. 2149-
25.2012.5.02.0015, 42 T., rel. Des. Conv. ROSALIE MI-
CHAELE BACILA BATISTA, j.16.12.2015, in DEJT 18.12.2015).

Ressalte-se que tal principio ja havia sido positivado no artigo 373
do NCPCe, agora, também no §i12do artigo 818 da CLT, autorizado"“dian-
te de peculiaridades da causa relacionadas d impossibilidade ou d excessiva
dificuldade de cumprir o encargo nos termos deste artigo ou d maior facilidade
de obtencdo da prova do fato contrdrio”.

A tecnologia da “Anscheinsbeweis”, importada do direito alemao,
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Diante da hipétese-tipo (prima facie case), incumbira a
parte contraria provar que aquele fato presuntivo nao se
verificou (FELICIANO, 2016)

Esse mecanismo destina-se, especialmente, a situacdes de grande
assimetria processual e/ou nas pretensdes materiais protegidas. Nes-
se sentido, o foi positivada segue o artigo 62, VIII, do Codigo de Defesa
do Consumidor (“.. quando, a critério do juiz, for verossimil a alegacdo..."),
podendo decerto ser aplicada em outras espécies litigiosas, inclusive
no ambito da Justica do Trabalho.

No direito processual do trabalho brasileiro, a “Ancheisbeweis” vinha
sendo aplicada para inverter o dnus da prova em acoes indenitarias re-
lacionadas a acidentes do trabalho (assim, e.g., nas acoes em que se re-
clama, do empregador, indenizacao civil sob presuncao do nexo causal
entre o trabalho e a lesao sofrida, flando-se em hipotese coberta pelo
chamado nexo técnico-epidemioldgico administrativo — NTEP).

Tal tecnologia aparece ainda quando da inversao do 6nus da prova
na dispensa discriminatéria, em se tratando de empregado soropositi-
vo para HIV (ou portador de outras doencas igualmente estigmatizan-
tes), conforme indica a simula n. 443 do TST, “in verbis”:

DISPENSA  DISCRIMINATORIA. PRESUN(;AO. EM-
PREGADO PORTADOR DE DOENCA GRAVE. ESTIGMA
OU PRECONCEITO. DIREITO A REINTEGRACAO (Res.
185/2012, DEJT divulgado em 25, 26 e 27.09.2012). Presu-
me-se discriminatoria a despedida de empregado por-
tador do virus HIV ou de outra doenca grave que suscite
estigma ou preconceito. Invalido o ato, o empregado
tem direito a reintegracao no emprego.

Cite-se, por fim, a tecnologia das constelacoes de indicios, pela
qualum conjunto coerente de fatos laterais tendentes ao fato principal
(= objeto da prova) satisfaz o respectivo “onus probandi” (FELICIANO,
2016), permitindo atribuir a contraparte processual o dnus de provar a
inocorréncia do fato principal ou aimprestabilidade dos indicios para a
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inversao no caso concreto. Essa é a concepcao que embasaa O.J. SDI-1/
TST n? 233, pela qual “a decisao que defere horas extras com base em
prova oral ou documental nao ficara limitada ao tempo por ela abran-
gido, desde que o julgador fique convencido de que o procedimento
questionado superou aquele periodo”.

Nesse sentido, valendo-se das referidas tecnologias processuais
(sem prejuizo de outras similares, igualmente testadas e admitidas
pela “communis opinio doctorum”), e fazendo-o de forma fundamen-
tada, é possivel manter e até mesmo alargar a tradicao dos tribunais
laborais de evitar que a utilizacao do regramento estatico sobre o 6nus
da prova conduza “a armadilhas probatérias que mortifiquem as pre-
tensdes materiais dos trabalhadores no processo laboral” (FELICIANO,
2016, p. 721).

O novel artigo 818 da CLT legou-nos, portanto, menos que um re-
trocesso, uma janela hermenéutica de possibilidades, passivel de ex-
ploracao com melhor ciéncia do que a que se aplicou, historicamente,
a redacao de 1943. Ao intérprete competira, agora, extrair, do texto re-
visado, as suas integrais potencialidades.

Consideracoes finais

A nova redacao do artigo 818 da CLT, atribuida pela Lei n.
13.467/2017—-da chamada“reforma trabalhista” -, assemelha-se sobre-
maneira ao quanto disposto, a propdsito, na legislacao processual ci-
vil, ap6s o advento da Lei 13.105/2015 (artigo 373). A proximidade tanto
se da no tocante a adocao do modelo estatico de distribuicao do dnus
da prova, quanto em relacao a possibilidade de se esquivar da formula
rosemberguiana para modular, mitigar, redistribuir ou mesmo excluir
0 6nus da prova, para além das amarras do“alegado”.

Frisa-se que o desapego legal-positivo aquelas amarras deve dar
azo, no espaco forense, nao apenas a relativizacoes baseadas em
presuncoes (legais ou “hominis”), mas também em tecnologias pro-
cessuais tipicas, tais como a da melhor aptidao para a prova (a rigor,
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uma norma-principio que o sistema processual brasileiro passa a assi-
milar), a da constelacao de indicios e a da “Anscheinsbeweis”, as quais
minimizam, no contexto da reparticao dinamica do“onus probandi”, a
sensacao de imprevisibilidade e inseguranca juridica ao longo do curso
processual.

Dessa forma, ainda que a Lei n? 13.467/2017 tenha uma vez mais
abrigado o modelo estatico de reparticao do “onus probandi” (incisos
| e Il do artigo 818 da CLT), também abriu espaco para uma interpre-
tacao mais flexivel de tal reparticao, abolindo a“ditadura da prova do
alegado” — o0 que, a rigor, ja podia ser superado sob o palio do artigo
765 da CLT, mas nao tinha respaldo textual especifico — e referendando
algo que ja era tradicao na justica laboral: distribuir o 6nus da prova
de forma a considerar a caracteristica da pretensao material em jogo,
proporcionando maior coeréncia com o fim tltimo do Direito do Traba-
Ilho, qual seja, o de conferir maior equilibrio a uma relacao contratual
essencialmente desigual.
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O TEMPO DE TRABALHO NA“REFORMA" E O TEMPO PERDIDO

Jorge Luiz Souto Maior®®

“Nosso suor sagrado
E bem mais belo
Que esse sangue amargo”

(Tempo Perdido — Legiao Urbana)

1- Introducao

Da reiterada analise do contexto do advento da Lei n213.467/17 dois
aspectos sempre ressaltam:

1. otemporecorde em que se deu aaprovacao de uma lei que ten-
ta alterar profundamente as relacdes de trabalho no Brasil e o
préoprio modo de ser social;

2. otempo perdido pela classe trabalhadora, que nao foi capaz de
compreender o que estava acontecendo e nao reagiu a altura
do tamanho da ofensiva que Ihe fora desferida.

E quando se chega ao momento da insercao da Lei no mundo ju-
ridico, quando se vislumbra a sua aplicacao em concreto, esses dois
problemas geram ao menos duas repercussoes que sao decisivas:

89 JuizdoTrabalho titularda 32Vara do Trabalho de Jundiai-SP, professor livre-docente de Direito do
Trabalho da Faculdade de Direito da Universidade de Sao Paulo; coordenador do Grupo de Pes-
quisa Trabalho e Capital (GPTC); membro da Rede Nacional de Grupos de Pesquisa em Direito do
Trabalho e da Seguridade Social (RENAPEDTS).
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1. emrazao do tempo recorde para aprovacao, resultado da com-
preensao da classe politica no poder e dos setores econémicos
diretamente interessados em sua aprovacao de que o estagio
de ruptura democratica poderia nao durar muito tempo, a Lei
em questao é muito mal elaborada, no sentido técnico-juridico;
e

2. ao se deparar com o conteldo integral da Lei, a classe traba-
Ihadora se surpreende e tenta recuperar o tempo perdido, mas
nao sabe exatamente como agir, dado que durante as ultimas
décadas priorizou a acao burocratica, que a faz acreditar que as
perversidades da Lei serao revertidas por atuacao de uma pléia-
de no campo juridico ou na arena do jogo politico institucio-
nal, pelo qual se cogita a recuperacao da contribuicao sindical,
como concessao do proprio governo que promoveu o desmon-
te trabalhista, ou a reversao do quadro nas eleicoes de 2018.

Esse modo de encarar a situacao, dentro da emergéncia do fato
consumado, tem feito com que as pessoas, em geral, se esquecam da
origem da Lei n?13.467/17, que foi, concretamente, uma imposicao an-
tidemocratica, impulsionada pelaforca do poder econémico e da gran-
de midia.

Esse esquecimento é muito grave porque no afa de buscar inter-
pretacdes que impecam as destruicoes de direitos preconizadas na Lei
ou de projetar paliativos por meio de conciliacbes com os promotores
do desmonte ou pelas vias eleitorais futuras, tende-se a naturalizar a
quebra das instituicoes democraticas, além de estimular uma postura
dissimulada, negando-se aquilo que se sabe, mas que nao pode ser ad-
mitido para que nao se tenha que levar as consequéncias necessarias o
resultado da apreensao do conhecimento.

Essa forma de raciocinio pragmatico, sem base empirica, que nao
passa de uma preocupacao consigo mesmo, mas que nao possui uma
solucao concreta, projetada e programada, produz irracionalidades
e estimula a luta de todos contra todos, que foi, ademais, 0 que nos
trouxe até aqui; a um momento extremamente perigoso em que, esti-



muladas pelas atuacdes individualistas, mas assombradas pelo medo
(do presente e do futuro), muitas pessoas passam a considerar que a
solucao dos seus problemas, de forma contraditéria, nao esta no exer-
cicio de seu esforco proprio, mas na eliminacao das possibilidades do
esforco alheio, que lhes seria garantido por atuacao de um governo
autoritario.

Ora, se o poder econémico, que dita as regras do jogo no capita-
lismo, se valeu expressamente desse expediente, que esta refletido no
processo de ruptura democratica do qual tem origem a Lei n213.467/17
e também no proprio contelido da Lei, que tenta por a classe traba-
Ihadora de joelhos perante o capital, por que os cidadaos, premidos
pela sobrevivéncia, se veriam comprometidos com a l6gica democra-
tica, com os respeito aos direitos civis, 0s Direitos Humanos, e com o
principio da solidariedade que embasa os Direitos Sociais? Isso, alias,
esta refletido na pesquisa “Medo da Violéncia e Autoritarismo no Bra-
sil”, realizada pelo Férum Brasileiro de Seguranca Publica e Datafolha,
publicada no Jornal Folha de S. Paulo, edicao de 06/10/16, no qual se
destaca um aumento do desprezo a agenda de direitos. A auséncia de
politicas publicas, no que se refere a efetivacao de direitos sociais e re-
ducao das desigualdades sociais, faz aumentar a violéncia urbana e o
aumento desta diminui a adesao da populacao a agenda da efetivacao
de direitos sociais, retroalimentando a violéncia.

A Lei n213.467/17 nao é, portanto, apenas uma lei que tenta “mo-
dernizar” as relacoes de trabalho. E um ato de poder, que reforca toda
essa logica antidemocratica e irracional, para favorecer os interesses
econdmicos no aspecto da facilitacao de uma maior exploracao do tra-
balho, potencializado as taxas de lucro de investidores estrangeiros.

No que se refere ao tempo de trabalho, por exemplo, 0s termos da
Lei n?13.467/17 buscam, cirurgicamente, facilitar seu aumento, elimi-
nando a compensacao remuneratoria adicional e afastando as obriga-
coes sociais, em detrimento do projeto de Seguridade Social.
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2 - O dever de aplicar a Lei n213.467/17: como?

Falemos, entao, especificamente, dos trechos da Lei n? 13.467/17,
que se referem ao tempo de trabalho, mas nao sem antes fazer a ad-
verténcia de que é completamente despropositada a pressao, desen-
volvida pela grande midia, sobre 0s juizes para que apliquem a dita lei,
irrefletidamente, tal qual esta estabelecida.

Acho que quemdizissonao leu alei. E é muito provavel mesmo que
amaioria das pessoas que defende a tal“reforma” trabalhista nao saiba
exatamente o0 que consta na Lei n213.467/17.

Ademais, essas mesmas vozes que hoje cobram a aplicacao dessa
lei nao cobram e nao cobravam a aplicacao literal da Constituicao Fe-
deral, assim como ndo cobravam a aplicacao integral e efetiva da CLT
pelos juizes do trabalho.

Diante dessa pressao seletiva, a pergunta basica a fazer é: aplicar
como?

Ora, nao é uma tarefa simples, considerando-se a condicao huma-
na e o estagio da evolucao do raciocinio, aplicar uma lei que sugere
a existéncia de um tal trabalhador autdbnomo que presta servicos de
forma continua e com exclusividade e trata do empregado que atua de
forma descontinua e sem exclusividade?

Uma lei que é contraria a CLT, mas que tenta enxertar seus anti-
-valores na prépria CLT, cujas normas, ainda em vigor, se contrapdem
avarios dispositivos da lei. Uma lei que desdiz a Constituicao, mas que
prevé que as normas constitucionais devem ser respeitadas; que tenta
atrair a nocao privatista de negécio juridico do Cédigo Civil, mas que,
sem eliminar o Direito do Trabalho, precisa conviver com 0s principios
do Direito do Trabalho e demais normas de Direitos Humanos.

Uma lei que traz varios dispositivos que tentam reduzir direitos dos
trabalhadores, incentivarformas precarias de contratacao, possibilitar
oaumento sem limites da jornada de trabalho sem sequer o pagamen-
to do adicional correspondente, abrir espaco para ajustes individuais

156



ARTIGOS I

de trabalho e ampliar o poder do capital sobre os trabalhadores, mas
que, ao mesmo tempo, foi sustentada nos argumentos de que veio
para aumentar o poder dos sindicatos, ampliar empregos, nao reduzir
direitos, e preservar as garantias constitucionais.

Uma lei que, reitere-se, foi forjada a quatro paredes com a partici-
pacao exclusiva de representantes do grande capital e que s6 foi apro-
vada em razao do regime de ruptura democratica vivenciado no pais.

Uma lei que, portanto, sequer merece o status juridico de“lei”, pois
a lei, em um Estado Democratico de Direito, nao é o mero resultado da
imposicao, pela forca, dos interesses de um setor especifico da socie-
dade, e que muito menos pode ser considerada uma lei trabalhista, vez
que esta pressupde a participacao da classe trabalhadora no processo
politico de sua elaboracao, conforme estabelecido desde a criacao da
OIT, em1919.

Trata-se, pois, de um arremedo juridico que deve ser rejeitado,
como resultado de uma atuacao que efetive, em respeito as garantias
constitucionais conferidas aos cidadaos e, sobretudo, aos cidadaos in-
tegrados a classe trabalhadora, pelos poderes que foram instituidos
exatamente para, em nome do Estado de Direito, impedir que a vida
social fosse ditada direta e exclusivamente pelos detentores do capital,
sendo que essa rejeicao também deve se dar pela atuacao politica dos
diretamente interessados, como reflexo do exercicio do poder demo-
cratico que a Constituicao lhes garante.

De todo modo, ainda que se abstraia tudo isso, ou seja, ainda que
se queira fazer vistas grossas a todos os graves problemas que se inte-
gram a aprovacao da Lei n?13.467/17, como dito, aplicar a Lei em ques-
tao, no sentido de se atingir o objetivo nao declarado de se reduzirem
direitos trabalhistas, é uma tarefa irrealizavel.

Senao vejamos, analisando os dispositivos ligados ao tempo de
trabalho.
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3 - Artificios para a extensao da jornada de trabalho

A Lei, como dito, tenta ampliar as possibilidades de extensao da
jornada de trabalho e se utiliza do incentivo a negociacao coletiva para
tanto, mas sempre de modo a nao revelar a sua verdadeira intencao, o
que Ihe faz cair em constantes contradicoes.

No artigo 611-A, a Lei tenta estimular a negociacao coletiva, pre-
vendo hipdteses em que o negociado, inclusive, prevalecera sobre o
legislado. Mas, para fingir que mantém a l6gica protetiva, tipica do Di-
reito do Trabalho, estabelece no art. 611-B, situacoes que nao poderiam
ser alvo de negociacao coletiva, consideradas, inclusive, como “objeto
ilicito”. Dentre as situacdes impossibilitadas de integrarem o negocia-
do estao as que se relacionem com as “normas de saude, higiene e se-
guranca do trabalho previstas em lei ou em normas regulamentadoras
do Ministério do Trabalho” (inciso XVIII).

Olegislador, no entanto, logo percebe o que fez, vez que essa previ-
sao impediria negociacoes para extensao da jornada, e tenta corrigir o
“erro”, dizendo, no paragrafo Unico do mesmo artigo que“Regras sobre
duracao do trabalho e intervalos nao sao consideradas como normas
de sadde, higiene e seqguranca do trabalho para os fins do disposto nes-
te artigo”.

E evidente que o legislador com isso sé consegue cair no ridiculo,
porque, por mais que tenha considerado que tinha o poder absoluto
para ditar regras, nao lhe teria sido permitido, por 6bvio, negar toda a
compreensao histoérica que se integrou a experiéncia da humanidade
no sentido de que a limitacao da jornada €, antes de tudo, uma ques-
tao de ordem publica diretamente ligada a preservacao da salde, da
higiene e da seguranca no trabalho, sabendo-se, como se sabe, que 0
maior nimero de acidentes de trabalho ocorrem nos momentos em
que os trabalhadores, ja cansados, estao em atividade de hora extra.

Ou seja, o legislador disse que, por lei, o redondo nao seria mais
redondo e sim quadrado, mas a realidade cientifica e cultural nao se
altera por ato autoritario, ainda que expresso em uma lei.
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Assim, por mais que se queira que os juizes apliquem literalmente a
lei, esse dispositivo nao tem a minima chance de ser aplicado, vez que
contraria a inteligéncia humana e mesmo aqueles que consideram que
0 juiz € um“escravo da lei” nao podem lhe negar a condicao humana.

Alias, o 611-A, pelo qual se tenta admitir que a jornada de traba-
Iho seja estendida, autorizando que o negociado prevaleca sobre a lei,
diz que nas convencoes e nos acordos pode ser firmado “pacto quanto
a jornada de trabalho”, mas “desde observados os limites constitucio-
nais” (inciso 1), 0 que representa dizer que o negociado nao tem preva-
|éncia sobre o legislado (ou o“constitucionalizado”).

Ou seja, o que esta dito no préprio dispositivo que preconiza o ne-
gociado sobre o legislado é que a lei prevalece sobre o negociado, até
porquetodooregramentoem questaoestafixadonalei.Vaientender...

A questao aqui, portanto, nao é sequer a da interpretacao da lei,
mas a do sentido da norma constitucional, a qual o legislador, quando
estabeleceu o banco de horas anual, inclusive por ajuste individual (§
52 do art. 59:"O banco de horas de que trata o §f 22 deste artigo podera
ser pactuado por acordo individual escrito, desde que a compensacao
ocorra no periodo maximo de seis meses”), a compensacao por acordo
individual (§ 6° do art. 59:“E licito o regime de compensacao de jornada
estabelecido poracordoindividual, tacito ou escrito, paraa compensa-
cao no mesmo més”) e jornada de 12 horas (art. 59-A), ndao leu na forma
por ele mesmo preconizada, qual seja, a do atendimento a literalidade.

Cumpre, portanto, reler o que diz a Constituicao, em seu art. 79,
inciso XIII:

“Sao direitos dos trabalhadores urbanos e rurais, além de
outros que visem a melhoria de sua condicao social:

XIIl - duracao do trabalho normal nao superior a oito
horas diarias e quarenta e quatro semanais, facultada a
compensacao de horarios e a reducao da jornada, me-
diante acordo ou convencao coletiva de trabalho;”
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Ora, o que esta dito, de forma muito clara na norma é que se confe-
re ao acordo ou convencao coletiva a faculdade de se estabelecer uma
compensacao de“horarios” e uma“reducao da jornada”.

Atendendo ao pressuposto da literalidade da norma, nao se con-
cebe, pois, que os limites de 8 horas diarias e 44 horas semanais sejam
aumentados por meio de negociacao, e esses limites constitucionais
devem ser observados, conforme prevé a propria Lei.

Além disso, a extrapolacao da jornada normal, segundo estabelece
a Constituicao, so6 é possivel de maneira excepcional. Para a Constitui-
€ao nao existe o instituto das “horas extras”, como se pode extrair do
teor literal do inciso XVI:“remuneracao do servico extraordinario supe-
rior, no minimo, em cinquenta por cento a do normal”. Ou seja, s6 se
permite o trabalho além da jornada normal de forma extraordinaria, e
nao podia ser diferente, ja que a Constituicao assegurou a limitacao da
jornada de trabalho como direito fundamental, o qual, evidentemen-
te, ndo esta sujeita a monetizacao, como inducao da propria lei.

As horas extras habitualmente prestadas configuram ato ilicito,
gerando o direito ao empregado a uma reparacao por danos pessoais,
como forma, também, de punir o empregador pela pratica ilicita que
lhe traz vantagem econdmica e danos sociais graves em razao das
doencas do trabalho provocadas. O pagamento do adicional de 50%,
para as horas extras somente tem sentido quando estas sao realizadas
de forma extraordinaria. Quando as horas extras se tornam ordinarias
deixa-se 0 campo da normalidade normativa para se adentrar o campo
da ilegalidade e, neste sentido, apenas o pagamento do adicional nao
é suficiente para corrigir o desrespeito a ordem juridica.

Esse servico extraordinario, ademais, esta limitado a duas horas
diarias, conforme fixado no art. 59 da CLT: “"A duracao normal do traba-
Ilho podera ser acrescida de horas suplementares, em nimero nao ex-
cedente de 2 (duas), mediante acordo escrito entre empregador e em-
pregado, ou mediante contrato coletivo de trabalho” (art. 59, da CLT).
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As horas trabalhadas além desse limite, ndo sao, portanto, tecnica-
mente, horas extras. Representam também uma ilicitude. Um ataque
auma norma de ordem publica, pois ligada a preservacao da satde do
trabalhador e a estruturacao geral do mercado produtivo, interferindo
na légica da livre concorréncia capitalista, nos direitos do consumidor
e na politica nacional pela busca do pleno emprego. Lembre-se que o
Cédigo Penal, por intermédio de seu art. 149, conforme redacao que
Ihe fora dada pela Lei n®10.803/03, define como “crime contra a liber-
dade pessoal”, reduzir alguém a condicao analoga a de escravo, enten-
dendo-se como tal o exercicio do trabalho em“jornada exaustiva”.

Mas, como se estava dizendo, o legislador se preocupou mesmo em
tentar permitir a elevacao da jornada de trabalho, tanto que elencou
outras supostas possibilidades de majoracao no mesmo art. 611-A, no
que se refere a:“ll — banco de horas anual”, “lll — intervalo intrajornada,
respeitado o limite minimo de trinta minutos para jornadas superiores
a seis horas”, “XllIl - prorrogacao de jornada em ambientes insalubres,
sem licenca prévia das autoridades competentes do Ministério do Tra-
balho”; interferindo até mesmo na formas de controle da jornada: “X —
modalidade de registro de jornada de trabalho”.

4 - A inaplicabilidade do banco de horas

Quanto ao bancode horas, pelo qual se tenta permitir uma espécie
de compensacao anual, sem um padrao de condutas, ou seja, sem se
saber quando e como, a cada dia, sera efetivado, deve-se reconhecer
que este nao esta autorizado constitucionalmente, como demonstra-
do, e, portanto, por aplicacao da prépria Lei n?13.467/17, nao tem valor
juridico.

De todo modo, pensando-se a situacao no contexto da légica de
preservacao de empregos, o banco de horas sé teria algum sentido
se fosse direcionado a situacdes sazonais de auséncia de servico para
uma compensacao das horas nao laboradas em momento posterior,
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com a preservacao da diferenca remuneratéria de hora normal e hora
extra.

Nao é possivel que o banco de horas se estabeleca como mera
estratégia de gestao para postergar o pagamento de horas extras,
pois o trabalho prestado deve ser pago até o quinto dia util do més
subsequente.

Pelo banco de horas, concretamente, tenta se permitir que uma
divida, caracterizada pelo trabalho além da jornada sem o correspon-
dente pagamento no prazo legal fixado para tanto, qual seja, o 52 dia
util do més subsequente ao trabalhado, seja paga por meio de uma
compensacao com horas de folgas, que, tecnicamente, valem menos
do que as horas extras, sem que o empregado possa utilizar essa folga
de forma util, ja que nao tem previsao de quando ocorrera. Ou seja,
podera ser paga em dinheiro, até um ano apés o efetivo trabalho em
sobrejornada, sem juros, correcao monetaria e multa, bastando que
seja calculada com base no valor da remuneracao da época, ou no mo-
mento da rescisao do contrato, pelo mesmo critério, nos termos do §
39, do art. 59, da CLT, com redacao dada pela Lei n213.467/17:“"Na hip6-
tese de rescisao do contrato de trabalho sem que tenha havido a com-
pensacao integral da jornada extraordinaria, na forma dos § 22 e 5°
deste artigo, o trabalhador tera direito ao pagamento das horas extras
nao compensadas, calculadas sobre o valor da remuneracao na data
da rescisao”.

5 — Os desrespeitos legais ao direito de intervalo para repouso e
alimentacao

No que tange ao intervalo intrajornada, reduzido para até “trinta
minutos para jornadas superiores a seis horas” (lll, do art. 611-A), des-
taca-se, inicialmente, a contradicao da lei, que preconiza uma nao in-
terferéncia do Estado nas relacoes de trabalho e, ao mesmo tempo,
estabelece essa interferéncia, fixando o limite em 30 minutos.
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Ora, imposicao legalde um intervalo de uma hora nao difere, na es-
séncia, daimposicao, por lei, de umintervalo de 30 minutos. A diferen-
ca é apenas quantitativa e a reducao para 30 minutos, nos termos da
propria Lei n®13.467/17, s6 pode ser considerada valida se for eficaz para
atender afinalidade que é a de servir para alimentacao e descanso.

Assim, se o tempo reduzido, em avaliacao promovida pelo princi-
pio da primazia da realidade, nao for, concretamente, suficiente para
atender a essa finalidade, a norma convencional estabelecida nao tera
nenhum valor juridico, aplicando-se, como efeito, o padrao legal que
se pretendeu afastar.

Aincoerénciado legislador pode serverificada, igualmente, nos pa-
ragrafoss2e62doart. 59 (f 52doart. 59:“O banco de horas de que trata
o §f 22 deste artigo podera ser pactuado por acordo individual escrito,
desde que a compensacao ocorra no periodo maximo de seis meses”;
§ 62 do art. 59:“E licito o regime de compensacao de jornada estabele-
cido por acordo individual, tacito ou escrito, para a compensacao no
mesmo mMes").

Se ndo é para haver intervencao da lei no negociado porque a lei
fixou os limites de seis meses e de um més nas hipoteses retratadas?

O legislador, portanto, claramente, desconfia de sua propria pre-
missa, a de que o negociado se sobrepde ao legislado, o que, portanto,
deixa de prevalecer, fazendo com que se reforcem os principios juridi-
cos trabalhistas da norma mais favoravel e da condicao mais benéfica,
que atraem tanto a aplicacao da regra mais favoravel ao trabalhador
quanto impede o retrocesso normativo.

Tratando, ainda, do tema pertinente ao intervalo para repouso e
alimentacao, o legislador, no § 42 do art. 71, em vez de tentar garantir
a eficacia da norma, que tem nitida natureza de protecao da satde do
trabalhador, isto €, em vez de impor o seu cumprimento, estabelecen-
do punicao ao empregador que a descumprir, associa-se ao emprega-
dor e praticamente incentiva o desrespeito do intervalo, reduzindo o
patamar punitivo que ja se tinha estabelecido jurisprudencialmente.
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Diz o texto legal:

§ 4° A ndo concessao ou a concessao parcial do interva-
lo intrajornada minimo, para repouso e alimentacao, a
empregados urbanos e rurais, implica 0 pagamento, de
natureza indenizatéria, apenas do periodo suprimido,
com acréscimo de 50% (cinquenta por cento) sobre o va-
lor da remuneracao da hora normal de trabalho”

A intencao do legislador aqui, que é a de incentivar o descumpri-
mento da lei, novamente, atinge o ponto do ridiculo.

De fato, o legislador assume que o intervalo é “minimo”, mas per-
mite um suposto cumprimento parcial do minimo, supondo, portan-
to, haver uma fracao inferior ao que considerou como minimo.

Mas como esta tratando do descumprimento o que legislador ins-
tituiu é uma ilegalidade parcial.

Entao, pelo padrao estabelecido, seria como se o proprio legislador
estabelecesse que alguém que tem o potencial de furtar um conjunto
de objetos obtivesse, como previsao da propria lei, a possibilidade de
furtar metade da carga sujeito a uma punicao apenas parcial, pela me-
tade; ou prevendo que uma concessionaria, obrigada a entregar um
automovel que foi adquirido em regular contrato de compra e venda,
tivesse 0 permissivo de entregar apenas a carroceria e se ver na con-
tingéncia de, uma vez acionada pelo comprador, unicamente ter que
indenizar o valor correspondente a outra metade.

O legislador enquadrou o ilicito de modo a conferir ao empregador
um direito de descumprir a lei. Simples assim...
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6 - As inconsisténcias juridicas do regime 12x36
No artigo59-A, olegislador se esmera na perda do senso doridiculo.

Primeiro, contrariando a previsao constitucional, admite, expres-
samente, que se efetive uma jornada de trabalho de 12 (doze) horas,
pressupondo que o dia seguinte sem trabalho representa uma com-
pensacao de 36 horas. O dia, para o legislador trabalhista, para efeito
de criar uma ficcao favoravel a extensao da jornada de trabalho, possui
36 horas.

Segundo, permite que essa jornada se estabeleca por acordo indi-
vidual, contrariando, mais uma vez a previsao Constitucional, que exi-
geacordo ou convencao coletiva para se efetivar uma compensacao de
horarios, como dito.

Mas o pior mesmo esta, novamente, no incentivo dado pelo legis-
lador ao descumprimento do direito ao intervalo, autorizando, expres-
samente, que o intervalo nao seja concedido, transformando o direito
do empregado ao intervalo no direito do empregador de nao conceder
o intervalo e pagar o valor correspondente, sem qualquer acréscimo
punitivo.

Na visualizacao do legislador, o intervalo para repouso e alimen-
tacdao nao é um direito do empregado e sim uma faculdade do empre-
gador, do que resulta a possibilidade, juridicamente admitida, de um
empregado trabalhar12 horas sequidas sem comer.

A previsao daria inveja aos industriais dos primordios da Revolucao
Industrial!l E se pensarmos que o legislador ainda incentivou a pratica
de horas extras no dito regime 12x36, inclusive em atividade insalubre,
conforme se extrai da previsao contida no paragrafo Unico do art. 60,
entao se poderia chegar ao fato, sem efeito juridico especifico, de um
trabalho prestado durante 14 horas seguidas sem alimentacdo e em
atividadeinsalubre, o que, certamente, causaria inveja aos escravistas!

Vejamos o0 que diz o art. 59-A: “Em excecao ao disposto no art. 59
desta Consolidacao, é facultado as partes, mediante acordo individual
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escrito, convencao coletiva ou acordo coletivo de trabalho, estabele-
cer horario de trabalho de doze horas seguidas por trinta e seis horas
ininterruptas de descanso, observados ou indenizados os intervalos
para repouso e alimentacao’

Acham pouco? Nao tem problema, ha mais...

Em complemento, estabelece o paragrafo Unico do art. 59-A que
o valor que for pago ao empregado pelo trabalho durante 12 horas se-
guidas, com intervalo indenizado, seguidas de um suposto descanso
compensatorio de 36 horas, remunera também o trabalho no descan-
so semanal remunerado e os feriados trabalhados.

Assim, o legislador promoveu, de forma explicita, um aniquila-
mento desses direitos, que se tém por cumpridos por mera ficcao do
legislador.

Ora, se o trabalho nos DSRs e feriados é devido em dobro ou su-
jeito a compensacao especifica e se a justificativa para se autorizar a
jornada de 12 horas é uma compensacao com o suposto descanso de
36 horas, uma situacdao nada tem a ver com a outra e, portanto, em
concreto, o trabalho em DSR e feriados nao esta sendo nem pago nem
compensado.

De fato, o legislador criou uma espécie de combo para a supressao
de direitos trabalhistas, um tipo de pague 12 horas e leve 24...

Eis a previsao legislativa:

“A remuneracao mensal pactuada pelo horario previsto no caput
deste artigo abrange os pagamentos devidos pelo descanso semanal
remunerado e pelo descanso em feriados, e serao considerados com-
pensados os feriados e as prorrogacdes de trabalho noturno, quando
houver, de que tratam o art. 70 e 0 § 52 do art. 73 desta Consolidacao”
(Paragrafo Unico do art. 59-A).
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7 - Anegacdo dainsalubridade

Com relacao as atividades insalubres, o legislador quis autorizar
a realizacao de horas extras por meio de negociacao coletiva, sem a
necessidade de autorizacdao do Ministério do Trabalho (inciso XIII, art.
611-A: “prorrogacao de jornada em ambientes insalubres, sem licenca
prévia das autoridades competentes do Ministério do Trabalho”).

O legislador, assim, nega a propria existéncia da insalubridade,
pois, como o préprio nome diz, esta representa uma atividade que
expOe a salde humana a risco, sendo que o objetivo mais atinente a
efetivacao dos direitos de personalidade seria o de evitar a atividade
insalubre e nao o pagamento de um adicional, mas o legislador anti-
-trabalhista, que editou a Lei n?13.467/17, achou por bem nao apenas
Nnao seqguir esse caminho como também procurou facilitar a realizacao
de horas extras na atividade insalubre. Ou seja, para esse legislador os
riscos a saude se resolvem com uma maior exposicao do trabalhador
aos elementos insalubres, nao vendo nisso nenhuma questao de or-
dem publica.

Mais a frente, no entanto, o legislador, introduzindo o paragrafo
anico no art. 60, para efeito permitir o trabalho em horas extras no
dito regime 12x36, esqueceu-se do que havia dito no inciso XlIlI do art.
611-A e manteve vigente o caput do art. 60, que exige a autorizacao do
Ministério do Trabalho para a efetivacao de horas extraordinarias em
atividades insalubres.

Reza o dispositivo em questao:

“Art. 60 - Nas atividades insalubres, assim consideradas
as constantes dos quadros mencionados no capitulo
“Da Seguranca e da Medicina do Trabalho”, ou que neles
venham a ser incluidas por ato do Ministro do Trabalho,
Industria e Comercio, quaisquer prorrogacoes sé pode-
rdo ser acordadas mediante licenca prévia das autori-
dades competentes em matéria de higiene do trabalho,
as quais, para esse efeito, procederao aos necessarios
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exames locais e a verificacao dos métodos e processos
de trabalho, quer diretamente, quer por intermédio de
autoridades sanitarias federais, estaduais e municipais,
com quem entrarao em entendimento para tal fim.

Paragrafo Unico. Excetuam-se da exigéncia de licenca
prévia as jornadas de doze horas de trabalho por trinta
e seis horas ininterruptas de descanso” (Paragrafo Unico
com redacao dada pela Lei n?13.467/17)

Ao menos quem sabe se consiga, enfim, perceber como aberrante,
ilegal e opressiva a pratica da realizacao de trabalho em jornadas de
12 horas em dias sequidos, nos ditos regimes de 2x2, 4x2, 4x1 e até 5xi,
0s quais, adotados os préprios parametros da Lei n? 13.467/17 perdem
qualquer lastro de validade, devendo ser definitivamente afastados da
realidade das relacdes de trabalho, pois a Unica excecado feita na leiem
questao — que ja fere a Constituicao, como dito — é a do denominado
regime 12x36.

8 - Uma falsa contrapartida

Interessante verificar, ainda, a previsao da Lei n®13.467/17, que diz
nao promove reducao de direitos dos trabalhadores, trazida no § 32 do
art. 611-B, sequndo a qual“Se for pactuada clausula que reduza o sala-
rioouajornada, a convencao coletiva ou o acordo coletivo de trabalho
deverao prever a protecao dos empregados contra dispensa imotivada
durante o prazo de vigéncia do instrumento coletivo”.

O legislador, claramente, tentou inverter a ordem natural das coi-
sas, fixada na Constituicao (inciso |, do art. 79), pela qual a protecao
contra a dispensa arbitraria € garantida a todos os trabalhadores.

Pela Lei n?13.467/17 tentou-se fazer parecer que esse direito existe
apenas para aqueles que tiverem seu salario reduzido por imposicao
de negociacao coletiva.
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De todo modo, em esforco interpretativo da norma supra, pode-se
dizer que as garantias nao se anulam e que, naverdade, se completam,
porque a protecao contra dispensa imotivada nao é propriamente pro-
tecao contra dispensa arbitraria, tal qual previsto noinciso I, do art. 72
da CF.

Mas o mais correto mesmo é reconhecer que a Constituicao nao
permitiu a existéncia de uma negociacao para pura e simples reducao
do salario, exigindo, dentro do prop6sito da melhoria da condicao so-
cial dos trabalhadores, além da preservacao dos empregos, que a re-
ducao seja temporaria e proporcional a reducao também dos ganhos
dos diretores, dos socios e dos acionistas, tudo sob o pressuposto da
demonstracao de uma dificuldade econémica da empresa nao indu-
zida por ma administracao ou desvio do patrimdnio para 0s socios ou
outras empresas do grupo e também que seja eficaz para a melhoria
da satde econdmica da empresa.

9 - A mesquinhez legislativa

Continuando a analise da Lei n?13.467/17, naquilo que diz respeito
ao tempo de trabalho, sobressai o disposto no § 22 do art. 4°:

"Art. 4°.

§ 2° Por nao se considerar tempo a disposicao do empre-
gador, nao sera computado como periodo extraordina-
rio o que exceder a jornada normal, ainda que ultrapas-
se o limite de cinco minutos previsto no § 12 do art. 58
desta Consolidacao, quando o empregado, por escolha
propria, buscar protecao pessoal, em caso de inseguran-
ca nas vias publicas ou mas condicOes climaticas, bem
como adentrar ou permanecer nas dependéncias da em-
presa para exercer atividades particulares, entre outras:

| — praticas religiosas;

Il — descanso;
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[l -lazer;

IV —estudo;

V- alimentacao;

VI - atividades de relacionamento social;
VIl - higiene pessoal;

VIII — troca de roupa ou uniforme, quando nao houver
obrigatoriedade de realizar a troca na empresa’”

O legislador deixa claro aqui o lado que assume na perspectiva da
defesa de interesses.

Ora, em todos os demais dispositivos, o legislador foi bastante fle-
xivel para permitir a ampliacao do tempo de trabalho e nos aspectos
acimaasua postura, que atende, evidentemente, ao mesmo interesse,
foi a da rigidez para afastar as situacoes relacionadas do computo do
tempo de trabalho, agindo, inclusive, com extrema mesquinhez quan-
do tenta sugerir que a troca de roupa ou uniforme se da por“escolha
propria” do empregado, ou mesmo o tempo relacionado a alimentacao
e a higiene pessoal.

10 - A preservacao das horas “in itinere”

No § 22 do art. 58, o legislador tentou eliminar as horas“in itinere”,
que, tecnicamente, é a integracao ao computo da jornada de traba-
Iho do tempo gasto, em transporte fornecido pelo empregador, da re-
sidéncia do empregado até o local de trabalho quando este se situar
em local de dificil acesso ou nao servido por transporte publico regular
(SUmula 9o do TST).

Disse o legislador:
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§ 22 O tempo despendido pelo empregado desde a sua
residéncia até a efetiva ocupacao do posto de trabalho
e para o seu retorno, caminhando ou por qualquer meio
de transporte, inclusive o fornecido pelo empregador,
nao sera computado na jornada de trabalho, por nao ser
tempo a disposicao do empregador’”

Ocorre que o legislador ndao enfrentou, especificamente, os pres-
supostos juridicos estabelecidos na SUmula mencionada, que restaem
pleno vigor, portanto.

11 - A conveniéncia do avanco tecnolégico

Tratando do tempo de trabalho, dispde, ainda, a Lei n213.467/17, no
inciso 11, adicionado ao art. 62, que “nao sao abrangidos pelo regime

nou

previsto neste capitulo”,“os empregados em regime de teletrabalho”.

O legislador, que tentou justificar sua obra normativa, como re-
sultado da evolucao tecnoldgica, nega, expressamente, o proprio
fundamento, pois recusa aplicar a tecnologia para garantir aos tra-
balhadores o direito constitucional a limitacao da jornada. Ao contra-
rio, prefere negar, expressamente, esse direito aos trabalhadores que
atuam fora do estabelecimento do empregador, apenas para atender
o proposito de facilitar a extensao da jornada sem o pagamento do de-
vido adicional.

12 - Altos salarios, baixos direitos

A Lei n? 13.467/17 também nao esqueceu dos denominados altos
empregados para estipular, no paragrafo Unico do art. 444, que:"Alivre
estipulacao a que se refere o caput deste artigo aplica-se as hipoéteses
previstas no art. 611-A desta Consolidacao, com a mesma eficacia legal
e preponderancia sobre 0s instrumentos coletivos, no caso de empre-
gado portador de diploma de nivel superior e que perceba salario men-
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sal igual ou superior a duas vezes o limite maximo dos beneficios do
Regime Geral de Previdéncia Social”

Buscou-se, de forma evidente, permitir a exploracao desses tra-
balhadores sem nenhum limite de horas, o que, matematicamente,
pode até anular a vantagem econémica da maior remuneracao, pois,
junto com ela, vem a“supressao complessiva” de direitos. Se teria aqui
o combo 2, do tipo “all inclusive”, para uma exploracdao sem limite do
trabalho sob 0 argumento do pagamento de um alto salario, o que,
certamente, nao se amolda aos mais rudimentares preceitos da Teoria
Geral do Direito, quanto mais do Direito do Trabalho.

13 - O controle efetivo da jornada

Por fim, preconizou a Lei n®13.467/17, a possibilidade da norma co-
letiva estabelecer, livremente a “modalidade de registro de jornada de
trabalho” (inciso X, do art. 611-A).

Mas, essa liberdade, certamente, ndao vai ao ponto de tornar o re-
gistro ineficaz para a sua finalidade, que é a permitir a quantificacao
precisa das horas trabalhadas, sendo que dessa previsao, em conso-
nancia com o disposto nos artigos 793-A e 793-B9°, deve-se extrair o
principiodaintoleranciafrenteajuntadaaosautosde cartdesde ponto
fraudados, afinal a insercao de informacoes falsas em cartoes de pon-
to e a omissao de salarios nos recibos de pagamento correspondem a
falsificacao de tais documentos e possui graves implicacdes, que vao
desde o prejuizo material daquele que vendeu sua forca de trabalho
e sequer recebeu as horas extras e os reflexos nas verbas salariais, até
a sonegacao de tributos (que gera efeitos prejudiciais a toda a socie-

90 [i]."Art. 793-A. Responde por perdas e danos aquele que litigar de ma-fé como reclamante, recla-
mado ou interveniente.
Art. 793-B. Considera-se litigante de ma-fé aquele que:
| — deduzir pretensao ou defesa contra texto expresso de lei ou fato incontroverso;
Il —alterar a verdade dos fatos;
|1l — usar do processo para conseguir objetivo ilegal;
IV - opuser resisténcia injustificada ao andamento do processo;
V- proceder de modo temerario em qualquer incidente ou ato do processo;
VI — provocar incidente manifestamente infundado;
VIl —interpuser recurso com intuito manifestamente protelatério.’

172



ARTIGOS I

dade), passando pelo ilicito de se pretender ludibriar o Judiciario para
impedir a aplicacdao da decisao mais justa ao caso concreto.

Assim, é importante que sejam verificados, um a um, todos o0s as-
pectos criminais da conduta da reclamada que assim procede, para
que as autoridades competentes efetivamente atuem no controle e
na repressao de ilicitos como os que se verificaram nos autos e, assim,
que ainsercao de informacoes falsas nos recibos (por meio de conduta
omissiva) e nos cartoes de ponto, além da utilizacao de tais documen-
tos no processo, deixem de ser tratadas apenas como situacoes corri-
queiras relacionadas meramente a prova processual trabalhista, atin-
gindo a sua necessaria abrangéncia. O fato em questao esta tipificado
em varios dispositivos penais, inscritos nos artigos 168, 171, 203, 299,
297,304, 331, 347, do Codigo Penal e no art. 12da Lei n? 4.729/65.

14 - Ailusao de mecanismos legais para a efetivacao de delitos

E para que todos esses delitos contra a previsao constitucional da
limitacao do tempo de trabalho, autorizados pelo legislador, se efeti-
vem, a Lei n?13.467/17 estabeleceu que: “Os sindicatos subscritores de
convencao coletiva ou de acordo coletivo de trabalho deverao partici-
par, como litisconsortes necessarios, em acao individual ou coletiva,
que tenha como objeto a anulacao de clausulas desses instrumentos”
(f 52, do art. 611-B)

A intencao evidente do legislador foi a de que a acoes individuais,
nas quais os trabalhadores discutam a validade de normas coletivas
restritivas de direitos, sejam promovidas ou desenvolvidas regular-
mente, o0 que, claramente, fere o principio do acesso a justica, até por-
que, desde o regramento estabelecido no Cédigo de Defesa do Con-
sumidor, as acoes e os direitos coletivos nao constituem o6bice aos
direitos e acoes individuais, sendo que os primeiros s6 interferem nos
segundos quando estabelecem condicoes mais benéficas.

Na mesma linha de consolidar os ilicitos, o art. 59-B dispds que: “O
nao atendimento das exigéncias legais para compensacao de jornada,
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inclusive quando estabelecida mediante acordo tacito, nao implica a
repeticao do pagamento das horas excedentes a jornada normal diaria
se nao ultrapassada a duracao maxima semanal, sendo devido apenas
o respectivo adicional”

E o paragrafo tnico do mesmo artigo complementou: “A prestacao
de horas extras habituais nao descaracteriza o acordo de compensa-
cao dejornada e o banco de horas”

Neste ultimo dispositivo, inclusive, o legislador tenta institucio-
nalizar as “horas extras habituais”, e, nos outros dois, busca permitir,
de forma expressa, que mesmo que o ajuste coletivo firmado seja des-
cumprido pelo empregador nao ocasione a invalidacao do ajuste.

A previsao nao respeita sequer as regras do “pacta sunt servanda”
(superado pelo Cédigo Civil de 2003...) e faz letra morta do beneficio
juridico estabelecido na negociacao ao empregado. A compensacao se
perde e 0 ajuste se transforma, por magica, sem qualquer base juridi-
ca, em mero argumento para alterar o limite da jornada normal, ou,
mais propriamente, a base sobre a qual se calcularia a eventual quan-
tidade de horas extras trabalhadas.

Seria o combo 3 que o legislador vislumbrou conferir ao emprega-
dor para o cometimento de mais essa ilegalidade com relacao ao direi-
to fundamental da limitacao da jornada de trabalho.

Vale perceber que todas essas artimanhas juridicas criadas pelo le-
gislador para evitar a aplicacao do direito constitucional da limitacao
da jornada de trabalho em 08 diarias e 44 horas semanais, esta tam-
bém em desacordo com a politica de pleno emprego inserida na ordem
econdmica, conforme fixado no art.170 da Constituicdo Federal, ja que
a limitacao concreta da jornada de trabalho e as reducdes da jornada,
sem reducao salarial, sao as contribuicoes efetivas que o direito pode
dar para minimizar esse problema econdmico.

Por fim, destaque-se a demonstracdo inequivoca de que o legisla-
dor bem sabe da fragilidade juridica de seus propdésitos, conforme se
verifica nos termos dos paragrafos 12, 22 e 32 do art. 82
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§ 12O direito comum sera fonte subsidiaria do direito do
trabalho.

§ 22 Simulas e outros enunciados de jurisprudéncia edi-
tados pelo Tribunal Superior do Trabalho e pelos Tribu-
nais Regionais do Trabalho nao poderao restringir direi-
tos legalmente previstos nem criar obrigacdes que nao
estejam previstas em lei.

§ 32 No exame de convencao coletiva ou acordo coleti-
vo de trabalho, a Justica do Trabalho analisara exclusi-
vamente a conformidade dos elementos essenciais do
negocio juridico, respeitado o disposto no art. 104 da Lei
Nn210.406, de 10 de janeiro de 2002 (Cddigo Civil), e bali-
zara sua atuacao pelo principio da intervencao minima
na autonomia da vontade coletiva’”

O legislador, a toda evidéncia, tenta evitar que os juizes apliquem
o Direito do Trabalho porque sabe que as regras por ele criadas ferem
0s principios e os institutos juridicos trabalhistas, extraidos no curso
da histdria exatamente para impedir que a forca do poder econémi-
co impusesse sacrificios excessivos aos trabalhadores, como estes
que a Lei n?13.467/17 agora tenta disseminar como mera expressao da
“modernidade”.

Do ponto de vista juridico formal, trata-se, no entanto, de uma
tentativa va, que ultrapassa o ridiculo, vez que representa uma ofen-
sa expressa as instituicoes do Estado Democratico de Direito, que tem
como mola mestra a independéncia dos juizes.

De todo modo, ainda que se queira pautar a analise da negocia-
cao coletiva como negéciojuridico nos padrdes do Direito Civil, o efeito
nao seria esse imaginado de validar supressao de direitos pelo uso da
forca econdmica, da opressao e da ameaca do desemprego o sob um
falso e indemonstravel argumento da dificuldade econdmica. O Codi-
go Civil, ademais, nao é composto apenas do art. 104, como imagina
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o legislador. Com efeito, o Cédigo Civil recusa validade ao negdcio ju-
ridico 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 Codigo Civil esta-
belece que, "0s negdcios juridicos devem ser interpretados conforme a
boa-fé e os usos do lugar de sua celebracao”. Prevé, ainda que é nulo o
negocio quando “nao revestir a forma prescrita em lei” (1V, do art. 166)
ou quando “tiver por objetivo fraudar lei imperativa” (art. 166, VI), o
que ocorre, por exemplo, nas hipoteses denominadas de“Pejotizacao’,
nos acordos para pagamento de salario como se fosse indenizacao, ou
mesmo em qualquer pacto que permita rendncia, vedada tanto pelo
artigo 92 da CLT quanto pelo art. 1.707 do Codigo Civil (“Pode o credor
nao exercer, porém lhe é vedado renunciar o direito a alimentos, sendo
o0 respectivo crédito insuscetivel de cessao, compensacao ou penho-
ra”). O art. 171, por sua vez, diz que é anulavel o negocio juridico por vi-
cio resultante de erro, dolo, coacdo, estado de perigo, lesao ou fraude
contra credores”. E nao se esqueca que os artigos 421 e 422 do Cédigo
Civil estabelecem que os contratos devem atendera uma funcao social
e que devem estar baseados em boa-fé.

14 - Conclusao

Como se V€, diante da completa impropriedade técnico-juridica da
Lei n213.467/17, o legislador, seus incentivadores, apoiadores e patroci-
nadores terdao que conviver com a frustracao de verem desmontado o
seu castelo deilusoes.

De fato, nao ha como aplicar a Lei n?13.467/17, a0 menos nao no
seu proposito de destruir por completo os direitos dos trabalhadores,
e isso nao por um ato de rebeldia, mas pelo devido respeito ao estagio
evolutivo dainteligéncia humana, coletiva e historicamente, construi-
da, e que se viu integrada ao Direito.

A pergunta que resta, no entanto, é: basta apontar os ridiculos da
Lei n213.467/17 e, com isso, inibir seus efeitos em casos concretos?
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Parece-me que apesar das inUmeras impropriedades a Lei n®
13.467/17, nao sendo afastada por completo por decisao do STF ou por
outra lei que a revogue, nao perdera a sua forca para produzir efeitos
concretos na realidade, ainda que regados a muita inseguranca juri-
dica (de parte a parte), e enquanto isso ocorrer a tendéncia é a do au-
mento consideravel do sofrimento nos ambientes de trabalho, ja que a
Lei n213.467/17 foi apoiada em enorme forca midiatica que contribuiu,
e muito, para o aumento do poder empresarial e da fragilizacao da
atuacao coletiva dos trabalhadores, que, ademais, em razao da crise
econdmica, estao sob aameaca constante do desemprego, sendo que,
também, se veem sob as ameacas de elevados custos processuais caso
queiram reaver, judicialmente os seus direitos, o que, por certo, au-
menta seu estado de submissao. Esses custos processuais fixados na
Lei n213.467/17 sao inconstitucionais, é verdade, mas igualmente nao
deixam de produzir efeitos concretos.

Independente do destino interpretativo que se dé a Lei n213.467/17,
sem uma modificacao legislativa ou sem uma reacao dos trabalhado-
res, por meio da atuacao sindical, desvinculada do propésito exclusivo
da contribuicao sindical, o que se antevé é um aumento de casos de
assédio moral, de doencas profissionais, de precarizacao etc.

E preciso compreender que o advento dessa lei, por si, ja se cons-
tituiu uma grande derrota para o percurso minimo da construcao de
uma sociedade menos injusta, menos opressiva, menos preconcei-
tuosa e menos desigual, que dira, entao, da visualizacao plena de um
outro modelo de sociedade em que esses problemas possam ser nao
apenas minimizados, mas, concretamente, superados.

Assim, além da necessidade de deixar consignado na historia os
nomes dos responsaveis por essa tentativa da imposicao de tamanho
retrocesso, é fundamental, também, que os trabalhadores e trabalha-
doras, assim como todas as pessoas sérias desse pais, independente
de lados, reajam contra a violéncia que esta representada na propo-
sicao, na aprovacao e no conteudo da Lei n?13.467/17, buscando a sua
revogacao.
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Esse momento ainda esta em construcao, mas conforme for a nos-
sa capacidade de formular compreensoes e de agir, ficara marcado na
histéria do Brasil ou como 0 momento em que Sse conseguiu resistir a
um retrocesso sem precedentes ou, inversamente, como 0 momento
em que um retrocesso sem precedentes se consagrou, nao sendo pos-
sivel prever o que advira na sequéncia.

De forma bem sincera, acredito que as defesas explicitas de irra-
cionalidades que nos apresentam a barbarie ou o autoritarismo como
solucao constituem, em si, o fundamento para que se perceba a gra-
vidade do momento, favorecendo ao advento da defesa intransigente
das conquistas intelectivas, sociais, econdmicas, politicas e humanas
auferidas no curso da histéria (e que, no nosso caso, ainda sao muito
restritas).

Independe disso, o que se pode dizer com certeza é que nao ape-
nas a historia do Brasil esta sendo construida ao vivo e a cores, mas
também a nossa proépria histéria. Cada um de nos, pelas posicoes ou
omissdes assumidas, querendo ou nao, esta escrevendo a sua historia.

Esse é 0 tempo. Que nao seja perdido!
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A REFORMA TRABALHISTA: SENTIDOS E DESAFIOS

Mauricio Godinho Delgado®

Diante da concorrida agenda de atividades do Ministro Mauricio
Godinho Delgado, que o impediu de escrever um artigo a tempo de ser
incluido nesta publicacao, optamos por selecionar trechos de sua pa-
lestra proferida no Seminario.

*k*k

“O impacto nao é s6 no Direito do Trabalho, é também no direito
da seguridade social um impacto muito grande. N6s vamos nos ater
naturalmente ao campo trabalhista.

Efetivamente estamos diante de algo inusitado na nossa histoéria
republicana, as mudancas no campo social do direito sao muito gran-
des, produzidas pela lei da reforma trabalhista e qualquer analise le-
varia realmente um debate muito grande e eu tenho que me ater aqui
ao0s pontos centrais.

Eu tenho estudado esse novo diploma legal a partir de trés dimen-
soes: direito individual do trabalho, direito coletivo do trabalho e direi-
to processual do trabalho. As trés sao enormes.

Democracia semdireito do trabalho ainda nao foi criada na histéria
humana, daiaimportancia do direito do trabalho nas suas trés verten-
tes: direito individual, direito coletivo, direito processual do trabalho. E
claro que os modelos sao diferentes, ninguém vai negar isso, 0 modelo

91 Ministro do Tribunal Superior do Trabalho, professor de Direito do Trabalho e doutor
em Direito e mestre em Ciéncia Politica pela Universidade Federal de Minas Gerais
(UFMG), é autor de varios livros, artigos e capitulos publicados em livros individuais,
coletivos e revistas especializadas do pais.
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em inglés é muito diferente do modelo brasileiro, o modelo francés é
mais proximo do modelo brasileiro, modelo alemao é bastante similar
ao modelo brasileiro, s6 que o modelo que nao teve as distorcdes ou
as falhas do nosso modelo, tem o sistema sindical muito mais forte,
o modelo alemao e isso foi decisivo para que o sistema alcancasse um
alto sucesso, mas o modelo alemao tem uma legislacao também mui-
to forte, ele é bastante interventivo.

Em primeiro lugar, a boa parte da acusacao que se faz ao direito
individual do trabalho, que é o seu aparente excesso de intervencao
nao é correspondida essa acusacao pelo exemplo dos paises de maior
sucesso econdmico, social, cultural, institucional e democratico no
mundo, que sao os paises do centro e do norte da Europa Ocidental,
sao paises que tem uma legislacao trabalhista, uns mais outros menos
forte, significativa, tem um sindicalismo tremendamente fortes e tem
formas de intervencao no contrato agudas, muito agudas, com a in-
tervencao de uma maneira ou de outra sempre ha uma peculiaridade
nacional muito grande no poder empregaticio e isso ndao atrapalha o
desenvolvimento do capitalismo, ao reverso, isso aperfeicoa o desen-
volvimento do capitalismo, por que faz com que praticamente toda a
populacao seja participe do sistema econémico, criando um mercado
interno forte. Nao ha como criar um mercado interno forte sem um
direito do trabalho forte.

E claro que se pegarmos ai uma ilha na Asia, se pegarmos alguns
exemplos de paises muito pequenos, qualquer experimentacao é pos-
sivel, mas se tomarmos como parametro paises grandes, a excecao
dos Estados Unidos da América, o direito do trabalho cumpre e sem-
pre cumpriu com muito sucesso e com muita moderacao, com muita
compatibilidade com o sistema capitalista, um papel progressista de
fortalecer o desenvolvimento do sistema econémico, mas com justica
social, por que a ideia de justica social € a ideia que distribuir renda,
é a ideia que valoriza o trabalho humano e a ideia que gera praticas
democraticas.
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No plano do direito individual do trabalho a lei efetivamente tem
mais de setenta preceitos normativos que alteram o direito anterior, é
uma lei de construcao peculiar, em um Unico caput, por exemplo, a lei
alteraquatrooucincocoisas, emum Unico dispositivo, CoOmo por exem-
plo o artigo quarto, ela retira quatro a cinco parcelas, entao do ponto
de vista estatistico n6s nao sabemos até mesmo como quantificar as
alteracoes da lei, porque nao é simples vocé ter um caput que atinge de
maneira diversificada diversos aspectos do contrato trabalho.

A conclusao que tenho chegado apés estudar essa lei desde julho,
desde a sua aprovacao, com maior vagare, com maior profundidade, é
que em se tratando de um diploma legal, portanto, positivado no nos-
so direito, o que se deve e se pode fazer é se adotar as técnicas da cién-
ciajuridica, da chamada hermenéutica juridica, os métodos cientificos
de Interpretacao para se extrair da legislacao um resultado normativo
mais civilizado, por exemplo, ao dispositivo da Lei se for lido na sua li-
teralidade praticamente subverte o conceito de jornada de trabalho,
eliminando todo tempo de disponibilidade do trabalhador, entao, a
jornada, por exemplo, numa grande empresa que ocupe um grande
bairro de uma grande cidade, temos varios exemplos em mente, vocés
conhecem varios casos, ela s6 comecaria no momento em que o tra-
balhador coloca a sua mao maquina, ha um dispositivo assim, natural-
mente que este dispositivo nao pode ser lido de maneira literal, de ma-
neira gramatical, sob pena dele eliminar um tempo preciosissimo da
pessoa humana e que é tempo contratual, como na verdade existem
outros dispositivos na propria CLT e temos afinal uma Constituicao da
Republica no pais que alargam o conceito de duracao do trabalho e o
proprio artigo 4° reformado, ele elimina varios tempos, mas ao elimi-
nar varios tempos, ele confirma a regra geral de que a jornada de tra-
balho em principio comeca la no muro da fabrica e nao no momento
que o trabalhador, apés uniformizado, coloca a mao na maquina por
exemplo. Num exemplo tosco, mas que ainda acontece e acontece
também nas lojas s6 no momento em que a pessoa, VOCEs Sao comer-
ciarios, efetivamente atendem o primeiro cliente, é claro que nao pode
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ser assim, a interpretacao tem que ser l6gica, racional, sistematica e
teleoldgica.

Peguem os livros de hermenéutica juridica que nao estejam ideo-
logizados, neste momento fortemente ideologizado que vivemos no
pais, é obviamente uma interpretacao que nao pode preponderar, esse
me parece, é portanto, um instrumento, uma postura, uma perspecti-
va, uma conduta muito importante que todos os profissionais do direi-
to deve se valer sobre pena da lei ser efetivamente um instrumento de
um profundo inimaginavel retrocesso social, isso ndo interessa a ne-
nhum brasileiro. poucas vezes me emocionei tanto em ouvir o hino na-
cional brasileiro, mas nao tive coragem de enunciar as suas palavras,
poucas vezes, nao ha patria sem populacao, entao, nao se pode inter-
pretar mais uma legislacao em que a populacao seja a grande vitima,
efetivamente a patria é formada pelos seres humanos, pela natureza,
pelasriquezas, pelos simbolos nacionais também, mas sem as pessoas
humanas nao existe Patria, de maneira que este aspecto metodologi-
co é fundamental, com esse aspecto metodoldgico se aperfeicoa um
pouco a legislacao, mas nao ha como negar que a legislacao suprime
direitos, sao inimeros direitos, s6 o tempo a disposicao, varios lapsos
desse tempo estao explicitamente excluidos da legislacao.

Outra modificacao no plano do direito individual do trabalho mui-
to radical, muito forte e absolutamente desnecessaria, se fosse neces-
saria para um esforco até se poderia compreender, mas necessaria é
a descaracterizacao das parcelas salariais, diversos dispositivos, como
por exemplo, 0s novos texto do artigo 457 da CLT que trata da remu-
neracao e do salario, eliminam a natureza salarial de diversas parcelas
trabalhistas, naturalmente que os dispositivos poderao ser atenuados
pelainterpretacdo, mas em alguns casos isso é impossivel, porque eles
sao expressos, explicitos e foram até a legislacao previdenciaria e inse-
riram também preceitos na lei 8212, do plano de custeio da seguridade
social, entao nao a interpretacao légico, sistematica, teleoldgico que
consiga corrigir esse erro estratégico do poder publico brasileiro.
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Nao s6 o trabalhador tem uma perda material impressionante com
a descaracterizacao da natureza salarial de parcelas eminentemente
salariais, do ponto de vista técnico, se adotarmos a teoria, unanime
a teoria, parcelas salariais sao verbas contra prestativas devidas e pa-
gas pelo empregador em funcado da existéncia do contrato, algo sim-
ples objetivo esta sedimentado na doutrina, entretanto a lei intervém
para esterilizar a natureza salarial, com isso reduz o patamar de gan-
hos econémicos do trabalhador, porque sendo salarial a verba ela in-
cide sobre varias outras, esse é um dos instrumentos que o direito do
trabalho tem para moderadamente elevar as condicdes de pactuacao
da forca de trabalho no sistema econémico social, permitindo que o
empregador nao tenha que pagar tudo no mesmo momento, é uma
inteligéncia do direito do trabalho, ele faz uma distribuicao de renda
mais com racionalidade, nao de uma maneira abrupta, é ao longo do
tempo, mas ao mesmo tempo essa modificacao solapa o custeio da
seguridade social, nao ha como se manter uma seguridade social com
essa estratégia de descaracterizar o salario, entao a populacao perde
das duas maneiras, sem seguridade social nao ha como se falar em es-
tado democratico de direito, estado de bem-estar social, em dignidade
da pessoa humana, em justica social, em subordinacao da proprieda-
de a suafuncao socioambiental, porque as pessoas adoecem, o tempo
passa, claro que deveria passar um pouco mais devagar, todos nés pre-
cisamos de seguridade social, salvo aqueles que sao em torno de meio
por cento da populacao que podem viver de renda, dos 205 milhoes
de habitantes, provavelmente 195 milhdes precisam sim da seqguridade
social ou até mais do que isso, entao, no plano do direito individual do
trabalho as perdas sao muito significativas.

Um exemplo, nao quero ficar muito no direito individual, porque
temos que tentar distribuir o tempo, fundo de garantia do tempo de
servico, isso significa um més de salario do trabalhador porano, essa é
a conta do fundo de garantia, é o equivalente mais ou menos, sempre
ha umadiferenca,aum meés deremuneracao que o trabalhadortem, s
que este um més esta la depositado para financiar obras de infraestru-
tura e programas habitacionais, a lei por uma série de artigos elimina a
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irrigacao do fundo social do FGTS, obviamente pela descaracterizacao
da natureza salarial das parcelas, é o mesmo efeito com a seguridade
social e la na frente no direito processual do trabalho, sem nenhuma
razao, eu digo para vocés, eu ja relatei noventa mil processos no Tribu-
nal Superior do Trabalho como relator que, quando nds somos relato-
res temos um conhecimento mais proximo do processo e efetivamente
depois que se foi sumulada a questao de que o depdsito recursal se faz
na conta do FGTS, isso foi feito em 2012, ndés nao vemos, a nao ser em
processos antigos esse debate, ou seja, os advogados sao inteligen-
tes, sao preparados, estudam e se qualificam como todos nés, todos
os profissionais tém que fazer isso, entao, a partir do momento que a
jurisprudéncia pacificou, ninguém vai fazer a montagem de depositar
em outro lugar, nao vai funcionar, pois a lei acabou com o depdsito no
FGTS, comisso, ela retira um valor superior a 20% dos dep0sitos totais
do FGTS, o valor que fica Ia, vai gerando renda para a populacao brasi-
leira abstratamente e cumpre um papel social, o depésito agora passa
ser feito numa conta que s6 favorece o sistema bancario, sao medidas
absolutamente incompreensivas, do ponto de vista de uma estraté-
gia de gestao social, porque solapar um Fundo Social tao importante
quanto esse, a legislacao combina muito bem o direito individual cole-
tivo e social mas no sentido de reduzir o patamar civilizatério minimo
da ordem juridica.

As mudancas no direito coletivo do trabalho sao avassaladoras!

Eu imaginava no primeiro momento que no direito coletivo seria
um estudo mais curto porque apenas trés titulos da CLT foram efeti-
vamente alterados e a alteracao em um desses titulos que é o da orga-
nizacao sindical ela é aparentemente numericamente pequena, mas
apds estudar com maior vagar e como é a reflexao e também com o
dialogo dos colegas, percebemos que alteracao é avassaladora, de ma-
neira que eu tenho que fazer a sintese.

No planododireito coletivo do trabalho efetivamente as mudancas
também sao muito significativas, sabemos nds que somos do Judicia-
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rio, sabemos que os sindicalistas sempre tiveram uma incompreensao
sobre o papel do sistema judicial, do Judiciario, sobre a jurisprudéncia,
a jurisprudéncia trabalhista dizia- se da reforma trabalhista interfere
muito na negociacao coletiva trabalhista e a jurisprudéncia trabalhis-
ta nao permite o florescimento da negociacao coletiva trabalhista, as
duas afirmacdes nao sao verdadeiras, eu sou professor universitario ha
38 anos, entao, eu vou atras e pesquiso, nao sou sO juiz, eu sou juiz e
sou professor, e sou professor na area que sou juiz, fiz questao de sair
da minha area académica e deslocar me para a area do direito traba-
Iho para este também é meu objeto de estudo, pesquiso diariamente
portanto.

Com a constituicao de 88 a negociacao coletiva foi fortemente in-
centivada conforme sabemos, ela praticamente nao existia antes de
88, 0s sindicalistas sabem disso, nao era comum fazer acordo coletivo
e convencao coletiva, s6 categorias muito organizadas, muito tradi-
cionais, no bom sentido, muito consistentes é que faziam, a propria
legislacao incentivava o dissidio coletivo, existia até uma tatica dos
sindicalistas, inteligente dentro do que a lei criava, que era o seguin-
te, fazia-se a greve de um dia e no final do dia o departamento juri-
dico do sindicato de trabalhadores ja estava com a peticao inicial do
dissidio coletivo, protocolava, o empregador mal sabia que teve uma
greve, a greve era mais a parte do processo de mobilizacao e voltava-
-se ao trabalho normalmente e se aguardava o resultado do proces-
so fazendo algumas mobilizacoes como é natural da democracia e do
sindicalismo, a legislacao todo o sistema induzia nessa direcao, ap6s
a constituicao houve uma série de incentivos a negociacao.A negocia-
cao cresceu fortemente, ouve uma multiplicacao de acordos coletivos
de trabalho e convencoes coletivas de trabalho no pais, agora estamos
em um estado democratico de direito, ha uma constituicao, ha nor-
mas internacionais de direitos humanos ratificados, a uma legislacao
estatal imperativo, entao obviamente havendo litigio, o judiciario tem
que se pronunciar no processo judicial e o judiciario considerava invali-
das certas clausulas de convencoes e acordos coletivos.
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Eu fizum levantamento tomando em consideracao varios anos de
processos nacionais e as clausulas em que o judiciario anulava mais
nao chegam a vinte clausulas, aquela questao de intervalo, a questao
das horas itinerantes que foram eliminadas na reforma, alguns aspec-
tos de considerar nao salarial uma ou outra verba em que a lei con-
siderava salarial e a questao do custeio, que é de fato um calcanhar
de Aquiles no dialogo entre o judiciario e 0 movimento sindical, Mas
se nds examinamos do ponto de vista cientifico, no diploma coletivo
negociado de 120 clausulas, vocé ter quatro ou cinco glosadas pelo
poder judiciario, significa que o poder judiciario esta respeitando sim
a negociacao coletiva, qualquer remédio que tenha 95% de eficacia é
considerado um milagre, a ciéncia exige para aprovacao de um remé-
dio sessenta a setenta por cento de razoavel probabilidade de acerto,
entao, essas anulacdes na verdade eram situacoes topicas que nao
traduziram a ideia de que havia uma contradicao inconciliavel entre a
jurisprudéncia trabalhista e a negociacao coletiva.

Quanto ao custeio sindical

Efetivamente com relacao ao tema do custeio é claro que os sin-
dicalistas nao poderiam recuar, tem que continuar tentar convencer
o judiciario, é normal, de que a contribuicao assistencial por negocia-
cao coletiva é democratica, é justa, porque se as vantagens vao para
todos, naturalmente todos tém que pagar a despesa da negociacao
coletiva, da estrutura existente, dos bons advogados contratados,
toda a despesa existe em qualquer movimento social e essa é defato e
assim é o padrao na Europa ocidental uma contribuicao democratica,
muito mais do que a contribuicao sindical obrigatéria, que me parece
que tem muito mais problemas do que virtude realmente, entao, e o
segundo aspecto é que se considerava é que realmente a negociacao
coletiva trabalhista para ser exitosa ela tem que ter o poder de piorar
as condicoes de vida e trabalho, essa é a tese prevalecente na lei que
entra em vigor em novembro de 2017, essa tese pode ser a faléncia dos
sindicatos, por que coloque-se na a posicao dos trabalhadores, nao
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do militante sindical, o trabalhador comum que é fundamental, que
é a base representada, se ele comecar a perder direitos por conta da
atuacao do sindicato, ele sera o primeiro adversario do sindicato, en-
tao na verdade, anulacao de meia dazia de clausulas no contexto de
cem, cento e vinte clausulas existentes, era algo até benéfico e o ideal
seria nao mais se pactuar aquilo, por que hora é lamentavelmente isso
a jurisprudéncia nao aceita, entao nao vamos continuar compactuan-
do, evitando esse conflito e esse desgaste, basta estudar jurisprudén-
cia e verificar se a matéria se tornou sumulada, é preciso de mudar,
ir ao parlamento para tentar alterar, a jurisprudéncia ja se solidificou,
entao, efetivamente, a inducao que a lei da reforma faz para o sindica-
lismo passar a ser um agente de piora das condicoes de trabalho é um
dos maiores desafios do movimento sindical, o0 movimento sindical
efetivamente nao pode sequir nesse curso, me parece, é uma inducao
forte que a lei faz, ela coloca com discurso de fortalecimento da nego-
ciacao coletiva, nao, se o remédio é adotado em dose desproporcional,
ele muda de nome e de natureza, ele passa a ser um veneno, uma dro-
ga e a negociacao coletiva nao pode se transmutar em um instrumen-
to de rebaixamento das condicdes de vida e de trabalho, este € um dos
aspectos mais dificeis da reforma trabalhista aprovada pela lei 13.467,
de 2017, com relacao a atuacao do sindicalismo, o sindicalismo vai ter
que dialogar entre si, por que ele nao pode seqguir efetivamente nesse
percurso porque a lei disse que ele pode reduzir direitos trabalhistas
elencados no artigo 611-A, ele ndo deve fazer isso, ele nao pode se tor-
naradversario do Trabalhador, é preferivel que ele nao negocie esse as-
pecto, afinal, nao ha negociacao coletiva trabalhista sem a dualidade
de vontades, o fato é que com relacao ao direito coletivo do trabalho
varios outros aspectos sao colocados, a criacao de um litisconsércio
necessario em todas as acoes que tratam de anulacao de clausula de
convencao acordo coletivo é uma regra também extremamente desa-
flante, porque ela pode transformar o sindicato em adversario do tra-
balhador processual e o trabalhador em adversario do sindicato e me
parece que essa regra também tem que ser interpretada, nao no sen-
tido literal, mas no sentido l6gico sistematico, ou seja, para abranger
apenas estritamente as chamadas acdes anulatoérias, que sao restritas

187



ENUNCIADOS APROVADOS NO SEMINARIO NACIONAL CNTC —
REFORMA TRABALHISTA: IMPACTOS DA LEI E ACOES PARA O SEU ENFRENTAMENTO

e em geral sao acdes que efetivamente so interessam ao sindicato e ao
Ministério Publico do Trabalho, nessas, efetivamente haveria litiscon-
sércio que nao seria necessario efetivamente, do ponto de vista técni-
co, mas pela interpretacao deveriamos restringir o ambito da norma
isso, nao sabemos se isso é que vai prevalecer, se prevalecer reclama-
cao em geral o trabalhador sempre faz um pedido ou outro com base
na negociacao coletiva, se houvesse litisconsorcio necessario também
é um desafio quase intransponivel para o sindicalismo.

O custeio sindical ja falamos, a reforma extingue ou transmuta de
uma maneira extintiva praticamente a contribuicao sindical, nao ha-
veria até uma critica da minha parte a esse aspecto, mas ao nao fazer
uma transicao, como sempre se faz na vida e no direito e também ao
nao se aperfeicoar o sistema, aprovando-se a contribuicao normativa,
a contribuicao assistencial ou chamada cota de solidariedade a lei de-
monstra que ndao tem interesse em aperfeicoar mas em retirar efetiva-
mente o custeio da entidade sindical, me parece que os sindicatos vao
ter, se nao houver alteracao nesse aspecto, e foge da minha perspec-
tiva, os sindicatos vao ter que se agregar de uma maneira ou de outra
porque a mudanca é realmente impressionante.

Quando ao direito processual do Trabalho

Com relacao ao direito processual do trabalho as normas também
sao extremamente restritivas, coloca-se o trabalhador contra o sindi-
cato em diversos aspectos e ha também uma profunda restricao ao
acesso a justica a pessoa comum, se prevalecer uma interpretacao li-
teralista dessas normas, entrar com acao trabalhista é quase que um
atodeinsensatez de uma pessoa normal, é muito arriscado entrarcom
acao trabalhista, vejam vocés nesses 9o mil processos que eu relatei
em 9 anos e meio de corte superior na republica brasileira, que eu me
lembre, que eu me lembre, é claro que algumas coisas a gente esquece,
nao da para ver todos os detalhes e eventualmente se 0 assunto nao
foi conhecido por uma razao meramente técnica processual, eu nao
entrei no assunto, mas 0s assuntos que eu entrei como relator ultra-
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passei a tecnicalidade do processo, que todos sabem que os proces-
sos numa corte superior eles tém um filtro formal muito forte, eu me
lembro, de um processo, em 90.000 de relator em que eu entrei no
mérito de um pedido de indenizacao por dano moral do empregador,
da empresa, nao o empregador pessoa fisica, eu ja vimais um ou outro
caso, mas da empresa contra o trabalhador, a lei praticamente instiga
esse tipo de pleito. Ao retirar os nomes com uma sagacidade politica
impressionante para os objetivos da lei, a palavra moral desapareceu,
com isso eu igualizo o ser humano a pessoa juridica e afasto a consti-
tuicao, que colocou a pessoa juridica no apice, trato tudo como dano
extrapatrimonial e sao tratados de maneira totalmente idénticas, é
quase uma instigacao para uma reconvencao que torna 0 processo ju-
dicial arriscadissimo, varios fatores a justica gratuita a prevalecer uma
interpretacao literal esta extinta no processo do trabalho, as normas
do direito do consumidor sao justas e favoraveis ao consumidor, as
normas da CLT com relacao a justica gratuita sao, se lidas de maneira
literal, sao absolutamente impiedosas e o trabalhador vai saber fazer
essa leitura, agora eu ja sou uma pessoa simples, vivo da minha renda
do trabalho, que é modesta, o Brasil € um dos paises de renda de tra-
balho mais Modesto, eu hdao posso correr um risco desse, sem contar
as varias formas de quitacao absoluta que a prépria lei cria antes do
processo judicial, entao me parece que aqui também o desafio é muito
grande e n6s temos que tentar aculturar a lei, a construcao da republi-
ca, as normas constitucionais e internacionais, desculpe, sobre direi-
tos humanos, a propria legislacao federal existente, a propria CLT, por
intermédio de uma interpretacao que seja objetiva, cientifica, natural-
mente proporcional, naturalmente ponderada, para se preservar algo
dos comandos constitucionais, de criacao estruturacao, organizacao
e manutencao de um estado democratico de direito no pais, sao de-
safios muito grandes em que o papel realmente dos sindicatos, nesse
momento de autismo desafios se torna cada vez mais importante, nao
existe ainda na histéria democracia efetiva, democracia substancial
sem direito do trabalho e sem sindicalismo, talvez estejamos criando
algo no vicio, mas me parece que nao, parece-me que negligenciando
a ideia da democracia isso nao é bom para nossa Patria.”
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Sobre alguns questionamentos da plateia destacamos as seguin-
tes respostas do Ministro Delgado:

Lei do Comerciario verso a Lei da Reforma Trabalhista sobre a
jornada de trabalho?

Perfeito, uma das tendéncias da nova legislacao é exatamente so-
brelevar as regras do direito civil, esse artigo 82, ele da aimpressao que
ele revaloriza o direito civil no campo do direito do trabalho e uma das
regras da teoria geral do direito civil e também nenhum de nés debate,
é que a norma especial nao é revogada pela norma geral e vice-versa,
sao leis que tem o mesmo status, se ha uma lei especial, a lei espe-
cial prevalece, além disso, cabe-se aduzir e com relacdo a questao da
duracao do trabalho é efetivamente, embora a nova lei 13.467 seja um
pouco contraditéria nisso, ela afirma em um dispositivo ao, no outro
dispositivo ela se lembra que tem a constituicao no pais, mas a verda-
de é que comrelacao a duracao dos trabalho, nés temos preceito cons-
titucional expresso que é 8 horas ao dia e 44 horas na semana, esse é
0 parametro, entdo, naturalmente a negociacao coletiva trabalhista,
ela pode estabelecer nao uma duracao trabalho superior a essa, pela
interpretacao que me parece logica, racional, sistematica e teleoldgi-
ca, como se fosse possivel dizer, bom, agora vamos trabalhar entao 9
horas ao dia e 54 horas na semana, isso a negociacao coletiva auto-
rizou, nao, eu acho que isso também seria uma interpretacao absur-
da, eu acho que nem a literal permitiria isso, porque ha preceitos um
pouco conflitantes e nao ha duvida que o mundo ocidental, acho que
ainda nao vai criar uma teoria constitucional nova, no sentido de que
a constituicao vale menos do que uma lei ordinaria, entao, me parece
que efetivamente a duracao do trabalho, embora essa lei tenha flexi-
bilizado bastante as regras da duracao do trabalho, a verdade é essa.

Mas com relacao aos limites do que é hora normal e o que que é
hora suplementar ou extra, porque a lei resgatou o conceito de hora
suplementar, mas suplementar o tratamento juridico é idéntico da
hora extra, com adicional de 50%, verba de natureza salarial, reflexos,

190



ARTIGOS I

entdo, eu posso dizer com conviccao que nao ha autorizacao na lei
para se mudara duracao do trabalho no pais como regra, ou seja, mais
de 8 horas ao dia e mais e 44 horas, ha essas hipoteses de compensa-
cao de jornada que nds conhecermos, compensacao bilateral, banco
de horas, ha também a hipotese do regime de 12 por 36, que a lei colo-
cou como um regime também autorizado, até mesmo bilateralmen-
te, embora possamos fazer uma interpretacao um pouco diferente,
mas o regime 12 por 36 € um regime de uma jornada de plantao e que
o individuo tem que descansar, algo que em tese, faria uma compen-
sacao desse acréscimo ai de 4 horas, entao, eu creio que nao ha uma
mudanca extremada, temos que naturalmente deixar um pouco que
a jurisprudéncia decante, mas o meu entendimento é esse, € 0 que eu
defendo nos meus textos, ja sobre a matéria nao consigo vislumbrar
algo mais gravoso do que isso.

Na visdao do ministro Mauricio, os sindicatos poderao passar a
adotar uma politica de valorizacao e assisténcia exclusiva ao seu
socio, ao seu ativo contribuinte, inclusive em acordos e convencoes
coletivas?

Realmente ha uma contradicao nessa regra da legislacao, a CLT
temvarios dispositivos no artigo, nao sé no titulo quinto, mas também
no titulo que trata do processo do trabalho, que trata daJustica do Tra-
balho, no sentido de que os sindicatos tém que manter um sistema ju-
dicial para prestar servicos ao seu representado, pela constituicao essa
representacao é ampla conforme sabemos, artigo 82,em seus incisos a
ideia de representacao da categoria é constitucional, bem verdade que
0 conceito de categoria é apenas legal e nao é constitucional, mas a
palavra categoria o conceito esta na Constituicao e ele tem que ser en-
riquecido pela lei e a lei é a CLT. Nesse aspecto nao houve exatamente
mudanca no titulo quinto e no titulo sexto da CLT, abstraindo-nos do
dilema da terceirizacao, que é outra avalanche, que acabamos ai, nao,
em si é um seminario inteiro.
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Eu tenho a impressao que nao é possivel que as negociacoes cole-
tivas, a convencao coletiva e acordo coletivo no sistema constitucio-
nal brasileiro atenda apenas o filiado, eu nao vejo possibilidade dessa
interpretacao efetivamente, essa interpretacao me parece que fere a
constituicao, agora vejo sim uma forte contradicao, se elimina o cus-
teio das entidades sindicais e 0 custeio passa a ser apenas a mensa-
lidade do sindicato e ou essas outras verbas mas voluntarias, o que
as fazem parecer um pouco mensalidade, passa a ser um certo ar de
mensalidade em acréscimo como toda entidade as vezes faz uma cha-
madinha de custeio, como os condominios, os clubes, as academias
para enfrentar alguma despesa, é efetivamente, € um impasse muito
grande, é claro que essa ideia de ndo representar o conjunto dos traba-
Ihadores pode parecer cativante, interessante, mas eu nao a defendo,
pela minha interpretacao acho que é importante demais do ponto de
vista democratico, que o sindicato representa toda a categoria e nao
me parece que seja estratégico, digamos assim, o sindicato recuar e
passarem a defender que ele representa como nos Estados Unidos sé
o seu filiado, imagine o que vai acontecer na pratica, os sindicatos vao
desaparecer, porque nos Estados Unidos eles estao desaparecendo,
essa é uma forca que o sindicato nao deve abrir mao dela, ainda bem
que ela exige uma reforma constitucional, sendo provavelmente pode-
ria estar nessa reforma da Lei, enfraquece demais a entidade sindical.

Eu estudando a democracia no pais, eu enxergo trés instituicoes
num pais tao desigual como nds tem saido muitas estatisticas nessa
linha que tem o papel histérico institucional de ter uma visao de in-
clusao social, é a previdéncia social, por isso que insisto que nés nao
podemos nos esquecer dela, é o direito do trabalho com as suas insti-
tuicoes, duas, portanto, duas instituicoes estatais e € também no pla-
no da sociedade civil as entidade sindicais, as entidade sindicais exis-
tem para fazer o contra ponto a essa avalanche ideolégica em favor do
poder econdmico, se eliminarmos essa horizontalidade das entidades
sindicais, eu creio que isso enfraquecera de uma maneira absoluta o
sindicalismo, no Estados Unidos da América que é um pais fortemente
ultra liberalista, conforme sabemos, com metade dos estados tem lei
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antissindicais e a suprema corte nao as declara inconstitucionais, se-
gundodadosda OIT,de1ou2anosatras, portanto, estaoainainternet,
a taxa de sindicalizacao no Estados Unidos computando os sindicatos
na area publica, onde a taxa € muito maior, todos sabem, todo mundo
é assim, é de apenas 6%, esse caminho nao da certo, nao da certo esse
caminho, eu sei que o desafio € muito grande, mas esse caminho nao
da certo, restringir a representacao do sindicato acho um erro.

Quanto aos termos de ajustamento de conduta firmados com o
Ministério Publico do Trabalho sobre a cobranca das contribuicoes
assistenciais serao aplicados a luz da nova legislacao trabalhista?

A nova legislacao ela efetivamente atingiu apenas a contribuicao
sindical obrigatoria, ela deveria ter regularizado, no meu modo de en-
tender, a contribuicao assistencial que me parece uma contribuicao
democratica, justa, equanime, tem a ideia de justica social, se vocé
recebe todas as vantagens, vocé tem que contribuir, eu nao quero fi-
liar ao sindicato, 6timo, nao filie, vocé nao é obrigado a filiar-se, mas
se a ordem juridica Ilhe da todas as vantagens da negociacao coletiva,
VOCé tem que dar alguma contribuicao para que o sistema funcione,
isso tem o nome de justica social, nés fazemosisso, felizmente, porque
nao vivemos na selva, praticamente todo dia, nao é verdade, temos
ai uma série de situacoes em que vocé compreende que VOCé tem que
contribuir para a sociedade, mas a sociedade |lhe da, obviamente, mui-
to retorno, agora, o fato é que a lei nao quis fazer isso, entao, se a lei
nao alterou a situacao juridica com relacao a contribuicao assistencial,
ela continua sendo igual ao que acontecia antes, ou seja, ela continua
nao sendo acolhida pela jurisprudéncia. Eu quero chamar atencao que
COomo juiz eu cumpro a jurisprudéncia, apenas tenho o trabalho de co-
locar, fica ressalvado o entendimento desse relator e coloco la meu
entendimento.

Eu acho que o juiz ndao é um artista, o artista quanto mais criati-
vo, provavelmente sera melhor, o juiz nao, juiz é uma autoridade do
estado, ele cumpre a jurisprudéncia dominante, agora, pessoalmente,
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olha, esclarece, eu estou cumprindo mas naturalmente entendo que a
jurisprudéncia deveria evoluir, estou s6 esclarecendo para nao parecer
que eu hao cumpro a jurisprudéncia dominante, cumpro sim, mas na-
turalmente procuro tentar alterar a jurisprudéncia, as vezes se conse-
gue, asvezes nao se consegue, isso é parte da democracia, davida real.
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REFORMA TRABALHISTA - DESAFIOS DO
MOVIMENTO SINDICAL

Roberto Parahyba de Arruda Pinto®?

Em novembro do ano passado, durante a apresentacao do seu re-
latorio anual ao principal 6rgao das Nacoes Unidas, o relator especial
da ONU sobre o direito a liberdade de reuniao e associacao pacifica,
Maina Kiai, destacou 3 (trés) principais causas para a piora das condi-
coes de trabalho e do aumento das desigualdades sociais no mundo,
quais sejam:

12) busca inflexivel de lucros - A funcao social da propriedade, os
direitos sociais trabalhistas, o patrimdnio publico, o equilibrio
ambiental, tudo isso tem sido classificado como entraves ao
desenvolvimento econdémico, como despesas que devem ser
cortadas na busca incessante do maior lucro possivel, alcanca-
do a custada devastacao da natureza e da gestacao perversa de
desigualdades sociais;

22) 0 aumento do poder corporativo - as grandes empresas se for-
talecerem tornando-se corporacoes altamente poderosas e se
comparando com as nacdes. Ai um dos principais, e mais discu-
tidos aspectos da globalizacao;

32) a natureza das relacdes de trabalho em transformacao

Indubitavelmente, vivenciamos profundas mudancas no mode-
lo de organizacao do trabalho, marcado, sobretudo, pela descentra-
lizacao da atividade produtiva, em contraposicao a verticalizacao da
divisao do trabalho do modelo fordista/taylorista, que moldou o sur-

92 Presidente da Associacao Brasileira de Advogados Trabalhistas (ABRAT), foi presidente da Asso-
ciacao dos Advogados Trabalhistas de Sao Paulo (AATSP) e diretor da Associacao dos Advogados
de Sdo Paulo (AASP). E especialista em Direito do Trabalho pela Universidade de Salamanca, Es-
panha e autor de diversos artigos em revistas especializadas.
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gimento do Direito do Trabalho. Epoca em que o trabalhador perma-
necia durante longo periodo, anos a fio, vinculado a uma determinada
empresa, em contratos de trabalho por prazo indeterminado, de longa
duracao, seguindo uma carreira profissional, ladeado por varios cole-
gas de servico. A referida verticalizacao, ou seja, a absorcao pela em-
presa (de grande porte) de todas as etapas do processo de producao,
promovia uma concentracao dos trabalhadores na fabrica, identifica-
dos por interesses profissionais comuns, situacao coletiva que ocasio-
nou a constituicdo de sindicatos. A naturalidade do fendmeno sindical
e da associacao dos membros da mesma profissao pela proximidade
do exercicio do trabalho, aglomerados nos mesmos locais e identida-
de de padrdes de vida, é salientada na CLT, cujo art. 511, § 12, define a
similitude de condicOes de vida oriundas da profissao ou trabalho em
comum como a expressao social da categoria profissional e a solidarie-
dade de interesses econdmicos como o vinculo social basico da cate-
goria econémica.

O Direito doTrabalho resulta de um modo de ser, representado pela
fabrica concentrada. Modo de ser contraditério, afinal, era preciso reu-
nir para produzir, e o ato de reunir os corpos tinha como efeito unir co-
racoes e mentes. A expressao “coracoes e mentes” evoca uma musica
dos Titas com esse titulo, da qual extraio a seguinte passagem: “Nao
aguento mais viver dentro dessa prisao. Meu amor, minha guerra,
eu erro e vocé erra. Todos sao tao diferentes, coracoes e mentes.
Tantos jovens adolescentes, coracoes e mentes...". “Todos sao tao
diferentes” - diria que 0"“conceito chave” da vida em sociedade é respei-
tar essas nossas diferencas, respeito esse tao escasso, quanto neces-
sario nos dias atuais, em que a intolerancia é ainda potencilazada nas
redes sociais. Respeitar as diferencas significa sobretudo respeitar a
dignidade da pessoa humana, em seu aspecto mais primordial: o co-
municativo, relacional, o da interacao entre as pessoas. E reconhecer
a essencial unicidade-universal: que cada pessoa humana é credora
de um dever de igual respeito e protecao no ambito da comunidade
humana. A unicidade na pluralidade, como professa Hanna Arendt em

n,ou

seu livro"A condicao humana”: “a pluralidade é a condicdo da acdao huma-
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na pelo fato de sermos todos os mesmos, isto é, humanos, sem que ninguém
seja exatamente igual a qualquer pessoa que tenha existido, exista ou ve-
nha a existir"s.

O problema é que no padrao de abissal desigualdade que marca,
ou mehor envergonha a sociedade brasileira, inibe a construcao de re-
lacOes de reciprocidade, dificultando que as pessoas vejam a si, e aos
demais, como merecedores de igual respeito e consideracao. Numa
sociadade individualista e de consumo como a brasileira isto redunda
necessariamente em tensao social, violéncia e banalizacao da vida. Os
mais de um milhao de homicios nas duas ultimas décadas sao a face
brutal do esgarcamento do tecido social. A desigualdade nao é um
acidente na historia de uma sociedade, mas sim fruto de deliberadas
escolhas politicas e institucionais que favorecem a concentracao de
renda.

A brutal concentracao de capitais no topo da pimamide social per-
manece inalterada, como atesta o relatério “A Distancia Que nos Une
— Um retrato das desigualdades brasileiras, recém divulgado pela ONG
oxfram Brasil, em 25 de setembro de 2017. De acordo com o estudo,
apenas 5% da populacao, os mais ricos, recebe mensalmente o mesmo
que os demais 95%. A desigualdade patrimonial é igualmente escanda-
losa. Seis brasileiros (Jorge Paulo Lemann, Joseph Safra, Marcel Telles,
Carlos Alberto Sicupira, Eduardo Sabvein, e Ermirio Pereira de Moraes)
concentram a mesma riqueza que a metade mais pobre da sociedade.

No Brasil, o trabalho hoje ja esta caracterizado pela flexibilidade
e rotatividade. Por contratos de trabalho de curta duracao, especial-
mente dos trabalhadores terceirizados, em que os vinculos empre-
gaticios nao atingem a média de um ano de trabalho, o que retrata
a fugacidade dos contratos de trabalho. Um grande contingente de
trabalhadores tem participacao intermitente no mercado de trabalho
formal, oscilando entre a condicao de desligados e admitidos duran-
te anos seguidos. Destaca-se o sentido decrescente da remuneracao,

93 ARENDT, Hanna.A condicao humana.10. Ed. Traducao de Roberto Raposo. Rio de Janeiro. Foren-
se Universitaria. 2001, p.16

197



ENUNCIADOS APROVADOS NO SEMINARIO NACIONAL CNTC —
REFORMA TRABALHISTA: IMPACTOS DA LEI E ACOES PARA O SEU ENFRENTAMENTO

porquanto a remuneracao das admissoes €, em média, inferior a mes-
ma média dos trabalhadores desligados.

As relacdes entre as pessoas no trabalho sao superficiais e des-
cartaveis, e os lacos de lealdade, conflanca e compromisso mutuo se
afrouxam em decorréncia das experiéncias de curto prazo.

A terceirizacao é um dos procedimentos mais evidentes
de transformacao havida nas relacoes de producao com
a introducao do conceito da empresa em rede. Por meio
desse procedimento, a empresa transfere parte dos ser-
vicos, como setores ou secoes, a outras empresas, suas
parceiras, ou traz para as suas dependéncias, para ali
prestarem servicos, trabalhadores vinculados a outras
empresas. A externalizacao dos servicos, destroi as ex-
pectativas de progresso e melhoria no trabalho. Nao ha
mais o futuro: somente o presente. Nao ha mais possibi-
lidade de carreira, a continuidade na empresa e a ascen-
sao nela sao visdes antigas, ultrapassadas. Quem é ter-
ceirizado nem mesmo pertence aos quadros da empresa
em que trabalha, como poderia nela ascender? Talvez Ihe
reste como aspiracao e nica possibilidade de ascensao
na empresa tomadora de servicos a efetivacao nela: dei-
xar a precariedade da condicao de terceirizado e ter um
lugar na empresa. Nao ser mais invisivel.

A terceirizacao promove a dispersao e pulverizacao dos
trabalhadores, dificultando sua aglutinacao. E fato: as
profundas mudancas ocorridas no mundo do trabalho
diminuiram sobremaneira o poder de organizacao e
mobilizacao da — fragmentada e heterogénea - classe
trabalhadora.

Ha pouco tempo atras a consciéncia de se pertencer a uma classe
era facilmente perceptivel. Atualmente ndo se sabe a que grupo social
se pertence. As pessoas perderam a nocao de pertencimento a um
grupo estabelecido. Isso aparta as pessoas de circulos sociais e iden-
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tidades que antes tinham. Elas se sentem isoladas e manipuladas. O
mal-estar social da civilizacao atual € uma combinacao de isolamento
com ressentimento pela degradacao da qualidade de vida.

Aglobalizacao, associada asnovastecnologias sacrificou emprega-
dos ereduziu a renda média do trabalhador. A ascensao do capitalismo
financeiro tem provocado o esgarcamento das bases de solidarieda-
de e representacao dos trabalhadores. Como disse Luiz Carlos Bresser
Pereira no recém lancamento (28.08.2017) da Frente Parlamentar em
Defesa da Soberania Nacional: "A classe liberal dirigente do Brasil é
formada por rentistas, que vivem de aluguéis, juros e dividendos,
e os financistas, que administram a riqueza dos rentistas.” Nao ha
mais sindicatos, partidos ou organizacdes da sociedade civil em que as
pessoas se sintam representadas.

Para o maior avanco do movimento sindical é necessaria, antes de
mais nada, uma autocritica. Principalmente sobre a necessidade de,
no atual momento de deforma trabalhista, se ultrapassar a defesa das
categorias especificas, do fortalecimento do corporativismo, para se
valorizar a construcao do sentido de pertencimento a classe trabalha-
dora. Para que o sindicato se transforme como um instrumento de de-
fesa e conquista de direitos sociais trabalhistas e de cidadania.

Para tanto, o movimento sindical deve estar aberto a reflexdes e
debate, pressuposto para o fortalecimento dos trabalhadores e suas
organizacoes. E de reafirmar o carater classista, democratico e social
de luta pela defesa dos direitos trabalhistas, espécie do género dos di-
reitos fundamentais. O retrocesso social implementado pela“reforma”
trabalhista atinge a sociedade como um todo, além de ser eivado de
inconstitucionalidade.

Em 28 de setembro de 2017, 0 Papa Francisco recebeu os delegados
da Confederacao Italiana dos Sindicatos dos Trabalhadores (Cisl), que
estavam reunidos em Congresso. Na ocasiao, ele indicou dois desafios
que o movimento sindical deve enfrentar e vencer se quiser continuar
desenvolvendo seu papel essencial pelo bem comum: a profecia e a
inovacao. A profecia é a vocacao mais verdadeira do sindicato, explicou
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o0 Papa, é “expressao do perfil profético da sociedade”. E o estabeleci-
mento de um projeto de luta, para a mudanca da sociedade.

Alias, a CLT de 1943 foi resultado da elaboracao de um projeto de
industrializacao para o pais que requeria a construcao de um mercado
de trabalho, assim como de um mercado de consumo, essas mais de
200 (computando-se artigos, incisos e paragrafos) alteracoes introdu-
zidas na CLT pela Lei13.456/2017 ndo serve a projeto de industrializacao
nenhum, alias, muito pelo contrario. Persegue-se apenas a reducao do
custo do trabalho, dentro de uma l6gica equivocada e perversa (por
ver 0 ser humano como uma mercadoria), qual seja: a reducao do cus-
to do trabalho produzira como efeito a melhoria da economia e, com
isso, a ampliacao do nivel de emprego. A 16gica do capital financeiro,
que prestigia a rentabilidade do cassino financeiro fechado em detri-
mento do investimento na economia real, nas inovacoes tecnoldgicas,
no incremento do mercado consumidor e da producao. Em sentido
diametralmente oposto, Henry Ford dizia que pagava bons salarios
aos seus funcionarios para que eles pudessem comprar 0s carros que
produziam, retroalimentando a economia. Maior produtividade sig-
nifica mais lucro, que chegava aos trabalhadores por meio de salarios
mais altos. Os trabalhadores tinham assim mais dinheiro para com-
prar produtos, criando o que os economistas chamam de ciclo virtuoso
de crescimento.

A Lei13.457/2017foi aprovada no Congresso Nacional de forma aco-
dada, a jato, em um regime de urgéncia desmesurado e absolutamen-
teirresponsavel, sem qualquer debate com a sociedade, numa rapidez
imprimida com o objetivo de preservar o grupo que, momentanea-
mente, ocupa o Poder Executivo Federal. E por um Congresso formado
por parlamentares portadores de fortunas pessoais, vez que a mer-
cantilizacao das eleicoes, viciadas em doacdes empresariais, diminui
sensivelmente as chances de um cidaddo de origem popular ascender
ao sistema representativo, dele excluindo a classe trabalhadora. Tais
doacdes empresariais estarao proibidas nas eleicoes de 2018, em de-
corréncia da decisao proferida pelo STF na ADIn 4.650 ajuizada pela
OAB Federal, relatada pelo Ministro Luiz Fux, que declarou na funda-

200



ARTIGOS I

mentacao de seu Voto que esse sistema “permite a captura do politico
pelos titulares do poder econdmico”.

O segundo desafio do movimento sindical, sequndo o Papa Fran-
cisco, é ainovacao, o que para ele significa proteger nao sé quem esta
dentro do mercado de trabalho, mas quem esta fora dele, descartado
ou excluido."O capitalismo do nosso tempo nao compreende o valor
do sindicato, porque esqueceu a hatureza social da economia. Este
é um dos maiores pecados. Economia de mercado: nao. Digamos
economia social de mercado, como nos ensinou Sao Joao Paulo II”

Diria que o principal desafio é o de buscar a unidade. Fundamental
resgatar a solidariedade de classe, ter uma pauta minima que unifique
todos os trabalhadores e trabalhadoras. Nesse aspecto, a reforma tra-
balhista facilita sobremaneira, porque coloca as divergéncias do movi-
mento sindical em um plano inferior, diante da enorme luta comum,
que deve, necessariamente, ser travada na esfera coletiva, para obstar
ou minimizar os tragicos efeitos da reforma trabalhista. Para incre-
mentar essa luta coletiva, a alianca com os movimentos sociais é de
fundamental importancia.

Durante a tramitacao da reforma trabalhista no Congresso Nacio-
nal o movimento sindical conseguiu superar as divergéncias e organi-
zar uma agenda Unica de mobilizacao. Essa uniao foi importante para
0s grandes protestos dos ultimos meses, incluidas as greves gerais.
Apesar do movimento sindical nao ter conseguido barrar a reforma,
foi capaz de mostrar unidade.

As entidades sindicais devem colocar a pauta coletiva acimados in-
teresses corporativos. Devem caminhar para processos de negociacao
em conjunto, 0 que sera o primeiro passo para a construcao de entida-
des de ramo e o fortalecimento dos processos de negociacao coletiva.

Nesse sentido, em 29 de setembro de 2017, deu-se um fato alvissa-
reiro aos movimentos sindicais. Pela primeira vez, os metallrgicos, his-
toricamente divididos em varias correntes ideoldgicas e centrais sindi-
cais, anunciaram a unificacao das negociacodes salariais, da convencao
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coletiva e de um calendario de negociacdes. A conjuntura exige uma
nova postura. Ea ABRAT esteve em uma reuniao ocorrida no prédio do
Sindicato dos Metallrgicos de Sao Paulo com esse desiderato, em que
contou com a presenca de representantes de entidades metallrgicas
das mais variadas tendéncias, com vistas a contribuir, ainda que com
uma centelha, para o fortalecimento e para a uniao recém anunciada
dos metaldrgicos.

Essa nova postura, de unido para enfrentar esse maior retrocesso
social dos ultimos tempos, representado pela reforma trabalhista, é o
principal desafio do movimento sindical.

Termino citando, mais uma vez, o Papa Francisco: Nao existe uma
boa sociedade sem um bom sindicato. E nao ha um bom sindicato que
nao renasca todos os dias nas periferias, que nao transforme as pedras
descartadas da economia em pedras angulares. Sindicato é uma bela
palavra que provém do grego syn-dike, isto é, ‘justica juntos’. Nao ha
justica se nao se esta com os excluidos”.
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