HENRIQUE CORREIA

CURSO DE

DIREITO DO
TRABALHO

2024

é| EDITORA
JusPODIVM

www.editorajuspodivm.com.br




Capitulo VI

SUJEITOS DA RELACAO DE
TRABALHO: EMPREGADO
E EMPREGADOR

1. EMPREGADO

A relacdo de emprego tem como principal caracteristica a presenca do empregado,
parte mais fraca da relagdo juridica. O Direito do Trabalho foi pensado e criado exatamente
para proteger a figura desse trabalhador. Ha necessidade, entretanto, de diferenciar o tra-
balhador em sentido amplo e o trabalhador com vinculo empregaticio. A CLT e as demais
normas trabalhistas sdao voltadas apenas a protecdo dos direitos do empregado?, ou seja,
jornada de trabalho, FGTS, férias, descanso semanal remunerado, entre outros direitos, sao
direcionados aos empregados, por isso a importancia de diferencia-los dos trabalhadores
auténomos, eventuais, estagiarios etc.

Note-se que a Reforma Trabalhista criou a figura do trabalhador “hipersuficiente” que
sera estudado neste capitulo, tratando-se de verdadeira contradicdo a figura do art. 3°
da CLT, que ndo permite o tratamento diferenciado em relacdo a espécie de emprego e a
condicdo de trabalhador.

PROTECAO PREVISTA NA CF/88 E NA CLT

Principios protetivos:
- Salario minimo

. . . Requisitos:
) hwsgi?sda jornada (8 horas didrias) - Pessoa fisica (Pessoalidade)
) L. - Nio eventualidade
- Descanso semanal e férias _ Onerosidade
- Estabilidade -
. . - Subordinagao
- Demais direitos trabalhistas Empregado ¢

*Importante diferencid-lo dos demais trabalhadores, porque os direitos trabalhistas sdo direcionados
ao empregado.

1. A Constituicdo Federal equiparou os direitos do trabalhador avulso aos direitos dos empregados. Embora o
avulso ndo possua vinculo empregaticio, ele terd todos os direitos do trabalhador com vinculo empregaticio
(férias, décimo terceiro, FGTS etc.).
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1.1. Requisitos da relacao empregaticia

De acordo com o art. 3° da CLT:

Art. 3°, CLT: Considera-se empregado toda pessoa fisica que prestar servi-
cos de natureza nao eventual a empregador, sob a dependéncia deste e me-
diante salério.

De acordo com esse artigo da CLT, ha quatro requisitos essenciais para configurar o
vinculo empregaticio. E imprescindivel que os profissionais da area trabalhista saibam to-
dos eles. Assim, sera comentado a seguir cada um dos requisitos:

1.1.1. Pessoa fisica

0 empregado é pessoa fisica ou natural. A lei trabalhista foi criada para proteger o
ser humano. Assim, excluem-se da figura do empregado a pessoa juridica (empresa, asso-
ciacdo, cooperativa etc.) e a prestacao de servicos por animais.

Dentro desse requisito, enquadra-se a pessoalidade na prestacdo de servicos. O em-
pregado é contratado em razdo de suas qualidades pessoais (eficiéncia, lealdade, conheci-
mentos técnicos, moral etc.). Diante disso, ndo se pode fazer substituir por um terceiro.
Exemplo: o empregado, quando estiver cansado, ndo pode mandar o irmdo trabalhar em
seu lugar. A pessoalidade é requisito essencial para configurar o vinculo empregaticio?.

1.1.2. Ndo eventualidade

Para configurar o vinculo empregaticio, & necessario que o trabalho realizado ndo
seja eventual, ocasional. O contrato de trabalho é de trato sucessivo, ou seja, ha con-
tinuidade no tempo. Logo, havera expectativa de que o empregado retorne ao local de
trabalho. A ndo eventualidade na prestacdao de servicos ndo se confunde com trabalho
realizado diariamente. Exemplo: professor universitario que, ha 2 anos, presta servicos
todas as segundas e quartas-feiras na universidade, sera empregado, pois ha habitualida-
de na prestacdo de servicos.

Cabe ressaltar que a doutrina majoritaria® sustenta que o termo “ndo eventualidade”
nao pode ser confundido com continuidade da relagdo de emprego. Para os autores, a utili-
zacdo do termo “nao eventual” reforca que a CLT permite que o reconhecimento do vinculo
ocorra mesmo que haja fracionamento da prestacao dos servicos, como, por exemplo, o
trabalho apenas aos finais de semana. Por sua vez, o trabalho continuo é aquele que ndo
admite referido fracionamento, exigindo certa regularidade na prestacdo dos servicos. O
trabalho continuo estad previsto na legislacdo do trabalho doméstico.

No tocante ao trabalho doméstico, havia discussao doutrinaria e jurisprudencial a res-
peito desse requisito. Contudo, o art. 1°, caput, da LC n°® 150/2015, pacificou o assunto

2. A pessoalidade ndo é um trago caracteristico da figura do empregador.
3. DELGADO, Mauricio Godinho. Curso de Direito do Trabalho. 15. ed. Sao Paulo: LTr, 2016. p. 304.
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ao estabelecer que somente sera configurado o trabalho doméstico quando realizado por
periodo superior a 2 dias por semana:

Art. 1°. Ao empregado doméstico, assim considerado aquele que presta ser-
vicos de forma continua, subordinada, onerosa e pessoal e de finalidade ndo
lucrativa a pessoa ou a familia, no @mbito residencial destas, por mais de 2
(dois) dias por semana, aplica-se o disposto nesta Lei. (grifos acrescidos)

Assim, ndo ha dividas de que se os servicos forem prestados em 1 ou 2 dias por
semana, ficard configurada a “faxineira” ou a “diarista”, que representam trabalhadoras
autonomas, sem direitos trabalhistas.

A Reforma Trabalhista acrescentou o § 3° ao art. 443 da CLT para prever nova hipo-
tese de contrato de trabalho: a prestacdo de trabalho intermitente. Essa alteracao causa
profundos impactos na estrutura do Direito do Trabalho, pois cria nova modalidade con-
tratual com disciplina juridica propria, até entdo sem precedentes na area trabalhista:

Art. 443, § 3°, CLT: Considera-se como intermitente o contrato de trabalho
no qual a prestacdo de servigos, com subordinacdo, ndo é continua, ocor-
rendo com alterndncia de periodos de prestacdo de servicos e de inatividade,
determinados em horas, dias ou meses, independentemente do tipo de ati-
vidade do empregado e do empregador, exceto para os aeronautas, regidos
por legislacdo propria.

De acordo com o dispositivo legal, o trabalho intermitente compreende o contrato de
trabalho, cuja prestacdo dos servigos ocorre com subordinacao, mas ndo é continua, ha-
vendo alternancia de periodos de prestacdo de servigos e de inatividade. A prestacao dos
servicos pode ser determinada em horas, dias ou meses, independentemente da atividade
desenvolvida pelo empregado ou pelo empregador.

0 legislador da Reforma Trabalhista valeu-se do termo auséncia de continuidade da
prestacdo dos servigos para justificar o contrato intermitente. Entretanto, mesmo para os
trabalhadores que ndo tenham essa modalidade de contrato de trabalho, ndo se exige a
continuidade na prestacdo dos servicos. O que diferencia o contrato de trabalho padrdo
por prazo indeterminado do contrato de trabalho intermitente ndo é a presenca do re-
quisito da continuidade, mas sim a alternancia de periodos de prestacdo de servicos e de
inatividade, somente presente nestes Gltimos.

1.1.3. Onerosidade

0 contrato de trabalho é oneroso, como prevé o art. 3° da CLT: “mediante salario”. Em
regra, presume-se que a prestacao de servicos é onerosa, pois de um lado o empregado as-
sume a obrigacdo de prestar servicos; de outro, o empregador, a obrigacao de pagar salario.

A onerosidade pode ser analisada em seu aspecto objetivo e subjetivo. Em seu as-
pecto objetivo, diz respeito ao pagamento do salario ao empregado. Esta analise seria o
bastante para as relagdes de emprego se nao fossem as situacdes como de servidao disfar-
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cada, em que ha prestacdo do trabalho, mas ndo ha remuneracdo. Nesse caso, a pesquisa
da dimensao subjetiva ganha relevo, pois ha o intuito de auferir a vantagem econdmica
por parte do empregado®.

Ressalta-se que a forma de pagamento do salario é irrelevante para a configuracao da
onerosidade. Portanto, o empregado pode receber o salario fixo, variavel, por comissao e
percentagem ou mesmo “in natura”. Em todas as hipoteses, se o empregado receber con-
traprestacdo pelo trabalho prestado estara configurada a onerosidade.

1.1.4. Subordinacdo

A caracteristica mais importante da relacdao empregaticia é a subordinacado ou, ainda, de
acordo com o texto da CLT: “empregado trabalha sob a dependéncia do empregador”. Se o0 em-
pregador assume todos os riscos do empreendimento, ele tera o poder de organizar e dirigir a
prestacao de servicos. Dessa forma, o empregado fica subordinado as ordens do empregador.

Note que, na subordinacdo, o empregado fica sujeito as orientacdes dadas pelo em-
pregador, como horario de trabalho, utilizacdo de maquinario etc. Essa subordinacdo nao
alcanca a vida pessoal do trabalhador.

A doutrina® identifica trés teorias para explicar a subordinacdo, conforme a seguir
descritas:

1. Subordinacdo juridica: é a tese aceita atualmente. A subordinacdo do empregado
decorre de lei. Assim, quando aceita trabalhar para o empregador, consequente-
mente aceitard as regras e orientacdes dadas para que a prestacdo de servigos
seja realizada nos moldes previstos pelo empregador.

2. Subordinacdao técnica: sequndo essa teoria, a subordinacdo existe porque o
empregador detém todo o conhecimento técnico dos meios de producao, logo o
empregado estaria subordinado tecnicamente ao empregador. Tal manifestacao
nem sempre se apresenta, pois em um cursinho preparatorio para concursos, por
exemplo, o empregador é professor de matematica e raciocinio loégico, ndo pos-
suindo conhecimentos técnicos de Direito do Trabalho, mas, mesmo assim, existe
a subordinacdo sobre o professor dessa matéria.

3. Subordinacdo econdmica: essa teoria defende a subordinacdo em razdo da de-
pendéncia do salario para o empregado sobreviver. O critério é falho, pois nem
sempre o trabalhador depende apenas daquele trabalho para sobreviver, podendo
prestar servicos em outros locais que lhe paguem mais. Exemplo: o professor e
juiz do trabalho que presta servigos em um cursinho. Nesse caso, o empregado
podera ter salario superior ao do empregador, mas, ainda assim, estara subordi-
nado as regras impostas pelo cursinho (horério de trabalho, utilizacdo do material
didatico etc.).

4. DELGADO, Mauricio Godinho. Curso de Direito do Trabalho. 162 ed. Sdo Paulo: LTr, 2017. p. 322-323.

5. CASSAR, Volia Bomfim. Direito do Trabalho. 11. ed. Rio de Janeiro: Forense, 2015. p. 247. DELGADO, Mauricio
Godinho. Curso de Direito do Trabalho. 15. ed. Séo Paulo: LTr, 2016. p. 312.
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1.1.4.1. Subordinacdo objetiva e subjetiva

A doutrina divide ainda a subordinagdo em subjetiva e objetiva. A subordinacao
subjetiva, também denominada dependéncia, ocorre quando o comando do empregador
recai sobre a vida pessoal do trabalhador. 0 empregador nao pode, dessa forma, inter-
ferir na vida pessoal do empregado, como em suas escolhas musicais, opcao politica e
religiosa, por exemplo. De acordo com essa subordinacdo, o empregado encontra-se em
estado de sujeicdo em relacdo ao empregador. A subordinacido objetiva, por sua vez,
ocorre quando o comando emitido pelo empregador recai sobre os servicos prestados
pelo trabalhador®.

Por fim, cumpre ressaltar que o termo “dependéncia” utilizado no art. 3° da CLT re-
mete a nocdo de subordinacdo subjetiva. Diante da opcdo do legislador trabalhista pela
subordinacdo objetiva, é necessaria a releitura do art. 3° da CLT, interpretando o termo
“sob a dependéncia deste” como sinénimo de “mediante subordinacao™.

1.1.4.2. Subordinacdo reticular

Conforme explica Mauricio Godinho Delgado®,

(...) a subordinagdo, como qualquer fendmeno social, tem sofrido ajustes e
adequacdes ao longo dos dois Gltimos séculos, quer em decorréncia de altera-
¢des na realidade do mundo do trabalho, quer em virtude de novas percepcdes
aferidas pela Ciéncia do Direito acerca desse crucial elemento fatico-juridico da
relagdo empregaticia.

Dessa forma, a doutrina indica outra modalidade de subordinacdo: a subordinacao
reticular.

Reticular significa “efeito de rede”, “em forma de rede”. A subordinacdo reticular
envolve estruturas empresariais complexas e a intermediacdao de mao de obra, em que
as empresas em rede fragmentam a cadeia produtiva, tornando mais dificil identificar a
verdadeira empregadora. Nesse processo de fragmentacdo da cadeia produtiva, a empresa
prestadora de servigos é economicamente subordinada @ empresa tomadora, devendo esta
(empresa tomadora) ser reconhecida como verdadeira empregadora.

Nesse sentido, interessante julgado do Tribunal Regional do Trabalho da 32 Regido
concluiu pela existéncia de subordinacdo reticular entre a OI (empresa de telecomunica-
¢do, a época chamada de Telemar) e trabalhador formalmente contratado pela empresa
de telemarketing Contax. Segundo o ac6rddo, o poder empregaticio do empreendimento
de telecomunicacdo (da empresa OI) subsistia, ainda que aparentemente obstado pela in-

6. CASSAR, Volia Bomfim. Direito do Trabalho. 11. ed. Rio de Janeiro: Forense, 2015. p. 247
7. DELGADO, Mauricio Godinho. Curso de Direito do Trabalho. 15. ed. Sdo Paulo: LTr, 2016. p. 311.
8.  DELGADO, Mauricio Godinho. Curso de Direito do trabalho. 18. ed. Sdo Paulo: LTr, 2018. p. 312.
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terposicao de empresa prestadora de servico (Contax). Assim, pelo principio da primazia,
foi reconhecida subordinacao reticular®.

Ressalta-se, contudo, que também ndo ha consenso na doutrina e na jurisprudéncia
sobre essa modalidade de subordinacdo.

1.1.4.3. Parassubordinacdo e subordinacdo estrutural

Vale destacar que a doutrina apresenta outros aspectos e conceitos ligados a subor-
dinacdo. Sao eles: parassubordinacdo e subordinacdo estrutural ou integrativa.

0 conceito de parassubordinacao é polémico na doutrina. De acordo com Vélia Bom-
fim Cassar'®, a parassubordinacdo representa a manifestacdo ténue e sutil da subordina-
cdo. Nesse sentido, sustenta que se trata de fenémeno sinénimo da subordinacdo e esta
relacionada a sujeicao que existe nas relagdes de trabalho lato sensu, como os trabalha-
dores auténomos.

Por sua vez, Alice Monteiro de Barros'! entende que o trabalho parassubordinado com-
preende um modelo intermediario entre o trabalho subordinado e o trabalho auténomo.
Nesse caso, os trabalhadores exercem uma colaboracdo continua e coordenada a empresa
e, por motivos faticos e econdmicos, apresentam condicdes de inferioridade. Celebram
contratos mercantis e civis, mas ndo possuem efetiva liberdade negocial. A autora faz
mencdo a doutrina italiana e traz como exemplos de parassubordinacdo as atividades de
produtor, apresentador, diretor de fotografia, atores principais e dubladores.

Em que pese a divergéncia doutrinaria a respeito do tema, a parassubordinacdo
apresenta poucos efeitos praticos, uma vez que no ordenamento juridico brasileiro
havera apenas a distincao entre o trabalho realizado sem nenhuma subordinacao juri-
dica, como o contrato do trabalhador auténomo, e aquele desenvolvido com subordi-
nagdo, configurando, portanto, o vinculo empregaticio. A analise das relacdes de tra-
balho sera realizada pelos fatos apresentados, o que permitira concluir a presenca ou
nao de subordinacdo.

Por fim, vinha crescendo na doutrina a aplicacdo da teoria da subordinacao es-
trutural para afastar terceirizagoes ilicitas. A subordinacdo estrutural ou integrativa
consiste na insercao do trabalhador na dinamica produtiva do tomador de servicos®.
Assim, se o empregado executasse servicos ligados a atividade-fim da empresa, mesmo
sem receber ordens diretas do tomador, estaria configurada a subordinagdo estrutural
ou integrativa. Nesse caso, os terceirizados, embora ndo recebessem ordens diretas
do tomador, estariam participando diretamente da atividade econdémica principal da
empresa contratante. Com a promulgacao das Leis n® 13.429/2017 e n°® 13.467/2017

9. TRT-3 - R0: 00734201301403008 MG 0000734-46.2013.5.03.0014, Relator: Jose Eduardo Resende Chaves
Jr., Primeira Turma, Data de Publicagdo: 11/06/2014.

10. CASSAR, Vélia Bomfim. Direito do Trabalho. 8. ed. Sao Paulo: Método, 2013. p. 249.
11. BARROS, Alice Monteiro de. Curso de Direito do trabalho. 5. ed. Sao Paulo: LTr, 2009. p. 289.
12. DELGADO, Mauricio Godinho. Curso de Direito do Trabalho. 14. ed. Sdo Paulo: LTr, 2015. p. 314.
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(Reforma Trabalhista), passou-se a admitir expressamente a terceirizagdo das ativida-
des-fim das empresas contratantes. Portanto, deve perder forca essa teoria no tocante
ao reconhecimento de vinculo de emprego direto com a contratante quando o trabalho
for prestado na atividade-fim.

1.1.4.4. Subordinagdo algoritmica (uberizacdo)

Diante das profundas transformacdes promovidas pelo desenvolvimento da tecnologia,
as pessoas estdo cada vez mais integradas ao meio digital e o uso de apps para o de-
senvolvimento das tarefas cotidianas esta cada vez mais presente. A utilizacdo do celular
para escutar uma mdsica, deslocar-se até a casa de um amigo, pedir comida, consultar e
realizar transacdes bancarias passou a ser a realidade da sociedade atual. Esse processo
tem sido chamado de “digitalizacdo da sociedade”.

Nesse sentido, diversas empresas passaram a oferecer esses servicos e estao redefi-
nindo as relagcdes de trabalho.

Mas, afinal, o que significa “uberizacdao” das relacdes de trabalho? A empresa Uber
revolucionou a forma de transporte das pessoas, especialmente em grandes cidades, ao
oferecer servico de transporte individual de passageiros com exceléncia, rapidez e precos
competitivos. Ocorre que os motoristas contratados pela Uber para prestar os servicos de
transporte ndo sdo contratados como empregados. O tema estd inserido no questiona-
mento quanto a necessidade de regulamentagdo das novas formas de trabalho que nao se
enquadram na configuracdo tradicional do vinculo de emprego. A uberizacdo das relagdes
de trabalho pode ser conceituada como a nova forma de contratagdo informal, dinamica
e flexivel de trabalhadores por empresas de aplicativos na condicdo de parceiros e ndo
de empregados.

Nesse sentido, os Professores Victor Hugo e Almeida e Eliana Nogueira explicam que:

Como fruto do desemprego e da readequacdo do mercado de trabalho, uma
sensivel parcela dos trabalhadores migrou para a “economia das plataformas”,
passando a desenvolver atividades relacionadas a gig economy, ou seja, ati-
vidades laborais sem qualquer amparo por politicas de protegdo social, nas
quais o rendimento do trabalho depende, Gnica e exclusivamente, do resul-
tado direto da atividade desenvolvida. Tais trabalhadores passaram a viver a
margem da protecdo laboral e da protecdo social®3.

Como a uberizacdo esta associada a figura da precarizacdo das relagdes de trabalho e
a informalidade no mercado de trabalho, surgem questionamentos acerca da presenca ou
ndo do requisito da subordinacdo nessa relacdo de trabalho.

13. NOGUEIRA, Eliana dos Santos Alves; ALMEIDA, Victor Hugo de. A garantia dos direitos humanos dos trabalha-
dores e a promogdo do conceito de trabalho decente da OIT no contexto da pandemia COVID-19: da tutela a
jurisdicdo In: NUNES, César Augusto Ribeiro et. al. (orgs.) [et al.]. Temas de Direitos Humanos do VI CIDH-
Coimbra 2021. Campinas / Jundiai: Brasilica / Edi¢des Brasil, 2021, p.792.
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Parte da doutrina defende a existéncia de uma nova roupagem da subordinacdo: a
subordinacdo algoritmica, por programacdo ou por meios telematicos e informatizados.
Cumpre ressaltar que, respeitada a independéncia funcional de cada Membro, essa é po-
sicdo assumida institucionalmente pelo MPT.

Segundo aqueles que defendem a existéncia da subordinacdo algoritmica, a insercao
das tecnologias da informacdo e comunicacdo, da aplicacdo de algoritmos e da utilizacdo
de inteligéncia artificial nos processos produtivos, alterou a forma com o empregador dirige
seu empreendimento. Ordens diretas e pessoalmente dadas, hoje, podem ser substituidas
por direcionamentos automatizados, concebidos dentro desses meios informatizados, con-
duzindo a prestacao de servicos do empregado.

Nesse sentido, a 32 Turma do TST, em acérdao que reconhece a existéncia de relacao
de emprego entre motorista de aplicativo e a empresa Uber, afirmou a existéncia de “su-
bordinacdo algoritmica, em vista de a empresa valer-se de um sistema sofisticado de ar-
regimentacdo, gestdo, supervisdo, avaliacdo e controle de mdo de obra intensiva, a base
de ferramentas computadorizadas, internauticas, eletronicas, de inteligéncia artificial e
hipersensiveis, aptas a arquitetarem e manterem um poder de controle empresarial minu-
cioso sobre o modo de organizacdo e de prestacdo dos servicos de transportes justifica-
dores da existéncia e da lucratividade da empresa reclamada”®.

Nesse mesmo sentido ja se manifestaram as 62> e 82 Turmas do TST.

0 tema, contudo, é polémico e ndo had consenso na doutrina e na jurisprudéncia. Ha
julgados das 12, 438 e 521% Turmas do TST que ndo reconhecem a presenca de subordi-
nacdo algoritmica nas relacdes de trabalho uberizadas, concluindo pela ndo configuracdo
da relagdo de emprego.

Ainda, a 22 Secdo do STJ, no Conflito de Competéncia n° 164544/MG, ja se manifes-
tou pela inexisténcia do vinculo de emprego.

Por fim, o Ministro do STF, Alexandre de Moraes, em decisdo monocratica, retirou da
Justica do Trabalho a competéncia para apreciar demanda envolvendo pedido de vinculo
de emprego com plataforma digital.

Tudo comecou com uma reclamacdo trabalhista, ajuizada no TRT 3, em que o traba-
lhador pedia o reconhecimento do vinculo de emprego com a Cabify (modelo de negdcios

14. Processo: RR-100353-02.2017.5.01.0066. Relator: Min. Mauricio Godinho Delgado. Acérddo Publicado em
11/04/2022 (TST, 3 Turma).

15. RR-10502-34.2021.5.03.0137, 62 Turma, Relator Ministro Augusto Cesar Leite de Carvalho, DEJT 12/05/2023
(TST, 62 Turma).

16. TST-RRAg-100853- 94.2019.5.01.0067, 8% Turma, rel. Min. Alexandre de Souza Agra Belmonte, julgado em
19/12/2022 (TST, 8 Turma).

17. TST-RR-271-74.2022.5.13.0026, 12 Turma, rel. Min. Amaury Rodrigues Pinto Junior, julgado em 19/4/2023
(TST, 12 Turma).

18. Agravo de Instrumento em Recuso de Revista n® 10575-88.2019.5.03.0003 (TST, 4 Turma); Recuso de Re-vista
n° 10555-54.2019.5.03.0179 (TST, 42 Turma).

19. Recurso de Revista n° 1000123-89.2017.5.02.0038 (TST, 52 Turma) e TST-RR-443-06.2021.5.21.0001, 52
Turma, rel. Min. Breno Medeiros, julgado em 14/12/2022 (TST, 52 Turma).
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muito parecido com a Uber e a 99). O TRT 3 reconheceu o vinculo, por entender presentes,
no caso concreto, todos os elementos fatico-juridicos da relacdo de emprego (processo
n° 0010140.79.2022.5.03.0110). Ainda, em resposta aos Embargos de Declaragdo opostos
pela Cabify, a Corte Regional elucidou que a competéncia é da Justica do Trabalho, por
se tratar de uma relacao de trabalho.

A Cabify continuou com a discussdao na Justica do Trabalho, interpondo um Recurso
de Revista. Contudo, também ajuizou reclamacao no STF (Rcl. 59795), acdo constitucional
usada para preservar a competéncia do Tribunal ou garantir a autoridade das suas decisdes.
Segundo a Cabify entre outros argumentos, a decisdo do TRT 3 desrespeitou o precedente
vinculante do julgamento ADPF n° 324 e no RE n° 958.252 (Tema 725 de Repercussdo
Geral), no qual o STF fixou tese no sentido de admitir outras formas de contratagdo civis,
diversas da relacdo de emprego estabelecida pelo art. 3°, da CLT.

0 Relator, Alexandre de Moraes, conforme autoriza o RISTF, julgou monocraticamente
a reclamacdo, por entender que a matéria é objeto de jurisprudéncia consolidada do Tri-
bunal. Conforme consta da decisdo, o Ministro entende que a relacdo estabelecida entre
0 motorista de aplicativo e a plataforma mais se assemelha com a situacdo prevista na
Lei 11.442/2007, do transportador auténomo, que de uma relacdo de emprego. Assim, a
relacdo teria natureza comercial de competéncia da Justica comum.

De nossa parte, entendemos que relagdes sociais, especialmente as relacdes de tra-
balho, sdo fluidas e estdo em constante alteracdo. Com a insercdo das tecnologias da
informacdo e comunicacdo do cotidiano das pessoas, inclusive nas rotinas de trabalho, é
plenamente possivel a direcdo da prestacao do trabalho pelo empregador através de algo-
ritmos e inteligéncia artificial. Mesmo ausente a figura de um superior hierarquico dando
ordens diretas aos empregados, é possivel a caracterizacdo do requisito subordinacdo no
trabalho uberizado. Trata-se de uma interpretacdo extensiva da norma, que busca concre-
tizar o principio da primazia da realidade nessas novas formas de prestacdo de servicos.

1.1.5. Alteridade

Além dos requisitos da pessoa fisica e pessoalidade, onerosidade, nao eventualidade e
subordinacdo, alguns autores?® destacam a alteridade como requisito do vinculo em-
pregaticio. A alteridade obriga que todos os riscos do empreendimento sejam suportados
exclusivamente pelo empregador. Assim sendo, em momentos de crise financeira mundial,
0s prejuizos da empresa serdo exclusivos do empregador, ndao se podendo dividi-los com
os trabalhadores. O salario deve ser pago, portanto, tendo a empresa lucros ou prejuizos.

A Reforma Trabalhista passou a regulamentar o teletrabalho nos art. 75-A a 75-F (com
alteracdes feitas pela Lei n° 14.442/2022) da CLT. De acordo com a redacgdo do art. 75-D, é
possivel o estabelecimento de acordo escrito que preveja a responsabilidade do empre-
gado pela aquisi¢do, manutencdo ou fornecimento dos equipamentos tecnoldgicos e da

20. MARTINS, Sergio Pinto. Direito do Trabalho. 30. ed. Sdo Paulo: Atlas, 2014. p. 108.
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1. INTRODUCAO

E importante destacar que o ato de terminar o contrato é um direito potestativo do
empregador'. Esse posicionamento é reforcado pela redacdo do art. 477-A da CLT, que
estabelece a desnecessidade de autorizacdo do sindicato profissional ou da realizagdo
de negociagao coletiva de trabalho para as dispensas individuais, pldrimas ou coletivas:

Art. 477-A, CLT (acrescentado pela Lei n°® 13.467/2017). As dispensas imoti-
vadas individuais, plidrimas ou coletivas equiparam-se para todos os fins, ndo
havendo necessidade de autorizacdo prévia de entidade sindical ou de celebra-
¢do de convencao coletiva ou acordo coletivo de trabalho para sua efetivacéo.

No entanto, no julgamento do ARE 647651 com repercussdo geral reconhecida, o STF
fixou a tese de que a validada das dispensas em massa depende da participacao do sindicato
dos empregados nesse processo, mas nao de sua autorizacdo ou da celebracdo de acordo
ou convencao coletiva de trabalho (Tema 638 da Repercussdo Geral). Conforme explicado
pelo Ministro Dias Toffoli em seu voto, a necessidade de negociacdo com o sindicato da
categoria profissional ndo se trata de um pedido de autorizacdo por parte da empresa,
mas da necessidade de envolver a entidade coletiva no processo de dispensa igualmente
coletivo e, talvez, encontrar alternativas que preservem empregos, que evitem a aplicacdo
de multa e que contribuam para a recuperacdo e o crescimento econdémico e social do
pais, valorizando o trabalhado e o trabalhador, fazendo valer a funcdo social da empresa.

Logo, ainda que condicionada a dispensa coletiva ao prévio dialogo social, a decisdo
de colocar fim ao contrato ndo pode o trabalhador se opor, exceto se detentor de esta-
bilidade ou uma das garantias provisorias de emprego. Assim, estabilidade é o direito do
trabalhador de permanecer no emprego, mesmo contra a vontade do empregador.

Alguns autores diferenciam os termos estabilidade e garantia proviséria de emprego.
Estabilidade refere-se ao direito conquistado pelo empregado de ndo perder o emprego,
exceto se a dispensa for por justa causa. Estabilidade provisoria ou especial ou, ainda,
garantia de emprego, consiste em garantir provisoriamente o emprego enquanto presente
uma das situacdes excepcionais previstas em lei (gestante, membro da CIPA etc.).

A Lei dos Domésticos - LC n° 150/2015 trouxe, contudo, uma inovagdo no tocante a
indenizacdo pela dispensa sem justa causa. De acordo com o art. 22 da LC n° 150/2015,

1.  Direito potestativo: independe do consentimento da outra parte da relagdo juridica. O empregado possui,
também, o direito de pedir demissao. Nesse caso, o empregador nao podera se opor.
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estabeleceu-se que a multa de 40% (ou 20% no caso de culpa reciproca) sobre os depo-
sitos do FGTS ndo é devida para o empregado doméstico. Em vez disso, é necessario
que o empregador doméstico deposite mensalmente a quantia de 3,2% da remuneracao
devida ao empregado na conta vinculado do empregado doméstico em variacdo distinta
dos depbsitos do FGTS. Essa quantia terd a funcao de indenizar o empregado pela per-
da de seu emprego em caso de dispensa sem justa causa ou por culpa do empregador
(rescisdo indireta). Assim, caso ocorra o término do contrato de trabalho, é permitido ao
empregado doméstico movimentar a conta e sacar os valores depositados.

Por outro lado, se ocorrer dispensa por justa causa ou pedido de demissdao do domés-
tico, a indenizacdo nao sera devida, e os valores depositados poderdo ser levantados pelo
préprio empregador. Se verificada culpa reciproca no término do contrato de trabalho,
metade dos valores sera movimentada pelo empregado e a outra metade pelo empregador.

Cabe reiterar que o empregado portador de estabilidade ou garantia provisoria de em-
prego ndo podera ser dispensado sem justa causa. Se ocorrer a dispensa injusta, cabera
acao judicial para reintegra-lo ao emprego, inclusive com pedido liminar:

Samula n° 396 do TST. Estabilidade proviséria. Pedido de reintegragdo. Con-
cessdo do salario relativo ao periodo de estabilidade ja exaurido. Inexisténcia
de julgamento extra petita.

I - Exaurido o periodo de estabilidade, sdao devidos ao empregado apenas os
salarios do periodo compreendido entre a data da despedida e o fim do pe-
riodo de estabilidade, ndo lhe sendo assegurada a reintegragdo no emprego.

IT - Ndo ha nulidade por julgamento extra petita da decisdo que deferir sala-
rio quando o pedido for de reintegracdo, dados os termos do art. 496 da CLT.

De acordo com o item I da Smula n® 396, a reintegracao caberd quando estiver
dentro do periodo da estabilidade. Exemplo: gestante terd estabilidade da confirmacdo da
gravidez até 5 meses apds o parto. Se dispensada no terceiro més de gestacdo e a deci-
sdao ocorrer no sexto més de gestacdo, ela serd reintegrada ao cargo.

Se a decisao ocorrer somente ap6s o periodo da estabilidade, o empregado tera direito
aos salarios entre a data da dispensa sem justa causa e o fim do periodo da estabilidade.
Nesse caso, portanto, ndo caberd a reintegracdao, mas apenas a indeniza¢ao do periodo.

2. PROIBICAO DA DISPENSA ARBITRARIA E JULGAMENTO DO STF SOBRE A
CONVENCAO 158 DA OIT

Conforme dispde o art. 7°, I, da CF/88, é vedada a dispensa arbitraria: “(...) a re-
lacdo de emprego protegida contra despedida arbitraria ou sem justa causa, nos termos
de lei complementar, que prevera indenizacdo compensatoéria, dentre outros direitos”.
Esse inciso, contudo, ainda ndo foi regulamentado. O entendimento majoritario é de que
a garantia contra a despedida arbitraria ndo pode ser aplicada no Brasil2.

2. Ha posicionamentos doutrindrios minoritarios que defendem a aplicacao desse inciso I, art. 7°, da CF/88.
En-tretanto, para as provas objetivas (testes), & importante memorizar os exatos termos da CF e das leis, diante
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Essa questdo foi recentemente revitalizada com o julgamento, pelo STF, das ADI 1625 e
ADC 39, que tratam sobre a validade do procedimento de dendncia da Convencdo 158 da
OIT pelo, entdo, Presidente Fernando Henrique Cardoso, que o fez por ato unilateral, sem
a participacdo do Congresso Nacional. Nos préximos topicos, vamos nos aprofundar no
assunto.

2.1. Causa justificada e justa causa

A Convencdo 158 da OIT, sobre o término da relacao de trabalho, de 1982, em seu
art. 4°, dispde que “ndo se dara término a relacdo de trabalho de um trabalhador a me-
nos que exista para isso uma causa justificada” (grifei).

Em 2023, com a inclusdao da ADI 1625 na pauta de julgamento do STF, muito se pro-
pagandeou sobre o possivel “término da dispensa sem juta causa no Brasil”. Mas, afinal,
essa “causa justificada”, da Convencdo 158 da OIT, é a mesma coisa que a “justa causa”
do art. 482 da CLT?

Nao! “Causa justificada”, como a propria Convencdo 158 da OIT dispde, pode estar
relacionada a capacidade ou ao comportamento do empregado, bem como baseada nas
necessidades de funcionamento da empresa, estabelecimento ou servico. Ja a “justa cau-
sa”, do art. 482 da CLT, constitui falta grave praticada pelo empregado, que impossibilita
a continuidade da relacdo de emprego.

Nos termos da Convencao 158 da OIT, um empregado pode ser dispensado, ainda que
nao tenha praticado falta grave, se o empregador considerar insatisfatério o seu desem-
penho (capacidade), entender que o empregado ndo se enquadra no perfil da e mpresa
(comportamento) ou reestruturar o setor produtivo e ndo mais necessitar dos servicos
do empregado (necessidades de funcionamento da empresa, estabelecimento ou servico).

Penso que podemos, aqui, fazer uma analogia com a fundamentacdo da dispensa de
servidores pablicos dos Correios:

Empresa brasileira de correios e telégrafos — ECT. Demissdo imotivada de seus
empregados. Impossibilidade. Necessidade de motivacdo da dispensa. RE par-
cialmente provido. I - Os empregados pdblicos ndo fazem jus a estabilidade
prevista no art. 41 da CF, salvo aqueles admitidos em periodo anterior ao
advento da EC n° 19/1998. Precedentes. II - Em atencdo, no entanto, aos
principios da impessoalidade e isonomia, que regem a admissao por concurso
plblico, a dispensa do empregado de empresas piblicas e sociedades de eco-
nomia mista que prestam servicos piblicos deve ser motivada, assegurando-se,
assim, que tais principios, observados no momento daquela admissdo, sejam
também respeitados por ocasido da dispensa. III - A motivacdo do ato de
dispensa, assim, visa a resguardar o empregado de uma possivel quebra do
postulado da impessoalidade por parte do agente estatal investido do poder
de demitir. IV - Recurso extraordinario parcialmente provido para afastar a
aplicacdo, ao caso, do art. 41 da CF, exigindo-se, entretanto, a motivacao

da impossibilidade de dissertacdo. Dessa forma, o posicionamento majoritario é no sentido de que é cabivel
a dispensa sem justa causa no Brasil.
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para legitimar a rescisdo unilateral do contrato de trabalho. (RE 589998/PI,
rel. Min. Ricardo Lewandowski, 20.3.2013)

Numa questdo ainda precedente, caso o resultado das ADI 1625 e ADC 39 apontassem
para a aplicabilidade nacional da Convencao 158 da OIT, suas disposicdes dependeriam de
regulamentacdo pelo Congresso Nacional para que tivessem efeito, sendo inexequiveis de
imediato (art. 1° da Convencdo 158 da OIT).

2.2. Procedimento prévio ao término do contrato de trabalho

Ainda que o STF entendesse pela aplicabilidade da Convencao da 158 da OIT e que o
Congresso Nacional viesse a regulamenta-la, a dispensa sem justa causa continuaria sen-
do um direito potestativo do empregador, havendo, no maximo, algumas condicionantes:

a) Caso o empregador, por exemplo, quisesse dispensar sem justa causa um emprega-
do por motivo relacionados com seu comportamento ou seu desempenho, deveria,
antes, dar-lhe a possibilidade de se defender das acusacoes feitas;

b) Caso o empregado fosse dispensado sem justa causa por motivos de necessidades
de funcionamento da empresa, estabelecimento ou servico, um 6rgao neutro, como,
por exemplo, um tribunal, estaria habilitado para verificar se o término foi devido
realmente a essas razdes. Verificado que o término da relacdo de trabalho foi injus-
tificado, poderia haver a readmissdo do empregado (algo muito similar com o que
ja temos com as acdes de reintegracao).

Em outro paralelo com a Doutrina Administrativa, a justificativa da dispensa do em-
pregado lembraria muito a motivacdo dos atos administrativos. Como bem explica Matheus
Carvalho, “(...) a motivacdo é a exteriorizacdo dos motivos e, uma vez realizada, passa
a fazer parte do ato administrativo, vinculando, portanto, a validade do ato.”. Ainda,
tal como leciona a teoria dos motivos determinantes, “os motivos apresentados como
justificadores da pratica do ato administrativo vinculam este ato e, caso os motivos apre-
sentados sejam viciados, o ato sera ilegal.” .

Ou seja, o empregador deveria atuar com boa-fé, fundamentando o motivo do tér-
mino do contrato de trabalho com o motivo real que o levou a dispensar o colaborador.
A justificativa apresentada pelo empregador vincularia, amarraria o ato de dispensa e,
assim, caso fosse um motivo falso, invalido, poderia haver a reintegracdo do empregado
(ou pagamento de indenizagdo).

Portanto, todo o alarde criado em torno desse caso especifico nunca teve justificativa.

3. CARVALHO, Matheus. Manual de Direito Administrativo. 11. ed. rev., atual. e ampl. Sdo Paulo: JusPodivm,
2023, p. 297.

4. CARVALHO, Matheus. Manual de Direito Administrativo. 11. ed. rev., atual. e ampl. Sdo Paulo: JusPodivm,
2023, p. 298.
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2.3. Julgamento das ADI 1625 e ADC 39

A Convencao 158 da OIT foi ratificada pelo Brasil em 1995, sendo publicada e entran-
do em vigor em 1996. Poucos meses depois, em 20.12.1996, foi denunciada pelo, entdo,
Presidente da Replblica Fernando Henrique Cardoso.

0 processo de internalizacdo de uma convencdo da OIT passa pelo Congresso Nacional
(art. 49, I, CF/88). Primeiro, o Poder Legislativo aprova e, depois, vem a aprovacdo do
Poder Executivo. Quando o Presidente Fernando Henrique Cardoso denunciou a Conven-
cdo 158 da OIT, o fez por ato unilateral, de sorte a nao envolver o Congresso Nacional.
A grande discussdo era se o Presidente da Replblica teria poderes para isso ou se, com
fundamento no principio do paralelismo das formas, o Congresso Nacional também teria
que participar do processo de dendncia.

A ADI 1625 esta sob julgamento no STF h& mais de 25 anos. A ADC 39, mais recen-te
- de 2015, teve seu resultado proclamado antes e, enfim, resolveu a questdo. No dia
19/06/2026, por maioria de votos, o STF declarou vélido o Decreto presidencial 2.100/1996,
que comunicou a retirada do Brasil do cumprimento da Convencao 158 da OIT.

Para as proximas den(ncias de tratados internacionais pelo Presidente da Repablica,
serd necessaria a anuéncia do Congresso Nacional, conforme tese fixada pela Corte:

A denlncia pelo Presidente da Repiblica de tratados internacionais aprovados
pelo Congresso Nacional, para que produza efeitos no ordenamento juridico
interno, ndo prescinde da sua aprovacdo pelo Congresso

A tese acima sera aplicada as dendncias de tratados internacionais ocorridas a par-
tir da publicacdo da ata de julgamento, que se deu em 23/06/2023. Todas as dendncias
anteriores sem aprovacao do Congresso Nacional, inclusive a relativa a Convencdo 158 da
OIT (Decreto presidencial 2.100/1996), foram validadas.

Chega ao fim, portanto, a desnecessaria discussao sobre “o fim da justa causa no
Brasil”, com a ressalva da mora na definicao do tema: 25 anos.

3. ESTABILIDADE POR TEMPO DE SERVICO

Inicialmente, a CLT previa estabilidade para os empregados ap6s 10 anos de efetivo
servico. Era a chamada estabilidade decenal, prevista nos arts. 492 até 500. 0 empregado
estavel ndo poderia ser dispensado sem justa causa®. Se rescindido antes de completar 10
anos, o empregador era obrigado a pagar indenizagdo equivalente a um més de salario por
ano, ou fracdo igual ou superior a 6 meses trabalhados, art. 478 da CLT.

5. Lembre-se de que mesmo o empregado estavel pode ser dispensado por justa causa. Exemplo: o empregado que
viola segredo da empresa, ou ainda ofende fisicamente seu superior hierarquico, perderd o emprego, mesmo se
detentor de estabilidade ou garantia provisdria de emprego.
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Com o surgimento do FGTS - Fundo de Garantia do Tempo de Servico -, em 1966, o
empregado poderia optar pela forma de contratacdo. Contratava-se nos moldes da CLT,
com a respectiva estabilidade decenal, ou por meio do FGTS, sem direito a estabilidade.

A Constituicdo Federal de 5 de outubro de 1988 tornou o FGTS obrigatério para todos
os empregados. Diante disso, ndo mais se aplica aos empregados contratados, apos essa
data, a estabilidade decenal. Aqueles trabalhadores ja detentores de estabilidade na data
da promulgacao da CF/88 possuem direito adquirido.

A Reforma Trabalhista eliminou do “caput” do art. 477 da CLT a redacdo acerca da
indenizacdo devida ao empregado por tempo de servico, o que se coaduna com 0 posi-
cionamento adotado desde a promulgacdo da Constituicdo de 1988:

Art. 477, CLT (redacdo dada pela Lei n°® 13.467/2017). Na extincdo do con-
trato de trabalho, o empregador devera proceder a anotagdo na Carteira de
Trabalho e Previdéncia Social, comunicar a dispensa aos 6rgaos competentes
e realizar o pagamento das verbas rescisorias no prazo e na forma estabe-
lecidos neste artigo.

A estabilidade decenal e o sistema do FGTS sdo, portanto, incompativeis. Cabe frisar,
entretanto, que ndo ha incompatibilidade entre a estabilidade prevista em regulamento
de empresa, acordo ou negociacdo coletiva para os empregados que possuem os depoési-
tos do FGTS. Exemplo: acordo coletivo prevé estabilidade aos delegados sindicais. Esses
empregados, além de possuirem estabilidade, terdo direito aos depdsitos do FGTS sem que
haja nenhuma incompatibilidade entre esses sistemas®.

4. GARANTIAS PROVISORIAS DE EMPREGO OU ESTABILIDADES PROVISORIAS

4.1. Dirigente sindical

0 art. 8°, VIII’, da CF/88 prevé a estabilidade para o dirigente sindical. Esse direito
dado ao dirigente sindical tem por objetivo proteger ndo sé6 o empregado, mas também
toda a categoria que ele representa, pois proporciona tranquilidade e independéncia na
defesa dos interesses dos trabalhadores. A estabilidade tera inicio com o registro da
candidatura para o cargo de dirigente sindical. Se eleito, a estabilidade persistira até
um ano apés o fim do mandato. O mandato do dirigente sindical é de 3 anos, conforme
o art. 515, b, da CLT.

6. Samula n° 98 do TST: “II - A estabilidade contratual ou a derivada de regulamento de empresa sdo compa-
tiveis com o regime do FGTS. Diversamente ocorre com a estabilidade legal (decenal, art. 492 da CLT), que é
renunciada com a op¢ao pelo FGTS.”

7. Art. 8°, VIII, da CF/88: “E vedada a dispensa do empregado sindicalizado a partir do registro da candidatu-
ra a cargo de direcdo ou representacao sindical e, se eleito, ainda que suplente, até um ano apés o final do
mandato, salvo se cometer falta grave nos termos da lei.”
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10.

11.

12.

ESTABILIDADE
(Dirigente sindical)
Registro da 1 ano apés
candidatura  Mandato mandato

® o
v \

Inicio da Fim da
estabilidade estabilidade

Sobre estabilidade do dirigente sindical, lembre-se de que:

a) Se o empregado ndo for eleito, ndo terd a garantia da estabilidade. Ademais, ndo
persiste a estabilidade se houver extingao do estabelecimento®. Contudo, se o em-
pregado for transferido para outro estabelecimento da empresa na mesma base terri-
torial onde exerce suas atividades de dirigente sindical, a estabilidade permanecera.

b) O suplente do cargo de direcdo ou representacdo sindical também terd direito
a estabilidade. 0 ndmero de dirigentes sindicais com estabilidade é limitado a
7 membros titulares e 7 membros suplentes®. A estabilidade abrange apenas os
membros que atuam na defesa da categoria, excluindo, portanto, os membros do
conselho fiscal®® e delegados sindicais®'.

c) Para que o empregado que pertencente a categoria profissional diferenciada te-
nha estabilidade, é necessario que preste servicos na empresa na mesma ativi-
dade para a qual foi eleito, ou seja, se eleito para representar a categoria dos
motoristas, devera exercer essa atividade na empresa. Caso contrario, ndo estara
representando a categoria.

d) Em regra, ndo gera direito a estabilidade se a candidatura for realizada durante o
contrato por prazo determinado®?. Ademais, se o registro da candidatura ocorrer
durante o periodo de aviso-prévio, ainda que indenizado, nao assegura a estabi-
lidade do empregado, conforme previsto na Simula n® 369, V, do TST. Os funda-
mentos utilizados sdo que as partes ja sabiam previamente do término do contra-
to de trabalho e, ainda, a projecdo do aviso gera efeitos meramente econémicos

Samula n° 369, item IV do TST. “Havendo extingdo da atividade empresarial no ambito da base territorial do
sindicato, ndo ha razdo para subsistir a estabilidade.”

Samula n° 369, item II, do TST. “0 art. 522 da CLT, que limita a sete o nimero de dirigentes sindicais, foi
recepcionado pela Constituicao Federal.”

Orientacao Jurisprudencial n® 365 do TST. “Membro do conselho fiscal de sindicato ndo tem direito a estabi-
lidade prevista nos arts. 543, & 3°, da CLT e 8°, VIII, da CF/88, porquanto nao representa ou atua na defesa de
direitos da categoria respectiva, tendo sua competéncia limitada a fiscalizagao da gestao financeira do sindicato.”
Orientacao Jurisprudencial n° 369 da SDI-I do TST. “0 delegado sindical nado é beneficiario da estabilidade
provisoria prevista no art. 8°, VIII, da CF/88, a qual é dirigida, exclusivamente, aqueles que exercam ou ocu-
pem cargos de direcdo nos sindicatos, submetidos a processo eletivo.”

Exceto se se tratar do contrato por prazo determinado previsto na Lei n® 9.601/98. Nessa lei ha expressa pre-
visdo de estabilidade para dirigente sindical (art. 1° § 4°), na vigéncia do contrato.
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como previsto na Simula n® 371 do TST®. Qutra hipdtese, contudo, é aquela em
que o empregado formaliza sua candidatura antes de receber a notificacao do
aviso-prévio, mas somente comunica seu empregador durante o cumprimento do
aviso. Nesse caso, sera assegurada a estabilidade proviséria ao empregado.

E requisito essencial, para adquirir a estabilidade, a comunicacdo ao empregador
do registro da candidatura ou da eleicdo e da posse. Essa comunicacdo, seqgundo
0 posicionamento do TST, podera ser feita fora do prazo previsto em lei (24 ho-
ras), mas desde que ocorra na vigéncia do contrato de trabalho. De acordo com
o art. 543, § 5°, da CLT e com a jurisprudéncia do TST:

Art. 543, § 5°, CLT: Para os fins deste artigo, a entidade sindical comuni-
cara por escrito a empresa, dentro de 24 (vinte e quatro) horas, o dia e a
hora do registro da candidatura do seu empregado e, em igual prazo, sua
eleicdo e posse, fornecendo, outrossim, a este, comprovante no mesmo sen-
tido (grifos acrescidos).

Simula n° 369, I, do TST: E assequrada a estabilidade provisoria ao empre-
gado dirigente sindical, ainda que a comunicacdo do registro da candidatura
ou da eleicdo e da posse seja realizada fora do prazo previsto no art. 543,
§ 5°, da CLT, desde que a ciéncia ao empregador, por qualquer meio, ocorra
na vigéncia do contrato de trabalho.

0 dirigente sindical somente podera ser dispensado por falta grave mediante a apura-
cdo em inquérito judicial. Esse “inquérito” é uma acdo judicial que sera proposta
na Justica do Trabalho, conforme prevé o art. 853 da CLT. Trata-se de requisito prévio
para legitimar a dispensa do dirigente sindical. De acordo com esse artigo, o prazo
para ingressar com a acao é de trinta dias a contar da suspensdo do trabalhador. Sem
a observancia ao inquérito para apuracdo da falta grave, a dispensa é invalida.

De acordo com o TST no informativo n° 190, o afastamento remunerado do dirigente
sindical tem a mesma natureza preventiva da suspensao contratual e, portanto, tam-
bém incidird o prazo de 30 dias para o ajuizamento do inquérito para apuracao de
falta grave. Portanto, esse inquérito independe do pagamento de salarios no periodo
de afastamento, devendo o prazo ser contado desde o inicio do afastamento de suas
funcdes e ndo do momento em que houve suspensao no pagamento de salario.

Vale ressaltar que, se o inquérito for julgado improcedente, o empregado devera
ser reintegrado. Se houver incompatibilidade de retorno ao trabalho, em razdo de
animosidade entre as partes, é possivel converter a reintegracao em indenizacao,

13. Sdmula n° 371 do TST. “A projecdo do contrato de trabalho para o futuro, pela concessdo do aviso-prévio
indenizado, tem efeitos limitados as vantagens econdémicas obtidas no periodo de pré-aviso, ou seja, salarios,
reflexos e verbas rescisorias. No caso de concessdo de auxilio-doenca no curso do aviso-prévio, todavia, so se
concretizam os efeitos da dispensa depois de expirado o beneficio previdenciario.”

14. Sdmula n° 379 do TST. “0 dirigente sindical somente podera ser dispensado por falta grave mediante a apu-
racao em inquérito judicial, inteligéncia dos arts. 494 e 543, § 3°, da CLT.”
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conforme prevé o art. 496 da CLT. Nesse caso, o direito aos salarios é assegurado
até a data da primeira decisdao que determinou a conversdo em indenizacao®.

0 inquérito para apuracdo de falta grave é requisito para a dispensa apenas do diri-

gente sindical’®. Para as demais hipdteses de garantia proviséria de emprego, prevalece o
entendimento de que ndo ha necessidade dessa a¢ao judicial prévia. A doutrina, entretan-
to, diverge sobre o tema. Para facilitar o estudo, segue quadro comparando os principais
autores sobre o tema:

EXIGENCIA DO INQUERITO PARA APURACAO DE FALTA GRAVE

Estabilidade Posicionamento doutrinario!’

Inquérito judicial é requisito para dispensa: Majoritario

- Alice Monteiro de Barros, Gustavo Filipe Barbosa Garcia, Homero
Batista Mateus da Silva, José Cairo Jr., Sergio Pinto Martins, Carlos
Dirigente sindical Henrique Bezerra Leite, Mauro Schiavi, Francisco Ferreira Jorge Neto
e Jouberto de Quadros Pessoa Cavalcanti

Inquérito nao é requisito para a dispensa:
- Vélia Bomfim Cassar®

Representante da CIPA

Gestante

. Inquérito ndo é requisito para a dispensa:
Acidentado

Unanimidade entre os autores

15.

16.

17.

18.

Samula n° 28 do TST. “No caso de converter a reintegracao em indenizagdo dobrada, o direito aos salarios é
assegurado até a data da primeira decisdo que determinou essa conversao.”

Ha autores de defendem a necessidade do prévio inquérito para apuracao de falta grave a outras garantias provisorias
de emprego (diretores de sociedades de cooperativas, membros do Conselho Nacional da Previdéncia Social etc.).

0s posicionamentos apresentados foram retirados de doutrina de direito material e processual do trabalho,
uma vez que a agao é abordada em ambas as disciplinas. Os livros consultados foram: BARROS, Alice Monteiro
de. Curso de direito do trabalho. 10. ed. Sdo Paulo: LTr, 2016; LEITE, Carlos Henrique Bezerra. Curso de Direi-
to Processual do Trabalho. 9. ed. Sdo Paulo: LTr, 2011. CAIRO JR., José. Curso de Direito do Trabalho. 10. ed.
Salvador: Juspodivm, 2015; CASSAR, Vélia Bomfim. Direito do Trabalho. 11. ed. Rio de Janeiro: Forense, 2015.
GARCIA, Gustavo Filipe Barbosa. Curso de Direito Processual do Trabalho. 2. ed. Rio de Janeiro: Forense, 2013;
JORGE NETO, Francisco Ferreira; CAVALCANTE, Jouberto de Quadros Pessoa. Direito Processual do Trabalho. 6.
ed. Sdo Paulo: Atlas, 2013. MARTINS, Sergio Pinto. Comentarios a CLT. 19. ed. Sdo Paulo: Atlas 2015; SCHIA-
VI, Mauro. Manual de Direito Processual do Trabalho. Sdo Paulo: LTr, 2008; SILVA, Homero Batista Mateus da.
Curso de Direito do Trabalho aplicado. V. 6. 3. ed. Sdo Paulo: Revista dos Tribunais, 2015.

A autora sustenta que, apos a promulgacdo da Constituicdo Federal de 1988, ndo é mais necessario o ajuiza-
mento de inquérito para apuracao de falta grave, uma vez que o art. 8°, VIII, que versa sobre a estabilidade
do dirigente sindical, ndo reproduziu os exatos termos do art. 543, § 3°, suprimindo a indicacdo de parte
do texto previsto na CLT: “devidamente apurada nos termos desta Consolidacdo”. Apesar do posicionamento
apresentado, a propria autora admite que ndo se trata do posicionamento majoritario na doutrina e na juris-
prudéncia inclusive diante da Simula n°® 379 do TST que exige o inquérito para o dirigente sindical (CASSAR,
Volia Bomfim. Direito do Trabalho. 14. ed. Rio de Janeiro: Forense; Sao Paulo: Método, 2018. p. 1.129.
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1. PRESCRICAO

Violado o direito do trabalhador, nasce a pretensdo de exigi-lo judicialmente. Assim
sendo, o empregado tera determinado prazo para exigir, na Justica do Trabalho, o cum-
primento da obrigacdo ndo respeitada pelo empregador.

0 fundamento para a existéncia do prazo prescricional encontra-se na paz social. Se
ndo existisse a prescricdo, as empresas deveriam guardar documentos eternamente, espe-
rando que um ex-empregado, algum dia, ajuizasse reclamagdes trabalhistas. Tal fato oca-
sionaria inseguranca nas relagdes juridicas. Por essa razdao, a matéria relativa a prescricao
é adstrita a lei, fonte heteronoma do Direito do Trabalho.

0 instituto da prescricdo esta intimamente ligado ao tempo e a inércia do titular da
pretensao. Prescricdo retira a possibilidade de exigir determinado direito em razdo do de-
curso do tempo. Note-se que o direito permanece intacto, mas a prescricdo impossibilita
que ele seja exigido. Exemplo: determinado empregado trabalhou por 4 anos sem nunca
receber férias e décimo terceiro. Esse trabalhador tem direito a essas verbas. Foi dispen-
sado sem justa causa e ingressou com a reclamacao trabalhista ap6s 3 anos da extincao
do contrato (lembre-se de que o prazo é de 2 anos para ingressar na Justica do Trabalho).
Embora persista o direito, ele ndo tem a exigibilidade, ou seja, o empregador ndo podera
ser forcado a pagar, pois as verbas estdo prescritas.

2

A prescricdo nao recai sobre o direito; assim sendo, ndo é correta a afirmacao de
prescricao de direitos. Exemplo: empregado ingressa com reclamacdo trabalhista apds 3
anos do término do contrato. 0 empregador efetua o pagamento das verbas pleiteadas.
Esse pagamento é valido, nao cabendo pedido de restituicdo, pois o direito do trabalha-
dor persiste, embora ja tivesse incidéncia da prescrigdo.

Para o estudo da prescricao torna-se necessario, portanto, diferenciar o direito e a
pretensdo (exigibilidade). A prescricdo recai sobre a pretensao.

Nao ha, portanto, prescricdo da acao. Esse conceito ja foi superado. O direito de in-
gressar com a acao judicial estd previsto constitucionalmente e independe do resultado
final, ou seja, é irrelevante se o autor da demanda saird ou ndo vencedor. A prescrigao,
portanto, nao interfere na possibilidade de se ingressar com a ac¢do judicial.
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De acordo com o professor Homero Batista Mateus da Silva®:

Define-se, assim, a prescricdo como a perda de uma pretensao, decorrente da
inércia prolongada do credor, tendo por fundamento a estabilidade das rela-
¢oes juridicas, também considerada como pacificacdo das relagdes sociais, e
como consequéncia a perda da exigibilidade.

Ha duas formas de prescricdo: a) prescricao aquisitiva, que consiste no usucapido.
Ha entendimento majoritdrio no sentido de que ndo ocorre na Justica do Trabalho®
b) prescricao extintiva, que consiste na perda da exigibilidade do direito, em razdo do
de-curso do prazo. A prescricao extintiva serd estudada em seguida.

1.1. Prazos prescricionais

No tocante aos prazos prescricionais, a antiga redacdo do art. 11 da CLT, que pre-
via prazo prescricional diferenciado para o empregado urbano e rural estava superado.
Atualmente, o prazo para ingressar com a reclamacdo trabalhista esta previsto no art. 7°,
XXIX, da CF/88:

Art. 7°, XXIX, CF/88: Sdo direitos dos trabalhadores urbanos e rurais, além
de outros que visem a melhoria de sua condicdo social: agdo, quanto aos cré-
ditos resultantes das relagdes de trabalho, com prazo prescricional de cinco
anos para os trabalhadores urbanos e rurais, até o limite de dois anos apés
a extingdo do contrato (grifos acrescidos).

Em adequacdo a Constituicao Federal, a Reforma Trabalhista modificou o “caput” do
artigo em aprecgo e revogou seus incisos para prever a prescricao de 5 anos para traba-
lhadores urbanos e rurais, desde que a acao seja ajuizada até o limite de dois anos
apos a extincao do contrato de trabalho.

Veja que tanto a CLT como a Constituicdo Federal preveem o prazo de 2 anos, apds o
término do contrato, para ingressar na Justica do Trabalho. E chamada prescricdo bienal.
Apds esse periodo, o empregado perde o direito de exigir judicialmente o pagamento das
verbas e demais direitos trabalhistas. Em regra, a contagem do prazo inicia-se a partir da
lesdo ao direito, mas, nesse caso, a contagem do prazo ocorre com a extin¢ao do contrato.

1. SILVA, Homero Batista Mateus da. Curso de Direito do Trabalho aplicado, vol. 1: Parte Geral. Rio de Janeiro:
Elsevier, 2009. p. 249.

2. “A prescrigdo aquisitiva (usucapido) excepcionalmente tera aplicacao no Direito do Trabalho. Pode ocorrer sobre
ferramentas de trabalho, casa, carro ou outros méveis. Dificilmente o trabalhador conseguira a propriedade do
imével ou do objeto mével alegando usucapido, ja que era detentor do objeto que lhe foi fornecido pelo pro-
prio patrdo em virtude do trabalho. Logo, s6 em situagdes excepcionais o usucapido podera ocorrer de fato.”
CASSAR, Vélia Bomfim. Direito do Trabalho. 5. ed. rev. e ampl. Niter6i: Impetus, 2011. p. 1.266.

1764



Capitulo XX « PRESCRICAO E DECADENCIA

No tocante a prescricdo aplicavel ao empregado doméstico, o art. 43 da LC
n°® 150/2015 pacificou a questdao, uma vez que foram expressamente previstas as prescri-
¢oes bienal e quinquenal para esse empregado também:

Art. 43 da LC n°® 150/2015: O direito de acdo quanto a créditos resultantes
das relacdes de trabalho prescreve em 5 (cinco) anos até o limite de 2 (dois)
anos apos a extingcdo do contrato de trabalho.

Para o inicio da contagem do prazo prescricional deve-se levar em conta o periodo
do aviso-prévio®. Lembre-se de que o periodo do aviso, mesmo que indenizado, é contado
para todos os fins.

Ainda, o empregado poderd pleitear os direitos trabalhistas dos dltimos 5 anos a
contar do ajuizamento da reclamacao. Ressalta-se que o pedido dos Gltimos 5 anos nao
conta da extin¢do do contrato, mas do ingresso da reclamagdo trabalhista. Assim sendo,
se demorar para ingressar com a acao judicial, consequentemente estard deixando escoar
o periodo pleiteado. De acordo com o posicionamento do TST:

Simula n° 308 do TST. I - Respeitado o biénio subsequente a cessacao
contratual, a prescricdo da acdo trabalhista concerne as pretensdes ime-
diatamente anteriores a cinco anos, contados da data do ajuizamento da
reclamacao e, nio, as anteriores ao quinquénio da data da extingdo do con-
trato (grifos acrescidos).

Note-se que ndo houve, com a Reforma Trabalhista, nenhuma alteracdo no tocante a
prescricdo aplicavel aos adolescentes. Contra o trabalhador com menos de 18 anos, nao
corre prazo prescricional, ou seja, ha uma causa impeditiva de contagem do prazo. Exem-
plo: o término do contrato ocorreu quando o trabalhador completou 17 anos de idade.
Nao correra o prazo prescricional até que ele complete 18 anos. Ao completar essa idade,
inicia-se o prazo de dois anos para ingressar com a acao na Justica do Trabalho. Ressal-
ta-se que ndo é vedado ao trabalhador com menos de 18 anos ingressar com a reclamacao
trabalhista antes de completar 18 anos. Se preferir a espera da maioridade, nao correra
prazo contra esse trabalhador. Por outro lado, se quiser ingressar antes da maioridade,
devera ser assistido por seus representantes legais.

3. Orientacdo Jurisprudencial n° 83 da SDI-I do TST: “A prescricdo comeca a fluir no final da data do término
do aviso-prévio. Art. 487, § 1°, CLT.”
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PRAZO PRESCRICIONAL
(Art. 70, XXIX, da CF/88, art. 11 da CLT e Stimula ne 308 do TST)

Término do contrato

de trabalho
L J

2 anos
(Ingressar com acdo judicial)

5 anos

L J
Podera pleitear \

os direitos trabalhistas

A contar
do ingresso da acdo

1.2. Prescricao total e parcial (Reforma Trabalhista)

A hipdtese mais comum, prazo de 2 anos, foi tratada anteriormente. Imaginemos ou-
tra hipotese, embora rara, no tocante a lesdo do direito e decurso do prazo enquanto o
empregado estiver prestando servigos. Se o contrato estiver em curso, o empregado tera
0 prazo de 5 anos para ingressar com a reclamatoria, contado a partir da violacao do di-
reito. Ha necessidade, entretanto, de diferenciar a prescricdo total da prescri¢do parcial.

De acordo com o relatério da Comissao Especial destinada a proferir parecer ao Proje-
to de Lei n°® 6.787/2016, que deu origem a Lei de Reforma Trabalhista, as alteracdes no
art. 11 da CLT foram realizadas para se transformar as ideias contidas nas Stimulas n°® 268
e 294 do TST em lei ordinaria.

0 § 2° do art. 11 da CLT foi acrescentado pela Lei de Reforma Trabalhista e aborda
a tese da prescricdo total e parcial no Direito do Trabalho, antes omissa na CLT. O atual
texto assemelha-se ao que ja era previsto pelo TST na Smula n° 294.

Stmula 294/TST ART. 11, § 2°, CLT

Samula 294/TST. Tratando-se de demanda que | & 2°. Tratando-se de pretensdo que envolva pe-

envolva pedido de prestagoes sucessivas decor-
rente de alteragdo do pactuado, a prescricao
é total, exceto quando o direito a parcela es-
teja também assegurado por preceito de lei.

dido de prestagdes sucessivas decorrente de
alteracao ou descumprimento do pactuado,
a prescrigao é total, exceto quando o direi-
to a parcela esteja também assegurado por

preceito de lei.

Verifica-se que a Reforma Trabalhista acaba por ampliar o entendimento consolida-
do na smula 294 do TST. Assim, a diferenciacdo dos atos do empregador de descumpri-
mento (caso em que se aplicava a prescricdo parcial) daqueles em que havia a alteracdo
(caso em que se aplicava a prescricdo total) ficou superado. Em todos os casos, exceto
quando o direito a parcela esteja também assegurado por preceito de lei, aplicar-se-a a
prescricao total‘.

4. ANDRADE; Gustavo Bezerra Muniz de; MELO, Henrique Silveira; MEDEIROS, Rodrigo Peixoto. Reforma Trabalhis-
ta — Questdes Objetivas e Discursivas. Coord. Henrigue Correia e Elisson Miessa. Salvador: Juspodivm, 2017.
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