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APRESENTACAO

A colecio  MONOGRAFIAS reine Trabalhos de
Conclusdao de Curso (TCC) que foram selecionados pelos
professores orientadores do Programa de Pds-graduacdo em
Protecdo dos Direitos Fundamentais e da Graduagdo em Direito
da Universidade de Itatna.

Trata-se de um trabalho conjunto entre coordenacdo,
corpo docente e corpo discente da graduagdo e da pods-
graduacdo em Direito da referida Universidade, localizada no
interior do Estado de Minas Gerais, cidade educativa, por
exceléncia.

Como destacado na primeira edi¢do deste projeto, para a
colecio MONOGRAFIAS foram criadas as seguintes séries de
publicacdo: 1) A RESPONSABILIDADE DO ESTADO E A
PROTECAO DOS DIREITOS FUNDAMENTAIS; 2)
FUNDAMENTABILIDADE HORIZONTAL DOS DIREITOS
NAS RELACOES DE FAMILIA E DO TRABALHO; 3)
FUNDAMENTABILIADE HORIZONTAL DOS DIREITOS:
a protecio das obrigacoes e dos contratos; 4)
FUNDAMENTABILIDADE HORIZONTAL DOS
DIREITOS: protecdo a propriedade e a posse; 5) PROCESSO
E PROTECAO DOS DIREITOS FUNDAMENTAIS; 6)
PROCESSO, DEMOCRACIA E DIREITOS
FUNDAMENTALIS; 7) PROTECAO INTERNACIONAL DOS
DIREITOS HUMANOS; e 8) TUTELA PENAL E
EFETIVIDADE DOS DIREITOS FUNDAMENTALIS,
aglutinado, de uma maneira geral, as pesquisas desenvolvidas
pelos professores do Programa de Pds-Graduagdo — Protecdo
dos Direitos Fundamentais — da Universidade de Itatina e que
propiciam a base de iniciacdo cientifica da Graduagdao em
Direito da nossa Universidade.



A Universidade de Itatina tem conseguido manter, de
maneira s6lida, o relacionamento entre a Graduagdo e o seu
Programa de Pds-Graduagdo, objetivando aprimorar a pesquisa
cientifica de seus alunos.

A cada dia que passa é mais importante a Universidade
firmar-se como l6cus de discussdes dos vérios problemas que
afligem a sociedade brasileira e internacional, como um todo.
Sem producdo de conhecimento nao hi desenvolvimento
econdmico e social em nenhuma comunidade.

Nesse sentido, essa discussdo nao pode se limitar a pds-
graduacdo. Do contrario, deve-se prestigiar a iniciagdo
cientifica daqueles que estdo comecando a dar os primeiros
passos na experiéncia juridica.

Como destacado ainda na primeira edi¢do da colec¢do, os
textos refletem os originais dos TCCs, tendo-se deliberado
publicd-los da maneira em que foram apresentados, sem
quaisquer retoques ou modificacdes — que em alguns casos,
alids, até se impunham — mas a guisa de preservar a singeleza
das pesquisas e suscitar questionamentos que, antecipadamente,
sdo tidos como oportunos e serdo objeto de exame e
aprofundamento nas pesquisas desenvolvidas na pos-graduagao
ou, no minimo, em outros TCCs.

O importante é que todos os discentes entendam que a
pesquisa ¢ fundamental para o desenvolvimento intelectual
pessoal, como também, para o crescimento institucional e
social.

Os textos apresentados sdao, em sua maioria, as
primeiras pesquisas solidas realizadas pelos seus autores,
bachareis recém saidos dos bancos da graduacao.

Deste modo, ndo € incomum que ocorram erros
metodoldgicos (que ndo escapam também aos trabalhos de
maturidade de pesquisadores experientes), como também
argumentativos.

O objetivo é fazer com que o Programa de Pos-
Graduagdo em Direito da Universidade de Itaina — Protecdo

dos Direitos Fundamentais, em parceria com a Graduagdo em
Direito — quebrem os seus muros, irradiando a energia da
esperanca de um pais melhor, por intermédio da educacdo
transformadora.

Os problemas sociais se desenvolvem e avancam
rapidamente, ndo conseguindo, o Direito, acompanhé-los. Essa
realidade serd sempre uma angustia para a Ciéncia Juridica.
Nesse sentido, € fundamental que a teoria seja um guardido da
pratica, antecipando soluc¢des de futuros problemas.

Os livros sdo destinados a distribuicdo em institui¢des
de ensino, locais e regionais. Como frisado alhures, a cole¢do
tem como postulado a certeza de que o conhecimento ndo pode
ficar enclausurado nos murais institucionais. Do contrario, ele
deve ser ator principal da transformacao social.

De maneira séria e comprometida, a Universidade de
Itatiina tem cumprido com um de seus objetivos, que € a
producdo da ciéncia, auxiliando o Pais de maneira efetiva na
busca da constru¢do de uma sociedade melhor.

Por fim, agradecemos a todos aqueles que fazem desse
sonho um projeto realizado e em continua ascensao.

Boa leitura!

Profa. Dra. Jamile Bergamaschine Mata Diz
Coordenadora do PPGD da Universidade de Itatina —
Protecdo dos Direitos Fundamentais

Prof. Dr. Marcio Eduardo Senra Nogueira Pedrosa Morais
Coordenador-adjunto do PPGD da Universidade de
Itatna — Protecdo dos Direitos Fundamentais
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ANALISES E CRITICAS A REFORMA
TRABALHISTA

Luzia Teixeira de Queiroz1

RESUMO

A reforma trabalhista foi aprovada pelo Congresso
Nacional, tendo um grande apelo do setor empresarial e do
governo, pela justificativa de que com as alteragdes havera
mais seguranca juridica e mais beneficios aos
empregadores, ocasionando, principalmente, em mais
ofertas de empregos. Essa reforma foi uma das mais
abrangentes e profundas que ja se viu na histéria da
evolucdo trabalhista, pois, alterou uma estrutura de direitos
que ja estavam consolidados na legisla¢do, na doutrina e
no entendimento jurisprudencial. Justamente por isso,
houve e ainda existe muita discussdo sobre a reforma, nio
sabendo ao certo se realmente havera a quantidade de
oferta de trabalho tdo esperado, ou se serd apenas para
proporcionar maior seguranca juridica aos empresarios. De
todo modo, o presente estudo tem por objetivo analisar e
apontar algumas criticas sobre a reforma trabalhista,
mostrando as mudangas mais pontuais que foram
realizadas. Pertinente destacar que indmeras foram as
alteracoes dos artigos da CLT, sendo que serdo analisadas
as mais importantes e relevantes, e ainda, se terd uma visao
abrangente tanto do aspecto material, quanto do aspecto
processual. Finalmente, serd analisado como ficou a atual
CLT com os novos artigos inseridos pela reforma
trabalhista, confrontando com os entendimentos que ja

! Académica do Curso de Direito da Universidade de Itaina (UIT).
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estavam pacificados através de simulas e enunciados
jurisprudenciais.

Palavras-chave: Reforma trabalhista. CLT. Lei n°
13.467/17.

1 INTRODUCAO

O presente estudo tem por premissa analisar e
apresentar criticas a respeito da Lei n° 13.467/17
(BRASIL, 2017), que trata da reforma trabalhista.

Esta reforma trabalhista teve por objetivo alterar e
inserir véarios dispositivos na CLT (BRASIL, 1943), de
forma a abranger mais benesses ao setor empresarial,
criando obstaculos para os direitos dos empregados.

De tal forma, o presente estudo apresentard
algumas das indmeras alteracdes que fizeram com que o
empregado ndo tenha mais certos direitos e que antes ja
eram tidos como pacificos na seara jurisprudencial.

Algumas criticas também serdo apresentadas a
partir desta reforma, tanto de forma positiva, quanto de
forma negativa.

De inicio, necessdrio serd apresentar uma Vvisao
geral do Direito do Trabalho, inserindo neste estudo a
conceituagdo, as relacdes de trabalho e a legislacdao
trabalhista vigente, na qual se fard através do primeiro
capitulo.

Ja no segundo capitulo, serd discorrido sobre a
reforma trabalhista, apresentando uma série de mudangas e
comparagdes com as antigas normas da CLT (BRASIL,
1943). Para tanto, serdo apresentadas algumas stimulas e
enunciados jurisprudenciais que ja estavam pacificados
nos Tribunais, mas, tiveram alteracdes ou revogagdes de
acordo com a Lei n°. 13.467/17 (BRASIL, 2017).

Por fim, no terceiro capitulo, serd analisado sobre a
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influéncia que a Lei n°. 13.467/17 (BRASIL, 2017) teve na
questdo do acesso a Justica, tendo por conclusdo se
respectiva reforma teve impacto ou nao no acesso ao Poder
Judicidrio pelo empregado.

E, pois, um importante estudo que visa clarear e
apresentar alguns pontos criticos da reforma trabalhista,
sendo importante dizer que trata de um contexto social,
considerando que demoraram muitos anos a insercdo de
direitos em favor do empregado na legislacao trabalhista,
de modo que, com a reforma trabalhista, muitos desses
direitos ndo mais fazem parte da CLT (BRASIL, 1943).

Desta forma, o presente Trabalho tem por objetivo
analisar algumas das principais altera¢des promovidas na
CLT (BRASIL, 1943) e quais s@o os possiveis beneficios
ou prejuizos causados pela Lei n° 13.467/17 (BRASIL,
2017), conhecido também por reforma trabalhista.

2 VISAO GERAL DO DIREITO DO TRABALHO

O Direito do Trabalho deve ser analisado
considerando o contexto de sua evolucdo histérica, pois,
varias foram as normas e conquistas sociais que
influenciaram na Consolidagao das Leis do Trabalho
(BRASIL, 1943), datada em 1° de maio de 1943.

Dois foram os momentos histéricos marcantes para
o Direito do Trabalho, sendo elas: o momento pré-
industrial e o momento industrial. Estes dois momentos
histéricos fizeram com que varios direitos fossem
implementados na norma trabalhista, principalmente, no
que tange a seguranga e protecdo do trabalho.
(DELGADO, 2011).

Em relacdo a palavra trabalho é e sempre foi
considerando uma vinculacdo a subordinagdo, ou seja, o
empregado recebe ordens de um superior. Nesta visdo,
quando se tem a subordinagdo, fala-se em Direito do
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Trabalho. Com efeito, trabalho tem como fundamento
juridico a existéncia do empregador, com poderes
diretivos, e também o empregado, com deveres de cumprir
ordens (subordinagdo). (DELGADO, 2011).

No momento pré-industrial, esta figura da
subordinacdo entre empregador e emprego ficou muito
clara, no momento em que se desenvolve o pensamento de
que o homem pode utilizar da mio de obra de outro
homem para produzir riqueza. (DELGADO, 2011).

Um fato que gerou muita importancia para a
histéria ocorreu no ano de 1800, época em que surgiu a
ideia da Revolucdo Francesa, pregando-se a liberdade,
igualdade e fraternidade. Neste ponto, existiam as
corporacdes de oficio, na qual foi perdendo forca pela
razao das inimeras corporacdes frente a baixa venda dos
produtos, fazendo com que os trabalhadores ndo
conseguissem sair da miséria. Contudo, passou-se para a
revolugdo industrial, havendo uma substitui¢do do esfor¢co
fisico para o desenvolvimento de trabalho através de
maquinas. (HUME, 2009).

Myrcéa Aparecida Pedra Hume (2009, p. 05)
explica sobre a incompatibilidade de ideais entre as
corporagdes de oficio e a Revolucao Francesa:

Outra Revolucdo que influenciou o Direito
do Trabalho foi a Revolugdo Francesa,
onde as corporagdes de oficio foram
extintas, por incompatibilidade com os
ideais de liberdade e assim, surgiram trés
principios que foram valorizados neste
periodo: liberdade, igualdade e
fraternidade.

Neste diapasdao, a “liberdade”, extraida dos

principios da Revolucdo Francesa, fez com que fosse
criada uma segunda geracao de direitos, surgindo os
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Direitos Fundamentais previstos na Constituicdo Federal
de 1988 (BRASIL, 1988). (BERTANI, 2012).

Nas palavras de Silvia Mara Novaes Sousa Bertani
(2012, online):

A segunda geracdo dos direitos
fundamentais é fundada no idedrio da
igualdade, significa uma exigéncia ao
poder publico no sentido de que este atue
em favor do cidaddo, e ndo mais para
deixar de fazer alguma coisa. Esta
necessidade de prestacdo positiva do
Estado corresponderia aos chamados
direitos sociais dos cidadaos, direitos nao
mais considerados individualmente, mas
sim de carater econdmico e social, com o
objetivo de garantir a sociedade melhores
condigdes de vida. Esta geracdo de
direitos guarda estreito vinculo com as
condi¢gdes de trabalho da populagdo, que,
com a evolucdo do capitalismo, se viu
necessitada de regular e garantir as novas
relacdes de trabalho, postulando, portanto,
saldrio minimo digno, limita¢do das horas
de trabalho, aposentadoria, seguro social,
férias remuneradas etc.

Dai, surge precipuamente o Direito do Trabalho,
momento este explicado por Amauri Mascaro Nascimento
(1998, p. 04):

O Direito do Trabalho surgiu como
consequéncia da questdo social que foi
precedida da Revolucdo Industrial do
século XVIII e reacdo humanista que a
propds a garantir ou preservar a dignidade
do ser humano ocupado no trabalho das
inddstrias, que, com o desenvolvimento da
ciéncia, deram nova fisionomia ao

12



processo de producao de bens na Europa e
em outros continentes.

O Direito do Trabalho passa a ter importancia em
razdes das consequentes reformas e pensamentos sociais,
inclusive, no que tange aos direitos fundamentais, como
igualdade, fraternidade e solidariedade, que tem a ver com
a preservacdo da dignidade da pessoa humana e garantia
dos  direitos  bdsicos para a  sobrevivéncia.
(NASCIMENTO, 1998).

Alids, a revolugdo industrial ocorrida na Europa fez
com que os trabalhadores buscassem pelos seus direitos
trabalhistas e tais direitos ficassem mais proximos da
sociedade, fazendo com que fossem garantidos alguns
deles, com base em principios fundamentais ao
trabalhador. (NASCIMENTO, 1998).

Neste aspecto, a partir do momento em que as
industrias comegaram a inovar criando sistemas de
tecnologias e inovando nas ideias, o sistema de automagao
se propagou, advindo no surgimento mais especifico da
protecdo e saide do trabalhador, uma vez que quanto mais
inovagdes tecnolégicas, mais acidentes ocorriam.
(DELGADO, 2011).

Conforme ilustra Gustavo Filipe Barbosa Garcia
(2008, p. 108):

O contexto histérico decorrente da
Revolugdo Industrial inchou as cidades.
Camponeses em busca de melhores
condigdes de vida migravam e se
deparavam com um cendrio um tanto
quanto desolador. Para descrever o
cendrio das fabricas que tanto atrafram
camponeses, bastam duas palavras:
periculosidade e insalubridade.
Periculosidade € o estado ou qualidade de
algo que € perigoso. Insalubridade € a
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qualidade daquilo que origina doengas.
Jornadas excessivas de trabalho; ritmo
frenético das mdquinas; a rotina do todo
dia tudo sempre igual; fabricas sombrias,
com pouca luminosidade, quentes e
umidas, quase sem nenhuma ventilacdo. O
descontentamento era lugar comum no
meio dos trabalhadores. Descontentes,
expulsos de seus postos de trabalho, sem
emprego e sem minimas condi¢cdes de
sobrevivéncia, os trabalhadores operarios
comecgaram a se organizar. H4, também,
uma longa trajetéria nesse processo
histérico do trabalho até os trabalhadores
operdrios definirem sua organizagdo.
Numa segunda fase, vamos perceber a
introducdo de outras inovacdes
tecnoldgicas, como a utilizacdo de outras
fontes de energia que ndo o vapor - a
eletricidade e o petréleo sdo bons
exemplos. Gracas as novas fontes de
energia foi possivel criar novas maquinas
e ferramentas. Em decorréncia disso, uma
outra estrutura de trabalho é colocada em
pratica. Logo nas primeiras décadas do
século XX, em Detroit, Henry Ford coloca
em prética na sua fabrica de automdveis a
producdo em série, através das famosas
linhas de montagem. Essa nova forma de
trabalho consistia na avancada
fragmentagdo de tarefas entre os diversos
operdrios de sua fabrica.

Sendo assim, pode-se dizer que o Direito do
Trabalho surgiu através do capitalismo, mas, somente a
partir do momento em que a industria foi inovando € que o
trabalho também passou a ser de fundamental importancia
para o surgimento de novos investimentos econdmicos.
(DELGADO, 2011).

Neste sentido, descreve Mauricio Godinho Delgado
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(2011, p. 49):

O Direito do Trabalho é produto do
capitalismo, atado a evolucdo histérica
desse sistema, retificando-lhe distor¢des
econdmico-sociais e  civilizando a
importante relacio de poder que sua
dindmica cria no ambito da sociedade
civil, em especial no estabelecimento e na
empresa.

Ademais, a inclusio do Direito do Trabalho na
Declara¢do Universal dos Direitos Humanos (ONU, 1948,
online), fez com que a evolugdo trabalhista passasse a
patamares nunca vistos. Como exemplo, cita-se o artigo
24, onde limitou a jornada didria do trabalho, bem como,
contemplou alguns direitos como as férias anuais
remuneradas: “Todo ser humano tem direito a repouso e
lazer, inclusive a limitac¢do razodvel das horas de trabalho
e férias periddicas remuneradas”.

Assim, diante de todo o contorno histérico, o
Direito do Trabalho foi ganhando for¢a até serem criadas
legislacbes em vérios paises do mundo, ao passo que no
Brasil ndo foi diferente, influenciando na criagao de vérias
leis do trabalho. (DELGADO, 2011).

E por falar no Brasil, o Direito do Trabalho iniciou-
se através de leis esparsas. Segundo Mauricio Godinho
Delgado (2011, p. 49): “[...] com a Lei Aurea surgiu o
marco inicial de referéncia da Histéria do Direito do
Trabalho no Brasil, pois cumpriu um papel relevante na
unido dos pressupostos que configuraram esse novo ramo
juridico especializado”.

Desta forma, existindo uma lei que extinguia a
escrivao, passou a surgir no Brasil o trabalho remunerado,
que a partir das revolugdes industriais caracterizaram uma
série de movimentos sociais em busca de garantias por
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direitos trabalhistas. (DELGADO, 2011).

Frisa-se que o Direito do Trabalho no Brasil sofreu
influéncias externas, principalmente quando realizado o
compromisso internacional assumido através da
Organizagao Internacional do Trabalho (OIT, 1919 apud
COSTA, 2010), criado pelo Tratado de Versalhes em
1919, propondo-se a observar normas trabalhistas.
(COSTA, 2010).

Doravante, comecaram também a surgir nas
Constitui¢des brasileiras a protecdo trabalhista, conforme
transcrito pela licio de Helcio Mendes da Costa (2010,
online):

A Constituicdo de 1891 reconheceu a
liberdade de associacdo em seu artigo 72,
§ 8° de forma genérica. A primeira
Constituicdo brasileira a ter normas
especificas de Direito do Trabalho foi a de
1934, como influéncia do
constitucionalismo social. A Constitui¢do
de 1937 expressa a intervencdo do Estado,
com caracteristicas do sistema
corporativista. Foi instituido o sindicato
unico, vinculado ao Estado, e proibia a
greve, vista como recurso anti-social e
nocivo a economia. A CRFB/1937 era
corporativista, inspirada na Carta Del
Lavoro (1927) e na Constitui¢do Polonesa.
Logo, o Estado, iria intervir nas relacdes
entre empregados e empregadores, uma
vez que o estado liberal tinha se mostrado
incapaz. A existéncia de diversas leis
esparsas sobre Direito do Trabalho impds
a necessidade de sua sistematizagdo, por
meio da Consolidacio das Leis do
Trabalho, aprovada pelo Decreto-lei
5.452, de 1° de maio de 1943, que ndo é
um cddigo propriamente, pois sua
principal fun¢@o foi apenas de reunir as
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leis trabalhistas existentes. A Constitui¢do
de 1946 reestabeleceu o direito de greve,
rompendo, de certa forma, com o
corporativismo da Carta de 1937,
passando a trazer elenco de direitos
trabalhistas superior  aquele das
Constituicdes anteriores. Nesta
Constituicdo  (1946) encontramos a
participagdo dos empregados nos lucros,
repouso semanal remunerado,
estabilidade, etc.

Nao diferente ocorreu com as leis esparsas, sendo
que posteriormente elas foram inseridas na Consolidagao
das Leis do Trabalho — CLT (BRASIL, 1943), em 1° de
maio de 1943.

2.1 Definicao de Direito de Trabalho

O Direito do Trabalho e o Processo do Trabalho
sdo duas disciplinas especificas, porém, encontram-se
juntas na CLT (BRASIL, 1943), de forma que em
determinados momentos sdo vistos de forma conjunta,
mesmo porque, a reforma trabalhista nao alterou somente
os artigos do direito material, mas também do direito
processual. (DELGADO, 2011).

De inicio, quando se fala em Direito do Trabalho,
deve-se ter uma visdo mais geral e abrangente, pois,
adentra-se em aspectos de remuneracdo, jornada de
trabalho, seguranca no trabalho, contrato de trabalho etc.
(DELGADO, 2011).

Faz-se, assim, uma divisdo do Direito do Trabalho
em contrato individual do trabalho e direito coletivo do
trabalho. Neste ultimo, cita-se como exemplo, o direito a
greve, convencdo e acordo sindical etc. (DELGADO,
2011).

Imperioso, porquanto, destacar o Direito do
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Trabalho como um todo e ndo somente em matérias
especificas. Ademais, este ramo do direito deve atender a
um contexto social, tanto que a propria Constitui¢ao
Federal (BRASIL, 1988, online) trouxe em seu artigo 7°
um capitulo “Dos Direitos Sociais”, destacando quais sao
os direitos dos trabalhadores urbanos e rurais, além de
outros especificadas em leis infraconstitucionais.

Neste aspecto, pertinente € a apresentacdo do
conceito de Direito do Trabalho, que segundo Mauricio
Godinho Delgado (2011, p. 32), é: “[...] o conjunto de
normas juridicas que regem as relacdes entre empregados e
empregadores, ou seja, os direitos resultantes da condi¢dao
juridica dos trabalhadores”.

Observe-se que quando se fala em Direito do
Trabalho, tem-se a defini¢cdo de conjunto, podendo ser de
normas, regras € principios que regulam as relacdes de
trabalho. (DELGADO, 2011).

Neste aspecto, o Direito do Trabalho ndo se
preocupa somente com a relacdo de emprego, sendo nitida
sua preocupacgdo também em relagdes de trabalho. Ou seja,
toda vez que se pensar em relacdo de trabalho, nada mais €
que um género. (DELGADO, 2011).

Dentro da relagdo de trabalho existem espécies,
como: trabalho autdbnomo, onde o trabalhador onde ndo é
subordinado a um empregador, podendo gerir seus
proprios horédrios € a forma de prestar o servigo;
empregado, onde deverd cumprir uma série de normas,
como hordrios, fun¢ao, nao eventualidade e subordinagao,
mantendo uma relacdo juridica empregaticia, sendo
conhecida como relagdo de emprego; trabalho eventual,
descantando, neste caso, a diarista, dentre outros.
(DELGADO, 2011).

No que tange a relagdo de emprego, que € uma das
espécies mais importantes da relagdo de trabalho, deverao
ser observados requisitos especificos previstos em lei para
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a sua configuracdo, pelo motivo que o trabalhador
empregado € diferente do trabalhador autdonomo, ou do
estagiario, ou da diarista (eventual), ou do trabalhador
avulso. (DELGADO, 2011).

Estes requisitos da relacdo de emprego encontram-
se descritos nos artigos 3° e 4° da CLT (BRASIL, 1943,
online):

Art. 3° - Considera-se empregado toda
pessoa fisica que prestar servicos de
natureza ndo eventual a empregador, sob a
dependéncia deste e mediante saldrio.
Pardgrafo tnico - Ndo haverd distingdes
relativas a espécie de emprego e a
condicdo de trabalhador, nem entre o
trabalho intelectual, técnico € manual.

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

Nos artigos acima transcritos podem extrair os
seguintes requisitos para configurar a relagao de emprego:
pessoa fisica, pessoalidade, subordinacdo, onerosidade e
niao eventualidade. Com efeito, fala-se que a relagdo de
emprego, que € um género da relagdo de trabalho, quando
todos estes requisitos estiverem presentes. Faltando um
dos requisitos ndo serd relacdo de emprego, mas sim
relacdo de trabalho de outra espécie. (DELGADO, 2011).

Assim, pode-se dizer que o Direito do Trabalho
possui como caracteristica uma série de direitos e deveres
que envolvem as relacdes de trabalho, principalmente no
que condiz as suas espécies. (DELGADO, 2011).

Como ensina Valentin Carrion (2009, p. 24):
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O Direito do Trabalho constitui atitude de
intervencdo juridica em busca de um
melhor relacionamento entre o homem
que trabalha e aqueles para os quais o
trabalho se destina. Visa também
estabelecer uma plataforma de direitos
basicos. Portanto, a definicio de Direito
do Trabalho é o conjunto de normas e
principios que regulamentam 0
relacionamento  entre  empregado e
empregadores.

Pode-se citar também o conceito de Direito do
Trabalho apresentado por Sérgio Pinto Martins (2007, p.
14), onde diz sobre o conjunto de normas e toda a forma
preparatdria da organizagao do trabalho:

[...] conjunto de normas juridicas que
regulam as relacdes de trabalho, sua
preparacao, desenvolvimento,
consequéncias e instituicdes
complementares dos elementos pessoais
que nelas intervém. Nao é apenas o
conjunto de leis, mas de normas juridicas,
entre as quais os contratos coletivos, e ndo
regula apenas as relacdes entre
empregados e empregadores num contrato
de trabalho, mas vai desde a sua
preparacdo com a aprendizagem até as
consequéncias complementares, como por
exemplo, a organizacao profissional.

Ademais, pertinente destacar as palavras de Pedro
Proscurcin (2007, p. 32), mencionando sobre os direitos
sociais do trabalhador:

Direito do Trabalho é o ramo do Direito
que visa assegurar melhores condigdes de
trabalho, bem como condi¢des sociais ao
trabalhador, de modo que este possa
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prestar seus servicos em um ambiente
salubre, e, através de seu saldrio, ter uma
vida digna para que possa desempenhar
seu papel na sociedade.

Assim, fala-se em Direito do Trabalho no aspecto
do direito social, onde-se se prevé garantias, deveres,
obrigacdes e consequéncias a empregados, empregadores e
trabalhadores em geral. (DELGADO, 2011).

Sublinhe-se, neste aspecto, que a tendéncia dos
ultimos anos do Direito do Trabalho ndo € tdo somente
proteger o trabalhador, mas, sem divida, construir uma
dinamica entre prote¢do, seguranca e medicina do
trabalho, para o fim especifico de zelar pela saide do
trabalhador e gerando beneficios a outros ramos do
Direito, como do Direito Previdenciario. (DELGADO,
2011).

Neste contexto, se um empregado, por exemplo, se
acidenta desenvolvendo suas atividades profissionais, a
previdéncia social ndo atuard na simples forma de
remunerar o empregado em forma de beneficios sociais,
mas sim haverd uma participacdo ampla para que este
empregado acidentado volte, o quanto antes, as suas
atividades profissionais, mesmo que tenha que ser readapto
para outras fungdes. (DELGADO, 2011).

Inclusive, a previdéncia social ndo absorverd a
responsabilidade isoladamente de amparar o trabalhador
quando o mesmo for vitima de acidente do trabalho,
podendo ingressar com agdes regressivas para
responsabilizar a empresa a restituir todo o valor gasto
com beneficios sociais. (DELGADO, 2011).

Destarte, pode-se dizer que o Direito do Trabalho
atual estd muito além do que uma simples protecdo, pois,
atua de forma positiva junto com outros ramos do Direito,
buscando maiores responsabilidades contra aqueles que
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nado cumprem as normas trabalhistas e sociais.
(DELGADQO, 2011).

Assim, tem-se o conceito atual de Direito do
Trabalho, como afirma Mauricio Godinho Delgado (2011,
p. 42):

[...] o atual conceito de Direito do
Trabalho ndao mais se limita apenas a
regular normas de relagdo do trabalho
entre empregado e empregador, mas sim,
de assegurar melhores condigdes de
trabalho, visando garantir exigéncias
minimas a saude do trabalhador, seu bem
estar e uma vida social digna. Essa
preocupacdo do Direito com a protecio do
trabalhador, fruto da evolucao tecnolégica
e de suas consequéncias na saide do
trabalhador, refletiu no Brasil através da
Consolidacdo das Leis Trabalhistas
(CLT), complementada pela Portaria n°.
3214/78, que trata do tema em seus artigos
154 ao 201.

Contudo, o Direito do Trabalho d4 uma énfase
maior na relacdo de emprego, embora seu conceito seja
amplo e abrangente a todas as outras formas de trabalho. E
considerando que a relagdo de emprego tem uma
importancia maior na legislacdo trabalhista, tanto que a
CLT (BRASIL, 1943) reserva varios artigos para regular
este tipo de relacdo empregaticia, eis por bem diferenci-lo
mais especificamente, conforme se faz no tépico posterior.

2.2 Relacao de trabalho x relaciao de emprego
Como visto acima, a relagdo de trabalho € distinta

da relacdo de emprego. Em primeiro lugar, todo o
empregado € trabalhador, considerando que a espécie esta
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dentro do género. Mas, nem todo trabalhador possui

relagdo de emprego.

Para que a relacdo de emprego ocorra, deve haver o
preenchimento dos requisitos estabelecidos pela legislacdo,
de forma que ja foram apresentados no tépico anterior, na
qual se encontram previstos nos artigos 3° e 4° da CLT
(BRASIL, 1943).

Mas por que a importancia de verificar sobre essa
relacdo de emprego? Isto se deve ao fato de que, com a
reforma trabalhista, o legislador alterou varias normas que
antes ja era pacifica na doutrina e jurisprudéncia. Uma
delas ¢ a forma de se rescindir o contrato de trabalho.
(DELGADO, 2011).

Antes da reforma trabalhista, existiam basicamente
duas formas de rescisio contratual do trabalho, sendo elas:
a) quando o empregado pede demissdo: neste caso, O

empregado tem direito ao saldo de saldrio, férias
vencidas e/ou proporcionais com respectivo 1/3 e 13°
saldrio proporcional;

b) quando a empresa demite o empregado: neste caso, O
empregado tem direito ao saldo de saldrio, aviso
prévio, férias vencidas e/ou proporcionais com
respectivo 1/3, 13° proporcional, multa de 40% sobre o
FGTS e liberacdo de guias para saque do FGTS e
beneficio do seguro-desemprego. (DELGADO, 2011).

A partir da reforma trabalhista, uma terceira forma
de rescisdao do contrato de trabalho passou a ser permitida
pela lei, que é na forma de acordo. Para tanto, foi incluido
o artigo 484-A na CLT (BRASIL, 1943, online), que assim
dispoe:

Art. 484-A. O contrato de trabalho podera
ser extinto por acordo entre empregado e
empregador, caso em que serdo devidas as
seguintes verbas trabalhistas: (Incluido
pela Lei n® 13.467, de 2017)
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I - por metade: (Incluido pela Lei n°
13.467, de 2017)

a) o aviso prévio, se indenizado; e
(Incluido pela Lei n® 13.467, de 2017)

b) a indenizacdo sobre o saldo do Fundo
de Garantia do Tempo de Servico, prevista
no § lo do art. 18 da Lei no 8.036, de 11
de maio de 1990; (Incluido pela Lei n°
13.467, de 2017)

Il - na integralidade, as demais verbas
trabalhistas. (Incluido pela Lei n°® 13.467,
de 2017)

§ 1° A extin¢do do contrato prevista no
caput deste artigo permite a
movimentagdo da conta vinculada do
trabalhador no Fundo de Garantia do
Tempo de Servico na forma do inciso I-A
do art. 20 da Lei no 8.036, de 11 de maio
de 1990, limitada at¢ 80% (oitenta por
cento) do valor dos depésitos. (Incluido
pela Lei n°® 13.467, de 2017)

§ 2° A extingdo do contrato por acordo
prevista no caput deste artigo ndo autoriza
o ingresso no Programa de Seguro-
Desemprego. (Incluido pela Lei n° 13.467,
de 2017)

Verifica-se que nesta hipotese de rescisdo do
contrato de trabalho, o empregado terd o direito a metade
do aviso prévio (15 dias), se indenizado, metade da multa
rescisoria, ou seja, 20% do saldo do FGTS, todas as
demais verbas trabalhistas e saque de 80% do saldo do
FGTS.

Por sua vez, a nova legislagio proibiu
expressamente o ingresso do trabalhador no beneficio do
seguro desemprego.

Constata-se, portanto, o quanto ¢é importante
verificar as regras antigas da CLT (BRASIL, 1943),
principalmente no que tange a relagdo de emprego, para
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fins de comparar com as mudancas promovidas pela
reforma trabalhista. (DELGADO, 2011).

Salienta-se que essa nova forma de rescisdao
contratual visa combater uma fraude que por anos se
desencadeou entre empregados e empresas, considerando
que simulavam uma rescisdo contratual para que o
empregado recebesse o FGTS e o seguro desemprego, mas
continuava a trabalhar na empresa sem assinar a CTPS.

Inclusive, existem decisdes que condenam o
empregado pelo crime de estelionato, caso comprovado a
rescisdo fraudulenta para realizacdo do saque do FGTS e
receber o seguro-desemprego, conforme jurisprudéncia
abaixo:

PENAL. ESTELIONATO MAJORADO.
CONCURSO MATERIAL. SEGURO-
DESEMPREGO. PRINCIPIO DA
INSIGNIFICANCIA.  INAPLICAVEL.
ELEMENTAR DO TIPO. ARDIL.
PRESENTE. VINCULO INFORMAL DE
TRABALHO. [..]. PREJUIZO/DANOS
CAUSADOS. JUSTICA GRATUITA.
ISENCAO DAS CUSTAS
PROCESSUAIS. 1. Apelante que, apés
dissimular com a firma individual do
corréu, por 02 (duas) vezes, Rescisdao de
Contrato de trabalho, deu entrada no
requerimento de  seguro-desemprego,
recebendo, de forma fraudulenta, 04
(quatro) parcelas do beneficio, de julho a
outubro/2001, além de mais 05 (cinco)
parcelas, de agosto a dezembro/2004,
praticou o crime do art. 171, § 3°, c/c o art.
69 do CP (estelionato majorado em
concurso material, duas vezes). 2. Nos
delitos de estelionato praticados em
relacdlo ao recebimento de seguro-
desemprego ndo se aplica o principio da
insignificancia. (Precedentes deste
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Tribunal Regional e do Superior Tribunal
de Justica). 3. O ardil estd materializado
na simulacdo da dispensa imotivada,
situacdo que possibilitou ao apelante
receber as parcelas indevidas do seguro-
desemprego. 4. Comete o crime de
estelionato majorado (art. 171, § 3°, do
CP) o agente que, demitido sem justa
causa, recebe parcelas do seguro-
desemprego, mas mantém o vinculo
informal de trabalho, posteriormente
reconhecido em reclamacgdo trabalhista.
(Precedente da Turma). 5. Nao ha que se
falar em erro de proibicdo (art. 21 do CP),
quando as provas dos autos afastam a
alegada boa-fé e demonstram a presenca
do dolo em receber a vantagem indevida.
6. O art. 171, § 1°, do CP trata da hipétese
de estelionato privilegiado e determina
que se "o criminoso € primdrio, e é de
pequeno valor o prejuizo, o juiz pode
aplicar a reprimenda conforme o disposto
no art. 155, § 2°", ou seja, diminuida de
um a dois ter¢os, ou aplicando somente a
pena de multa. Entende a jurisprudéncia
que o prejuizo de "pequeno valor" ndo
pode ultrapassar o saldrio minimo vigente
na época dos fatos. (Precedente do STJ e
desta Turma). 7. Na hipétese, embora o
réu seja tecnicamente primdrio, nio se
pode considerar de pequeno valor o
"prejuizo" causado ao Fundo de Amparo
ao Trabalhador no montante de R$
2.020,00 (dois mil e vinte reais), que
ultrapassa, em muito, o saldrio minimo
vigente na época dos fatos: R$ 180,00
(cento e oitenta reais) em 2001 e R$
260,00 (duzentos e sessenta reais) em
2004. 8. O célculo da pena-base ocorreu
em estrita observancia do determinado
pelo art. 59 do CP. 9. Esta Turma, em
consonancia com o Superior Tribunal de

26



Justica, ja& decidiu que, embora o
pagamento do beneficio do seguro-
desemprego seja efetivado em parcelas,
trata-se de um unico crime, ndo sendo
hipétese de continuidade delitiva (art. 71
do CP). (Precedente do STJ e da Turma).
10. Deferido o beneficio da Justica
Gratuita ao apelante assistido pela
Defensoria Publica da Unido. 11. Ha que
ficar sobrestado o pagamento de custas e
despesas processuais enquanto perdurar o
estado de pobreza do condenado pelo
prazo méximo de 05 (cinco) anos, quando
entdo estard prescrito, nos termos do art.
12 da Lei 1.060/1950 ou pelo prazo de 05
(cinco) anos, cabendo ao Juizo da
Execucdo verificar a real situagcdo
financeira do réu. 12. Apelagdo do
Ministério Piblico Federal desprovida. 13.
Apelacdo do réu parcialmente provida.
(TRFI1. ACR 0011001-
77.2011.4.01.3800/MG. Turma Julgadora:
Terceira Turma. Relatora Juiza Federal
Rosimayre  Gongalves de Carvalho
(CONV.). Data de publicacdo: 07 abr.
2017). (SINDEC-GUS, 2018, online).

Para tentar evitar esta fraude corriqueira, o
legislador preferiu inserir na reforma trabalhista esta mais
nova forma de rescisdo do contrato de trabalho, na qual
passa a valer o acordo entre empregado e empregador.
(DELGADO, 2011).
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2.3 A legislacao trabalhista - CLT

Por fim, pertinente destacar a legislacdo trabalhista,
que se encontra regulada pela Consolidagdo das Leis
Trabalhistas — CLT (BRASIL, 1943).

Conforme destaca Pedro Proscurcin (2007, p. 24), a
CLT (BRASIL, 1943) € o resultado de:

[...] 13 anos de trabalho - desde o inicio do
Estado Novo até 1943 - de destacados
juristas, que se empenharam em criar uma
legislacdao trabalhista que atendesse a
necessidade de protecdo do trabalhador,
dentro de um contexto de ‘estado
regulamentador. A Consolidac¢do das Leis
do Trabalho, cuja sigla ¢é CLT,
regulamenta as relagdes trabalhistas, tanto
do trabalho urbano quanto do rural. Desde
sua publicacdo ja sofreu vdrias alteracdes,
visando adaptar o texto as nuances da
modernidade. Apesar disso, ela continua
sendo o principal instrumento para
regulamentar as relacdes de trabalho e
proteger os trabalhadores.

Com relacdo a seu objetivo, € regular as relacdes
individuais e coletivos do trabalho. De acordo com
Mauricio Godinho Delgado (2011, p. 89), suas principais
normas sao:

Registro do trabalhador/carteira  de
trabalho; jornada de trabalho; periodo de
descanso; férias; medicina do trabalho;
categorias especiais de trabalhadores;
protecdo do trabalho da mulher; contratos
individuais de trabalho; organizacdo
sindical; convengdes coletivas;
fiscalizagdo; Justica do Trabalho e
processo trabalhista.
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Assim, apresenta-se a importancia da unificacio
das leis e o surgimento da CLT (BRASIL, 1943), pois
garantiu ao trabalhador uma série de direitos, bem como
fez com que regras fossem estabelecidas entre empregado
x empregador. (DELGADO, 2011).

Contudo, nao obstante o surgimento de uma
legislacdo trabalhista apoiada pela garantia constitucional,
o legislador preferiu ‘“atualizar” as regras trabalhistas, no
sentido de tentar dar maior seguranca juridica e criar mais
vagas de emprego no mercado de trabalho.

Estas foram as justificativas que mais se
destacaram para a criacdo da Lei n°. 13.467/17 (BRASIL,
2017), conhecida como reforma trabalhista, tendo como
origem de projeto de lei por iniciativa do Presidente da
Repiblica. E o que serd analisado no capitulo seguinte.

3 ESTUDO DA REFORMA TRABALHISTA

Quando se falou em relacdo de trabalho e relagdo
de emprego no capitulo anterior, apresentou-se uma das
mudancgas ocorridas através da reforma trabalhista, através
da insercdo na legislacdo do artigo 484-A na CLT
(BRASIL, 1943).

E como ja dito alhures, trata-se de rescisao do
contrato de trabalho realizado por acordo entre
empregador e empregado, sendo uma novidade na
legislacdo, na qual teve por objetivo diminuir as fraudes
ocorridas em decorréncia de indimeras simulagdes que
aconteciam nas rescisoes do contrato de trabalho, que tinha
como presteza o empregado sacar o saldo do FGTS e
receber o beneficio do seguro desemprego, mesmo que
depois continuasse a trabalhar na mesma empresa sem a
CPTS assinada.

Sobre essa simulacdo, discorre Sergio Ferreira
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Pantaledo (2017, online):

Antes da Lei 13.467/2017 (Reforma
Trabalhista) nao havia  qualquer
possibilidade legal do empregado e
empregador fazer um acordo de
desligamento que pudesse, ao mesmo
tempo, atender a vontade do empregado
em ser desligado da empresa para poder
sacar o FGTS e o seguro-desemprego, ou
de atender a vontade do empregador em
desligar o empregado sem ter que
desembolsar os 40% da multa do saldo
fundidrio a que o empregado tem direito.
[...] Ainda que nd3o houvesse lei que
permitisse o "acordo de rescisdo", na
prdtica ndo eram raros os casos em que a
empresa fazia o desligamento do
empregado, pagava a multa de 40% e
depois o empregado devolvia "por fora" o
valor da multa para a empresa,
configurando a  chamada  rescisdo
fraudulenta. Nestes casos, se 0 Ministério
do Trabalho apurasse que houve a rescisdo
fraudulenta, além de aplicar multa para a
empresa, poderia ainda determinar a
devolugdo  dos  valores  recebidos
indevidamente. [...] Com a inclusdo do art.
484-A da CLT (Reforma Trabalhista), o
acordo entre empregador e empregado
para extingdo do contrato de passou a ser
valido (a contar de 11.11.2017), deixando
de ser fraude, desde que obedecidos
alguns critérios. O novo artigo celetista
estabeleceu que no caso de acordo no
desligamento, serdo devidas as seguintes
verbas trabalhistas:

a) Metade do aviso prévio (15 dias), se
indenizado;

b) Metade da multa resciséria sobre o
saldo do FGTS (20%) prevista no § 1° do
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art. 18 da Lei 8.036/1990;

¢) Todas as demais verbas trabalhistas
(saldo de salarios, Férias vencidas e
proporcionais indenizadas, 13° Salério e
etc.) na integralidade;

d) Saque de 80% do saldo do FGTS;

e) O empregado ndo terd direito ao
beneficio do seguro-desemprego;

Vale ressaltar que qualquer acordo fora do
previsto legalmente, bem como anotacgdes
na CTPS com o intuito de demonstrar um
vinculo de emprego que ndo existiu ou de
um desligamento que ndo ocorreu, para se
valer do recebimento do FGTS ou do
seguro-desemprego, ainda continua sendo
fraude e configura crime de estelionato
previsto no art. 171 do Cédigo Penal.

Observe-se que a tentativa do legislador com o
novo artigo 484-A € evitar a0 mdiximo a fraude,
considerando que o erdrio publico tinha muitos prejuizos
em decorréncia do saque indevido do FGTS e beneficio do
seguro desemprego.

Assim, essa primeira alteracdo que ora se apresenta
ocorreu de forma a tentar impedir prejuizos que ja vinha
ocorrendo por varios anos.

Nesta seara, foi trazida esta primeira andlise da
reforma trabalhista por uma razao: as alteracdes na CLT
(BRASIL, 1943) foram muitas, entretanto, existem
dispositivos que ndo tratam de mera alteracdo, mas sim de
uma inovagdo. Ou seja, ainda continuam sendo vélidas as
demais formas de rescisdo do contrato de trabalho,
podendo ser por demissdo sem justa causa ou pedido de
demissdo, mas, através de inclusdo na legislacdo, a forma
de acordo, também chamada de demissdo consensual, foi
inserida, inovando assim o Direito do Trabalho ao criar
medidas para evitar prejuizos aos cofres publicos.

Mas, uma pergunta se faz: por que ocorreram
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inovagdes e alteracdes na legislacdo trabalhista? Essas
inovagdes tendem a criar meios de modernizar a legislagdao
trabalhista, inclusive, para evitar fraudes no Direito do
Trabalho.

Outra ideia da elaboracdo da reforma trabalhista é
tentar diminuir o desemprego no pais, e ainda, criar mais
seguranca juridica aos empregadores. Noutro aspecto, a
legislacdo contida na CLT (BRASIL, 1943) de 1943 ja ndo
atendia aos anseios do empresariado, que, por muitas das
vezes, eram condenados na Justica do Trabalho em
decorréncia de reclamagdes trabalhistas. (LEITAO,
CUNHA, 2017).

Neste sentido, afirmam Claudio Sa Leitdo e Luis
Henrique Cunha (2017, online):

A chamada Reforma Trabalhista traz
modificacdes benéficas para as empresas,
especialmente para as pequenas e médias,
pois acredita-se que, mesmo ndo
reduzindo os encargos sociais, ocorra uma
diminui¢do das acdes trabalhistas e da
inseguranca juridica. Com a flexibilizagdo
das regras, as empresas terdo mais
liberdade para negociar com  0s
empregados e, assim, minimizar as
contingéncias trabalhistas, melhorando o
ambiente profissional e a produtividade.

Ademais, de acordo com a justificativa para a
reforma trabalhista apresentada pelo até entdo Ministro do
Trabalho, Ronaldo Nogueira de Oliveira (2016, online):

1. Submetemos a elevada consideracio de
Vossa Exceléncia a anexa proposta de
Projeto de Lei que altera o Decreto-Lei n.°
5.452, de 1° de maio de 1943 - CLT, para
aprimorar as relacdes do trabalho no
Brasil, por meio da valorizagdo da
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negociacdo coletiva entre trabalhadores e
empregadores, atualizar os mecanismos de
combate a informalidade da mao-de-obra
no pais, regulamentar o art. 11 da
Constituicdo Federal, que assegura a
eleicdo de representante dos trabalhadores
na empresa, para promover-lhes o
entendimento direto com 0s
empregadores, e atualizar a Lei n.° 6.019,
de 1974, que trata do trabalho tempordrio.
[...]

4. Essas discussdes demonstram a
importancia da medida ora proposta, de
valorizacdo da negociacdo coletiva, que
vem no sentido de garantir o alcance da
negociacdo coletiva e dar seguranca ao
resultado do que foi pactuado entre
trabalhadores e empregadores.

5. Outra medida ora proposta, que visa
prestigiar o didlogo social e desenvolver
as relacdes de trabalho no pais, é a
regulamentacdo do art. 11 da Constitui¢do
Federal. Esse dispositivo constitucional
assegura a eleicio de um representante
dos trabalhadores nas empresas com mais
de duzentos empregados, com a missao de
promover o entendimento direto com a
direcdo da empresa. O representante dos
trabalhadores no local de trabalho devera
atuar na conciliagio de conflitos
trabalhistas no Aambito da empresa,
inclusive os referente ao pagamento de
verbas trabalhistas periddicas e
rescisorias, bem como participar na mesa
de negociacdo do acordo coletivo de
trabalho com a empresa.

Sobre a criacdo de emprego, menciona o texto de

Marie Declercq (2017, online), citando a justificativa do
Presidente da Republica:
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Com o maior indice de desemprego
registrado no pafs desde 2005, atingindo
cerca de 13 milhdes de brasileiros, o
presidente Michel Temer defende a
reforma trabalhista sob a justificativa que
ela impulsionard a criacdo de empregos.
Junto a reforma da previdéncia e a Lei de
Terceirizagdo, o texto-base € uma das
propostas mais defendidas pelo governo.
Temer, inclusive, chegou a exonerar
temporariamente quatro ministros para
engrossar os votos a favor da medida na
Camara.

Sublinhe-se, neste passo, considerando o
fundamento da criagdo de emprego como uma das
justificativas para a reforma trabalhista, nao significa que a
retomada do emprego serd de imediato como espera o
governo, pois, varios sdo os critérios para a criagdo de
vagas, como por exemplo: aquecimento do mercado;
menos corrupcdo; mais investimentos em estrutura estatal
como portos, estradas, transportes etc.; reforma tributdria;
dentre outros. (DECLERCQ, 2017).

Por isso, ndo se pode dizer, ao certo, se a reforma
trabalhista realmente trard beneficios ao trabalhador, mas
ja se sabe que sdo inimeros os direitos que o trabalhador
nao mais possui. (DECLERCQ, 2017).

Para tanto, pertinente apresentar as criticas sobre a
reforma trabalhista feita pela Ordem dos Advogados do
Brasil — OAB, através de seu presidente, Cldudio
Lamachia (2017, online), ao canal de noticias Rede Brasil:

O presidente nacional da Ordem dos
Advogados do Brasil (OAB), Claudio
Lamachia, criticou nessa quinta-feira (20)
a proposta de reforma trabalhista contida
no Projeto de Lei 6.787, em discussdo na
Camara. ‘Aprovar uma reforma trabalhista
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controversa, de modo acodado, significa
assumir o risco de esfacelar
completamente a solidez das instituicdes e
os direitos conquistados pela cidadania, a
duras penas, nas Ultimas décadas’,
afirmou. Segundo ele, a proposta é ruim
inclusive para os empregadores, na
medida em que atingird os trabalhadores,
que formam o mercado de consumo.
‘Nesta perspectiva, mesmo dentro de uma
visdo egoista e ndo soliddria, a reforma
trabalhista, nos termos como posta, seria
um erro’, argumenta. ‘A democracia conta
com mecanismos capazes de inibir o erro
que se avizinha e que serd extremamente
danoso a sociedade como um todo’, diz
Lamachia, defendendo um  ‘debate
cuidadoso’ no Congresso. ‘O Brasil carece
de reformas que o tornem um pafs mais
justo e apto para progredir, nada ganhando
com leis que atraiam o retrocesso, tal
como a proposta de aniquilamento da
legislagc@o trabalhista protetiva, destinada
a criar subclasses de trabalhadores com
poucos direitos, contratos precdrios e
remuneragdes  indignas’, afirma o
presidente da OAB. O projeto, acrescenta,
‘agride a Constituicdo Federal e todo o
sistema normativo, em especial por
representar retrocesso civilizatério, tais
quais o desrespeito aos  direitos
adquiridos’. ‘Por estas razdes, (a OAB)
espera que o Parlamento tenha a
sensibilidade de compreender o momento
dificil pelo qual passa o pais e os
verdadeiros anseios da sociedade que lhes
cabe representar.’

canal de noticias G1 (2017, online), sobre a modernizagao
trabalhista advinda com a reforma trabalhista:

Nés ndo  estamos  atrelando a
modernizagio trabalhista a uma
conjuntura momentanea econdmica ruim,
mas a necessidade de mudangas por
estarmos em descompasso com  as
legislagdes que existem no mundo
moderno. Alguns direitos que estdo hoje
garantidos na legislacio podem ser
negociados para reduzir os direitos dos
trabalhadores. [...] Ndo preciso de uma
muleta externa para dizer o que é melhor
pra mim no contexto da empresa em que
trabalho. Eu preciso poder dialogar com
meu empregador para que ele saiba que o
que eu necessito € o que ele necessita
também para a empresa dele poder ser
produtiva. [...] O que gera emprego é vocé
ter um ambiente de negdcios favordvel. E
se voc€ tem uma lei clara e simples que
traz seguranca juridica vocé€ estimula
investimentos, que € o que estimula
geracdo de emprego. Os nimeros mostram
que em menos de uma década saimos de
duas para quatro milhdes de acdes
trabalhistas por ano no pais. A nossa
legislacdo hoje € indutora de conflito.
Quando vocé faz uma negociagdo coletiva
voce leva em conta as especificidades
daquele segmento empresarial, entdo é
preciso uma intervencdo minima do
Estado, e nisso se inclui o Judicidrio. Nés
queremos menos legislagdo e mais
negociacao.

Assim, existem 6rgaos contra a reforma trabalhista,
mas também existem aqueles que sdo a favor, no sentido
da nova legislacdo servir para modernizar, criar vagas de

Por outro lado, o Conselho de Relagdes do
Trabalho da Confederagdo Nacional da Industria — CNI,
através de seu presidente Alexandre Furlan, afirmou ao
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emprego e dar maior segurancga juridica aos empresarios.
3.1 Comparacoes legislativas: CLT x Lei n°. 13.467/17

Muito importante destacar as comparagdes entre a
CLT (BRASIL, 1943) sem a reforma trabalhista e depois
da reforma, que foi através da Lei n°. 13.467/17 (BRASIL,
2017).

De inicio, veja-se o que dispde o caput do artigo 58
da CLT (BRASIL, 1943, online), que corresponde a
jornada de trabalho: “A durag¢do normal do trabalho, para
os empregados em qualquer atividade privada, ndo
excederd de 8 (oito) horas didrias, desde que ndo seja
fixado expressamente outro limite”.

O caput do artigo 58 permanece inalterado; e isto,
porque atende aos ditames constitucionais que garantem o
trabalho por oito horas didrias.

Por sua vez, o que foi alterado € o chamado horario
in itinere, que € o trajeto entre a ida e volta do empregado
ao local de trabalho, que se encontra no § 2° do artigo 58
da CLT (BRASIL, 1943, online):

Art. 58 [...]

§ 2° O tempo despendido pelo empregado
desde a sua residéncia até a efetiva
ocupagdo do posto de trabalho e para o
seu retorno, caminhando ou por qualquer
meio de transporte, inclusive o fornecido
pelo empregador, ndo serd computado na
jornada de trabalho, por ndo ser tempo a
disposicdo do empregador. (Redagdo dada
pela Lei n°® 13.467, de 2017)

O hordrio in itinere, antes da reforma trabalhista, ja

era algo pacifico nos Tribunais. Tanto que existe no
ambito do Tribunal Superior do Trabalho a Simula n°. 90
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(BRASIL, 2005), que assim prevé:

HORAS "IN ITINERE". TEMPO DE
SERVICO (incorporadas as Stumulas n°s
324 e 325 e as Orientacdes
Jurisprudenciais n°s 50 e 236 da SBDI-1) -
Res. 129/2005, DJ 20, 22 e 25.04.2005 I -
O tempo despendido pelo empregado, em
conducdo fornecida pelo empregador, até
o local de trabalho de dificil acesso, ou
ndo servido por transporte publico regular,
e para o seu retorno é computdvel na
jornada de trabalho. (ex-Sumula n°® 90 -
RA 80/1978, DJ 10.11.1978) II - A
incompatibilidade entre os hordrios de
inicio e término da jornada do empregado
e os do transporte publico regular é
circunstincia que também gera o direito as
horas "in itinere". (ex-OJ n° 50 da SBDI-1
- inserida em 01.02.1995) III - A mera
insuficiéncia de transporte publico ndo
enseja o pagamento de horas "in itinere".
(ex-Sdmula n°® 324 — Res. 16/1993, DJ
21.12.1993) IV - Se houver transporte
publico regular em parte do trajeto
percorrido em condug¢do da empresa, as
horas "in itinere" remuneradas limitam-se
ao trecho ndo alcancado pelo transporte
publico. (ex-Sumula n°® 325 - Res.
17/1993, DJ  21.12.1993) V -
Considerando que as horas "in itinere" sdo
computdveis na jornada de trabalho, o
tempo que extrapola a jornada legal é
considerado como extraordindrio e sobre
ele deve incidir o adicional respectivo.
(ex-0OJ n° 236 da SBDI-1 - inserida em
20.06.2001) (BRASIL, 2005, online).

Observe-se pela simula o entendimento do
cabimento do hordério in itinere quando o local de trabalho
¢ de dificil acesso ou ndo servido de transporte publico.
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Quando ocorria essas condicdes, o horério despendido pelo
empregado de ida e volta era computada em sua jornada de
trabalho. (DELGADO, 2011).

Pela nova regra contida no § 2° do artigo 58, o
horério in itinere deixa de existir, independente se existem
as condicdes de dificil acesso ou o local de trabalho ndo é
servido de transporte publico. (DELGADO, 2011).

Verifica-se, portanto, que o trabalhador deixa de
obter este direito, ressaltando que muitos eram os casos de
reconhecimento na Justica do Trabalho do horédrio in
itinere, conforme jurisprudéncias exemplificativas a
seguir:

RECURSO DE REVISTA. DURACAO
DO TRABALHO. HORAS IN ITINERE.
CONFIGURACAO. Conforme
consignado pelo TRT: a) parte do trajeto
da volta ndo era abrangido por transporte
publico; e b) o transporte publico
circulava de 6 até 23 horas, e o reclamante
trabalhava a partir das 3h50. Assim,
entendeu aquela Corte que eram devidas
as horas in itinere relativas ao trecho de
ida para o trabalho, decorrentes da
incompatibilidade entre os hordrios de
inicio da jornada e o do transporte
publico; bem como as decorrentes do
trecho ndo servido por transporte publico,
apos o final da jornada. Constata-se, pois,
que a decisio do TRT estd em
consonancia com a Sumula n° 90, Il e IV,
do TST. Além disso, decisdo diversa
demandaria o reexame de fatos e provas, o
que é vedado pela Simula n® 126 do TST .
Recurso de revista de que ndo se conhece.
HONORARIOS ADVOCATICIOS. O
TRT contrariou as Simulas n os 219 e 329
do TST, ao deferir os honorarios
advocaticios, sem que a reclamante
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estivesse assistida por seu sindicato de
classe. Recurso de revista a que se da
provimento. (TST. Recurso de Revista
20602520125030063. Turma julgadora: 6*
Turma. Relatora Ministra Katia
Magalhdes Arruda. Data de julgamento:
07 mai. 2014. Data de publicac¢do: 09 mai.
2014). (BRASIL, 2014, online). HORAS
IN ITINERE. CONFIGURACAO. As
horas de deslocamento do empregado
entre a residéncia e o trabalho, situado em
local de dificil acesso e ndo atendido por
linha regular de Onibus, ou com hordrios
incompativeis com o inicio e final da
jornada, dependendo de transporte
fornecido pelo empregador, autoriza a
contraprestagdo de horas in itinere,
inexistindo previsio constitucional
autorizando que se estabeleca negociagdo
coletiva sobre tais horas. (TRT4. Recurso
Ordindrio  00002669620135040841 RS
0000266-96.2013.5.04.0841. Relator
Desembargador Fernando Luiz de Moura
Cassal. Data de julgamento: 03 jul. 2014).
(RIO GRANDE DO SUL, 2014, online).

Outra questdo que restou alterada pela reforma
trabalhista é o tempo a disposi¢do do empregador. Neste
caso, existia o pardgrafo unico do artigo 4° da CLT
(BRASIL, 1943), onde restou revogado, pois, além de
alterar a sua redacao, inseriu o § 2° no respectivo artigo.

Assim passou a prever o artigo 4° da CLT
(BRASIL, 1943, online):

Art. 4° - Considera-se como de servigo
efetivo o periodo em que o empregado
esteja a disposicdo do empregador,
aguardando ou executando ordens, salvo
disposicdo especial expressamente
consignada.
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§ 1° Computar-se-do, na contagem de
tempo de servico, para efeito de
indenizacao e estabilidade, os periodos em
que o empregado estiver afastado do
trabalho prestando servigo militar e por
motivo de acidente do trabalho. (Redagdo
dada pela Lei n° 13.467, de 2017)

§ 2° Por ndo se considerar tempo a
disposicio do empregador, ndo serd
computado como periodo extraordindrio o
que exceder a jornada normal, ainda que
ultrapasse o limite de cinco minutos
previsto no § lo do art. 58 desta
Consolidacdo, quando o empregado, por
escolha prépria, buscar protecdo pessoal,
em caso de inseguranca nas vias publicas
ou mds condic¢des climdticas, bem como
adentrar ou permanecer nas dependéncias
da empresa para exercer atividades
particulares, entre outras: (Incluido pela
Lei n° 13.467, de 2017)

I - préticas religiosas; (Incluido pela Lei n°
13.467, de 2017)

II - descanso; (Incluido pela Lei n° 13.467,
de 2017)

III - lazer; (Incluido pela Lei n°® 13.467, de
2017)

IV - estudo; (Incluido pela Lei n° 13.467,
de 2017)

V — alimentacdo; (Incluido pela Lei n°
13.467, de 2017)

VI - atividades de relacionamento social;
(Incluido pela Lei n® 13.467, de 2017)

VII - higiene pessoal; (Incluido pela Lei n°
13.467, de 2017)

VIII - troca de roupa ou uniforme, quando
ndo houver obrigatoriedade de realizar a
troca na empresa. (Incluido pela Lei n°
13.467, de 2017)

Antes da reforma trabalhista, caso a empresa
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fornecesse transporte ao empregado em local que ndo
existia outro meio de transporte, o tempo de espera era tido
como tempo a disposi¢do do empregador, contabilizando
na jornada de trabalho.

Neste sentido, € o que consiste na Tese Juridica
Prevalecente n°. 13 (MINAS GERAIS, 2016) do Tribunal
Regional do Trabalho da 3* Regido:

TEMPO DE ESPERA. TRANSPORTE
FORNECIDO PELO EMPREGADOR.
IMPOSSIBILIDADE DE UTILIZACAO
DE OUTRO MEIO DE CONDUCAO.
TEMPO A DISPOSICAO. HORAS
EXTRAORDINARIAS DEVIDAS.
Constitui tempo a disposicao o periodo em
que o empregado, apds desembarcar da
conducdo concedida pelo empregador,
aguarda o inicio da jornada e/ou o de
espera pelo embarque, ao final do
trabalho, desde que ndo seja possivel a
utilizacdo de outro meio de transporte
compativel com o hordrio de trabalho.
Nessa hipétese, € devido o pagamento das
respectivas horas extraordindrias,
observados os limites impostos pelo § 1°
do art. 58 da CLT e pela simula n. 366 do
TST. (TRT3. Tese Juridica Prevalecente
n°. 13. Orgdo Julgador: Tribunal Pleno.
Comissao de Uniformizagao de
Jurisprudéncia. Data de publica¢do: 19
jun. 2016). (MINAS GERAIS, 2016,

online).

Este entendimento também possui amparo na
Stumula n°. 366 (BRASIL, 2015) do Tribunal Superior do
Trabalho:

CARTAO DE PONTO. REGISTRO.
HORAS EXTRAS. MINUTOS QUE

42



ANTECEDEM E SUCEDEM A
JORNADA DE TRABALHO (nova
redacdo) - Res. 197/2015 - DEIT
divulgado em 14, 15 e 18.05.2015

Nao serdo descontadas nem computadas
como jornada extraordindria as variacdes
de hordrio do registro de ponto ndo
excedentes de cinco minutos, observado o
limite maximo de dez minutos didrios. Se
ultrapassado esse limite, serd considerada
como extra a totalidade do tempo que
exceder a jornada normal, pois
configurado tempo a disposicio do
empregador, ndo importando as atividades
desenvolvidas pelo empregado ao longo
do tempo residual (troca de uniforme,
lanche, higiene pessoal, etc). (BRASIL,
2015, online).

Destarte, pouco importava qual era a tarefa que o
empregado desenvolvia, podendo ser troca de uniforme,
lanche etc. O simples fato de aguardar o transporte
fornecido pelo empregador, nos casos de impossibilidade
de outro meio de condugdo, dava o direito ao empregado
ao computo na sua jornada de trabalho, configurando,
portanto, o tempo a disposi¢ao. (DELGADO, 2011).

Na verdade, este direito era tido através de
entendimento jurisprudencial, que depois se transformou
em stimula e tese prevalecente. Justamente por isso, que
uma das justificativas da reforma trabalhista passou a ser
de dar maior seguranca juridica ao empregador, na qual
impossibilitou a criagdo de direitos através de
jurisprudéncias dos Tribunais, valendo apenas o que consta
em lei ou negociagdes ou acordos coletivos. (DELGADO,
2011).

Para evitar que sejam criados novos direitos através
de sumulas ou enunciados de jurisprudéncias, a reforma
trabalhista incluiu o § 2° do artigo 8° da CLT (BRASIL,
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1943, online):

Art. 8°[...]

§ 2° Sumulas e outros enunciados de
jurisprudéncia editados pelo Tribunal
Superior do Trabalho e pelos Tribunais
Regionais do Trabalho ndo poderdo
restringir direitos legalmente previstos
nem criar obrigacdes que ndo estejam
previstas em lei. (Incluido pela Lei n°.
13.467, de 2017)

Significa que ndo serd permitido criar outros
direitos que ndo se encontram na legislacdo. Sobre essa
restri¢do, afirma Gustavo Filipe Barbosa Garcia (2017, p.
19):

[...] cabe registrar ndo s6 a existéncia do
poder normativo da Justica do Trabalho
no ambito dos dissidios coletivos (artigo
114, §§ 2° e 3° da Constituigdo da
Republica), mas principalmente que o
Direito ndo € sindnimo de lei, a ela ndo se
reduzindo, por englobar as vertentes
social, axioldgica e normativa.

Ademais, para dificultar ainda mais a criagdo
jurisprudencial de direitos, o legislador passou a definir
sobre o modo de aprovacdo e modificagdes de simulas e
enunciados, conforme § 4° do artigo 702 da CLT
(BRASIL, 1943, online):

Art. 702 [...]

§ 4° O estabelecimento ou a alteracdo de
simulas e outros enunciados de
jurisprudéncia pelos Tribunais Regionais
do Trabalho deverdo observar o disposto
na alinea f do inciso I € no § 3° deste
artigo, com rol equivalente de legitimados
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para sustentacdo oral, observada a
abrangéncia de sua  circunscricdo
judicidria. (Incluido dada pela Lei n°
13.467, de 2017)

Ja a alinea ‘f” do artigo 702 mencionado pelo § 4°,
assim dita:

Art. 702 [...]

f) estabelecer ou alterar simulas e outros
enunciados de jurisprudéncia uniforme,
pelo voto de pelo menos dois tergos de
seus membros, caso a mesma matéria ja
tenha sido decidida de forma idéntica por
unanimidade em, no minimo, dois tercos
das turmas em pelo menos dez sessdes
diferentes em cada uma delas, podendo,
ainda, por maioria de dois tercos de seus
membros, restringir os efeitos daquela
declaracdo ou decidir que ela sé tenha
eficicia a partir de sua publicacdo no
Didrio Oficial; (Redagdo dada pela Lei n°
13.467, de 2017) (BRASIL, 2017, online).

Antes da reforma trabalhista, a aprovacdo e
modificacdo de sumulas e outros enunciados deveria
seguir critérios estabelecidos pelo regimento interno de
cada Tribunal, e, a partir da Lei n°. 13.467/17 (BRASIL,
2017), deverao ser observadas as regras contidas nos
dispositivos acima transcritos.

Frisa-se que a Lei n°. 13.467/17 (BRASIL, 2017)
revogou os §§ 3°, 4°, 5° e 6° do artigo 896. O revogado §
3°, por exemplo, dispunha da seguinte forma:

Art. 896. [...]
§ 3° Os Tribunais Regionais do Trabalho
procederdo, obrigatoriamente, a

uniformizacdo de sua jurisprudéncia e
aplicardo, nas causas da competéncia da
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Justica do Trabalho, no que couber, o
incidente de uniformizacdo de
jurisprudéncia previsto nos termos do
Capitulo I do Titulo IX do Livro I da Lei
n° 5.869, de 11 de janeiro de 1973
(Cédigo de Processo Civil).
(JUSBRASIL, 1943, online).

Deste modo, o incidente de uniformizagcdao de
jurisprudéncia deixou de existir na CLT (BRASIL, 1943)
depois de entrar em vigor a Lei n°. 13.467/17 (BRASIL,
2017), passando a ser proibida a criacao de outros direitos
a ndo ser o que se encontram na legislacdo. Constata-se
que se torna praticamente impossivel a criagdo de outros
direitos ou até mesmo a uniformizacao de jurisprudéncia.

Prova disso é quando o préprio presidente do
Tribunal Superior do Trabalho, Ivens Gandra Martins
Filho (2018, online) diz sobre o artigo 702 da CLT
(BRASIL, 1943):

O artigo 702 estabelece alguns
procedimentos que complicaram a forma
de revisar stimula pelo TST. O quérum
tem que ser de 2/3, tem que chamar a
torcida do Flamengo inteira, além da do
Vasco (para sustentacdo oral) que estavam
aqui, e vocé precisa de um monte de
precedentes que muitas vezes voc€ ndo
tem ainda, porque estd mudando a lei. Eu
ndo acho que ¢ inconstitucional,
pessoalmente. Mas hd colegas que
entendem que é. Eu acho que ¢
inconveniente. Nao posso deixar correr 12
horas de sustentacdes orais.

Doravante, uma das mais divulgadas modifica¢des

ocorridas pela reforma trabalhista ocorreu com as
convengdes coletivas e acordos coletivos de trabalho.
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Neste caso, trata-se de uma inovagao, considerando que o
legislador incluiu na CLT (BRASIL, 1943, online) o artigo
611-A, que assim prevé: “A convengao coletiva e o acordo
coletivo de trabalho t€ém prevaléncia sobre a lei quando,
entre outros, dispuserem sobre: (Incluido pela Lei n°
13.467, de 2017)”.

Observe-se, neste aspecto, que o caput do artigo
611-A diz claramente que a convengdo coletiva e o acordo
coletivo possuirdo prevaléncia sobre a lei. Logo, o
empregador e empregado ficam livres de negociarem os
direitos e deveres na qual irdo se enquadrar, podendo, até
mesmo, restringir direitos que ja se encontram na CLT
(BRASIL, 1943).

Pontua-se que, apesar de que a Constituicao
Federal (BRASIL, 1988) j4 dispusesse sobre o
reconhecimento das convengdes coletivas e acordos
coletivos de trabalho, conforme previsto no artigo 7°,
inciso XXVI, o entendimento era de que as convengdes ou
acordos tivessem um papel de melhorar as condicdes de
trabalho e ndo piorar. (KALIL, 2017).

Nas palavras do procurador do trabalho, Renan
Bernardi Kalil (2017, online):

Importante dizer que, atualmente no
Brasil, a negociagdo coletiva ja tem forca
de lei. E o que prevé o art. 7°, XXVI da
Constituicdo Federal. Nesse sentido, a
negociacdo coletiva deve observar o
“caput” do art. 7° que enuncia a
necessidade de se prever condicdes
melhores do que as previstas na lei.
Acordos ou convengdes coletivas que
estabelecam direitos acima do piso legal
prevalecem sobre a lei. Por outro lado,
tudo o que representar uma piora nos
direitos dos trabalhadores deve ser
anulado pelo Poder Judicidrio.
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Entretanto, o que a nova norma do artigo 611-A
quer dizer é, poderd haver uma restricio de direitos
baseados em convencdo coletiva ou acordo coletivo, uma
vez que, passam a ter prevaléncia sobre a lei. (KALIL,
2017).

Neste raciocinio, complementa Renan Bernardi
Kalil (2017, online):

A proposta do PL para supostamente
valorizar a negociag¢do coletiva, é abrir a
possibilidade de entidades representantes
de trabalhadores e  empregadores
estabelecerem condicdes de trabalho
abaixo do piso legal em relagio a 13
temas. Ou seja, a Reforma Trabalhista
apresentada abre um grande espago para o
rebaixamento dos direitos dos
trabalhadores.

Frisa-se que a redagdo contida no caput do artigo
611-A encontra-se atualmente modificada em decorréncia
da Medida Proviséria n°. 808/2017 (BRASIL, 2017,
online), que assim passou a prever: “A convencao coletiva
e 0 acordo coletivo de trabalho, observados os incisos III e
VI do caput do art. 8° da Constituicdo, t€ém prevaléncia
sobre a lei quando, entre outros, dispuserem sobre:
(Redacao dada pela Medida Proviséria n° 808 (BRASIL,
2017), de 2017)”.

Ou seja, a Medida Proviséria n°. 808/2017
(BRASIL, 2017, online) incluiu no caput do artigo 611-A
a disposi¢ao: “[...] observados os incisos III e VI do caput
do art. 8° da Constituicao [...]".

O inciso XIII do artigo 611-A também foi revogado
pela Medida Proviséria n°. 808/2017 (BRASIL, 2017),
passando a conter uma nova redagdo. Para tanto,
transcreva-se 0s incisos que se encontram elencados no

48



artigo 611-A da CLT (BRASIL, 1943, online):

Art. 611-A. [...]

I - pacto quanto a jornada de trabalho,
observados os limites constitucionais;
(Incluido pela Lei n® 13.467, de 2017)

II - banco de horas anual; (Incluido pela
Lei n° 13.467, de 2017)

IIT - intervalo intrajornada, respeitado o
limite minimo de trinta minutos para
jornadas superiores a seis horas; (Incluido
pela Lei n°® 13.467, de 2017)

IV - adesdo ao Programa Seguro-Emprego
(PSE), de que trata a Lei n°. 13.189, de 19
de novembro de 2015; (Incluido pela Lei
n° 13.467, de 2017)

V - plano de cargos, saldrios e fungdes
compativeis com a condicdo pessoal do
empregado, bem como identificacdo dos
cargos que se enquadram como fungdes de
confianca; (Incluido pela Lei n°® 13.467, de
2017)

VI - regulamento empresarial; (Incluido
pela Lei n°® 13.467, de 2017)

VII - representante dos trabalhadores no
local de trabalho; (Incluido pela Lei n°
13.467, de 2017)

VIII - teletrabalho, regime de sobreaviso,
e trabalho intermitente; (Incluido pela Lei
n° 13.467, de 2017)

IX - remuneracdo por produtividade,
incluidas as gorjetas percebidas pelo
empregado, e remuneragao por
desempenho individual; (Incluido pela Lei
n° 13.467, de 2017)

X - modalidade de registro de jornada de
trabalho; (Incluido pela Lei n°® 13.467, de
2017)

XI - troca do dia de feriado; (Incluido pela
Lei n° 13.467, de 2017)

XII - enquadramento do grau de

49

insalubridade e prorrogacdo de jornada em
locais insalubres, incluida a possibilidade
de contratacdo de pericia, afastada a
licenca prévia das autoridades
competentes do Ministério do Trabalho,
desde que respeitadas, na integralidade, as
normas de satide, higiene e seguranca do
trabalho previstas em lei ou em normas
regulamentadoras do  Ministério  do
Trabalho; (Redagdo dada pela Medida
Proviséria n° 808, de 2017)

XIV - prémios de incentivo em bens ou
servicos, eventualmente concedidos em
programas de incentivo; (Incluido pela Lei
n° 13.467, de 2017)

XV - participacdo nos lucros ou resultados
da empresa. (Incluido pela Lei n° 13.467,
de 2017) (BRASIL, 1943, online).

Todas as hipdteses previstas nos incisos acima
transcritos poderdo ser objeto de negociacdo coletiva ou
acordo coletivo de trabalho, onde valerdo mais que a
legislacdo escrita pela CLT. (BRASIL, 1943).

Pode-se dizer, portanto, que os empregadores
ganham uma importante ferramenta para dispor sobre os
direitos dos empregados, uma vez que, nem mesmo em
uma eventual reclamacio trabalhista fard com que a CLT
(BRASIL, 1943) tenha prevaléncia sobre o que foi
pactuado entre o sindicato da categoria e a empresa.
(KALIL, 2017).

Renan Bernardi Kalil (2017, online) apresenta
argumentos sobre a possivel piora das condicdes de
trabalho considerando o novo artigo 611-A da CLT
(BRASIL, 1943), ou seja, a restricio de direitos
trabalhistas através de convengdes coletivas ou acordos
coletivos de trabalho:

[...] os criticos do negociado sobre o
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legislado apontam que o projeto utiliza a
negociacdo coletiva como instrumento de
piora das condicdes de trabalho e que a
proposta viola uma série de compromissos
internacionais assumidos pelo Brasil. A
OIT, no inicio do més de fevereiro,
divulgou o relatério do Comité de Peritos
da Comissao de Aplicacdo de Normas. O
documento apresenta diversos
comentdrios sobre o cumprimento das
Convencdes da OIT nos paises-membros e
é utilizado como base nas discussdes
realizadas na Conferéncia Internacional do
Trabalho. O Comité de Peritos analisou a
aplicacdo da Convencdo n. 98 da OIT —
que ¢é uma das Convencdes mais
importantes da Organizacdo — no Brasil e
comentou a proposta de introduzir no
ordenamento  juridico  brasileiro a
prevaléncia do negociado sobre o
legislado para estabelecer condigdes
abaixo das previstas em lei. Os
comentdrios ndo deixam dividas sobre o
que significa a valoriza¢cdo da negociag¢do
coletiva, no dmbito das Convencdes n. 98
e 154 da OIT, e dos efeitos negativos da
Reforma Trabalhista. De acordo com o
relatdrio, “o Comité lembra que o objetivo
geral das Convencdes n. 98, 151 e 154 ¢
de promover a negociacio coletiva sob a
perspectiva de tratativas de condi¢des de
trabalho mais favordveis que as fixadas
em lei”, assim como “o Comité enfatiza
que a definicdo de negociacdo coletiva
como um processo que pretende melhorar
a prote¢do dos trabalhadores garantida em
lei foi reconhecida nos trabalhos
preparatérios para a Convencdo n. 154"
Como consequéncia do negociado sobre o
legislado, coloca que “do ponto de vista
pratico, o Comité considera que a
introdu¢do de medida para permitir a
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reducdo do piso legal por meio de
negociacdo coletiva possui o efeito de
afastar o exercicio da negociag@o coletiva
e pode enfraquecer a sua legitimidade no
longo prazo”. Finalmente, o relatdrio
aponta que medidas dessa natureza
“seriam contrdrias ao objetivo de
promover negociacdo coletiva livre e
voluntdria, nos termos da Convengdo”.
Desta forma, fica evidente que autorizar o
rebaixamento de direitos por meio da
negociacdo coletiva ndo fortalece as
tratativas entre trabalhadores e
empregadores, mas enfraquece e coloca
em descrédito diante da sociedade esse
importante instrumento de pacificacdo dos
conflitos coletivos de trabalho. Além
disso, caso aprovada a Reforma
Trabalhista, o Brasil poderd ser acionado
perante o Comité de Aplicacdo de Normas
e o Comité de Liberdade Sindical da OIT
por desrespeitar as Convengdes n. 98 e
154, expondo internacionalmente o pais
pela falta de compromisso em promover
direitos trabalhistas fundamentais.

Por outro lado, nem toc}os os direitos trabalhistas
sdo passiveis de negociacdo. E o que diz a redagdo do
artigo 611-B da CLT (BRASIL, 1943, online):

Art. 611-B. Constituem objeto ilicito de
convengdo coletiva ou de acordo coletivo
de trabalho, exclusivamente, a supressiao
ou a redugcdo dos seguintes direitos:
(Incluido pela Lei n® 13.467, de 2017)

I - normas de identificacdo profissional,
inclusive as anotacdes na Carteira de
Trabalho e Previdéncia Social; (Incluido
pela Lei n°® 13.467, de 2017)

II - seguro-desemprego, em caso de
desemprego involuntdrio; (Incluido pela
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Lei n° 13.467, de 2017)

IIT - valor dos depdsitos mensais e da
indenizacdo resciséria do Fundo de
Garantia do Tempo de Servico (FGTS);
(Incluido pela Lei n® 13.467, de 2017)

IV - saldrio minimo; (Incluido pela Lei n
13.467, de 2017)

V - valor nominal do décimo terceiro
saldrio; (Incluido pela Lei n° 13.467, de
2017)

VI - remuneracdo do trabalho noturno
superior a do diurno; (Incluido pela Lei n°®
13.467, de 2017)

VII - protecdo do saldrio na forma da lei,
constituindo crime sua retencdo dolosa;
(Incluido pela Lei n® 13.467, de 2017)
VIII - saldrio-familia; (Incluido pela Lei n°
13.467, de 2017)

IX - repouso semanal remunerado;
(Incluido pela Lei n® 13.467, de 2017)

X - remunerac¢do do servigo extraordinario
superior, no minimo, em 50% (cinquenta
por cento) a do normal; (Incluido pela Lei
n° 13.467, de 2017)

XI - nimero de dias de férias devidas ao
empregado; (Incluido pela Lei n° 13.467,
de 2017)

XII - gozo de férias anuais remuneradas
com, pelo menos, um ter¢o a mais do que
o saldrio normal; (Incluido pela Lei n°
13.467, de 2017)

XIII - licenca-maternidade com a duragdo
minima de cento e vinte dias; (Incluido
pela Lei n°® 13.467, de 2017)

XIV - licenga-paternidade nos termos
fixados em lei; (Incluido pela Lei n°
13.467, de 2017)

XV - prote¢dao do mercado de trabalho da
mulher, mediante incentivos especificos,
nos termos da lei; (Incluido pela Lei n°
13.467, de 2017)

XVI - aviso prévio proporcional ao tempo

o
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de servico, sendo no minimo de trinta
dias, nos termos da lei; (Incluido pela Lei
n° 13.467, de 2017)

XVII - normas de saude, higiene e
seguranca do trabalho previstas em lei ou
em normas regulamentadoras  do
Ministério do Trabalho; (Incluido pela Lei
n° 13.467, de 2017)

XVIII - adicional de remuneragd@o para as
atividades  penosas, insalubres ou
perigosas; (Incluido pela Lei n° 13.467, de
2017)

XIX - aposentadoria; (Incluido pela Lei n°
13.467, de 2017)

XX - seguro contra acidentes de trabalho,
a cargo do empregador; (Incluido pela Lei
n° 13.467, de 2017)

XXI - acdo, quanto aos créditos
resultantes das relagdes de trabalho, com
prazo prescricional de cinco anos para os
trabalhadores urbanos e rurais, até o limite
de dois anos apds a extin¢do do contrato
de trabalho; (Incluido pela Lei n°® 13.467,
de 2017)

XXII - proibicio de  qualquer
discriminacdo no tocante a saldrio e
critérios de admissdo do trabalhador com
deficiéncia; (Incluido pela Lei n° 13.467,
de 2017)

XXII - proibi¢do de trabalho noturno,
perigoso ou insalubre a menores de
dezoito anos e de qualquer trabalho a
menores de dezesseis anos, salvo na
condicdo de aprendiz, a partir de quatorze
anos; (Incluido pela Lei n° 13.467, de
2017)

XXIV - medidas de protecdo legal de
criangas e adolescentes; (Incluido pela Lei
n° 13.467, de 2017)

XXV - igualdade de direitos entre o
trabalhador com vinculo empregaticio
permanente e o trabalhador avulso;
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(Incluido pela Lei n® 13.467, de 2017)
XXVI - liberdade de associagdo
profissional ou sindical do trabalhador,
inclusive o direito de ndo sofrer, sem sua
expressa e prévia anuéncia, qualquer
cobranga ou desconto salarial
estabelecidos em convencdo coletiva ou
acordo coletivo de trabalho; (Incluido pela
Lein® 13.467, de 2017)

XXVII - direito de greve, competindo aos
trabalhadores decidir sobre a oportunidade
de exercé-lo e sobre os interesses que
devam por meio dele defender; (Incluido
pela Lei n® 13.467, de 2017)

XXVIII - defini¢do legal sobre os servicos
ou atividades essenciais e disposi¢des
legais sobre o atendimento das
necessidades inadidveis da comunidade
em caso de greve; (Incluido pela Lei n°
13.467, de 2017)

XXIX - tributos e outros créditos de
terceiros; (Incluido pela Lei n° 13.467, de
2017)

XXX - as disposicdes previstas nos arts.
373-A, 390, 392, 392-A, 394, 394-A, 395,
396 e 400 desta Consolidacdo. (Incluido
pela Lei n°® 13.467, de 2017)

Parédgrafo tnico. Regras sobre dura¢do do
trabalho e intervalos ndo sdo consideradas
como normas de satide, higiene e
seguranga do trabalho para os fins do
disposto neste artigo. (Incluido pela Lei n°
13.467, de 2017) (BRASIL, 1943, online).

Caso ocorrer negociacdo coletiva ou acordo
coletivo em relagdo aos direitos previstos nos incisos do
artigo 611-B, a Justica do Trabalho poderd ser acionada
pelos sindicatos subscritores da conveng¢do ou acordo,
através de ac@o anulatdria de clausula de convengdo, para
fins de ensejar em sua anulacdo. Salienta-se que nao
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poderd haver ingresso de ac@o individual nesta hipétese,
conforme disposicdo contida no § 5° do artigo 611-A da
CLT (BRASIL, 1943, online), na qual foi objeto de nova
redacdo pela Medida Provisoéria n°. 808/2017 (BRASIL,

2017):

Art. 611-A. [...]

§ 5° Os sindicatos subscritores de
convengdo coletiva ou de acordo coletivo
de trabalho participaro, como
litisconsortes  necessarios, em  agdo
coletiva que tenha como objeto a anulagdo
de clausulas desses instrumentos, vedada a
apreciag¢do por acdo individual. (Redagdo
dada pela Medida Proviséria n® 808, de
2017)

Outras hipéteses prevendo ressalvas foram criadas
pela Lei n° 13.467/17 (BRASIL, 2017), ao incluir os
respectivos §§ 1° ao 4° no artigo 611-A da CLT (BRASIL,

1943, online):

Art. 611-A. [...]

§ 1° No exame da convencdo coletiva ou
do acordo coletivo de trabalho, a Justica
do Trabalho observard o disposto no § 3°
do art. 8° desta Consolidacdo. (Incluido
pela Lei n® 13.467, de 2017)

§ 2° A inexisténcia de expressa indicacdo
de  contrapartidas  reciprocas  em
convengdo coletiva ou acordo coletivo de
trabalho ndo ensejard sua nulidade por ndo
caracterizar um vicio do negécio juridico.
(Incluido pela Lei n® 13.467, de 2017)

§ 3° Se for pactuada cldusula que reduza o
saldrio ou a jornada, a convencdo coletiva
ou o acordo coletivo de trabalho deverdo
prever a prote¢do dos empregados contra
dispensa imotivada durante o prazo de
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vigéncia do  instrumento  coletivo.
(Incluido pela Lei n® 13.467, de 2017)

§ 4° Na hipétese de procedéncia de acdo
anulatéria de cldusula de convencdo
coletiva ou de acordo coletivo de trabalho,
quando houver a cldusula compensatoria,
esta deverd ser igualmente anulada, sem
repeticdo do indébito. (Incluido pela Lei
n° 13.467, de 2017)

Assim, em que pese haver um nitido beneficio as
empresas através das novas disposi¢des trabalhistas,
algumas ressalvas foram feitas pelo legislador para que
nem todos os direitos fossem objeto de negociagdo coletiva
ou acordo coletivo de trabalho. (KALIL, 2017).

Mas ndo restam ddvidas sobre o quanto os
trabalhadores perderam direitos que antes jd estavam
consolidados. Os sindicatos também perderam muita forca
com a reforma trabalhista, principalmente, no que tange a
contribuicdo sindical que antes era obrigatéria e depois da
reforma trabalhista, deixou de existir.

Assim passaram a dispor os artigos 578 e 579 da
CLT (BRASIL, 1943, online):

Art. 578. As contribuicdes devidas aos
sindicatos  pelos  participantes  das
categorias econdmicas ou profissionais ou
das profissdes liberais representadas pelas
referidas  entidades serdo, sob a
denominacdo de contribui¢do sindical,
pagas, recolhidas e aplicadas na forma
estabelecida neste Capitulo, desde que
prévia e expressamente autorizadas.
(Redacdo dada pela Lei n° 13.467, de
2017)

Art. 579. O desconto da contribui¢do
sindical estd condicionado a autorizacio
prévia e expressa dos que participarem de
uma determinada categoria econdmica ou
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profissional, ou de uma profissdo liberal,
em favor do sindicato representativo da
mesma categoria ou profissdo ou,
inexistindo este, na conformidade do
disposto no art. 591 desta Consolida¢do.
(Redacdo dada pela Lei n° 13.467, de
2017)

Também ndo haverd mais necessidade de
homologacdo da rescisdo do contrato de trabalho pelo
sindicato, sendo que a Lei n°. 13.467/17 (BRASIL, 2017)
revogou o § 1° do artigo 477 da CLT (BRASIL, 1947) que
previa a necessidade dessa homologacdo quando o
empregado tinha contrato firmado por mais de um ano de
Servico.

Sobre esta nova realidade sindical, Camilla Veras
Mota (2017, online) escreve através do canal de noticias
BBC Brasil:

A extin¢do do imposto terd maior impacto
sobre cerca de 7 mil dos quase 12 mil
sindicatos de trabalhadores do pais, diz o
consultor sindical Jodo Guilherme Vargas
Netto, ja que cerca de 5 mil entidades
representam funciondrios publicos e da
zona rural e t€m grande parte das receitas
garantidas por mensalidade paga pelos
afiliados. Daqueles 7 mil, ele afirma, 4 mil
sdo sindicatos "de carimbo", que ndo
negociam melhores saldrios ou melhores
condi¢gdes de trabalho para suas bases e
existem exclusivamente por causa do
imposto. "Esses tendem a desaparecer”,
ele diz. Da forma como foi instituido, em
1937, o imposto sindical tende a provocar
a dependéncia do sindicalismo em relacio
ao Estado e o distanciamento em relagcdo
aos trabalhadores que representam, afirma
Andréia Galvao, professora do
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departamento de ciéncia politica da
Unicamp. Assim, a mudanca trazida pela
reforma poderia estimular um
sindicalismo mais independente e mais
representativo, ela diz. Sem a garantia de
recursos  financeiros, os  sindicatos
precisariam se preocupar mais com O
trabalho de base, j4 que passariam a
depender de suas préprias forcas, isto é, de
seus filiados e suas contribuigoes
voluntdrias. A reestruturacdo  do
movimento sindical, acrescenta Vargas
Netto, vai levar a um reagrupamento das
entidades, com demissdes e corte de areas
que ndo sejam fundamentais. E claro que
os sindicatos mais ativos, que tém uma
tradicdo de luta, ndo terdo vida facil", diz
a cientista politica. "O sindicalismo é um
movimento vital para organizar e
representar 0s interesses dos
trabalhadores. O Brasil possui sindicatos
importantes ~em  categorias  como
bancédrios,  petroleiros,  metalirgicos,
quimicos, professores e diversas carreiras
na funcdo publica." Além da extin¢cdo do
imposto, essas entidades enfrentardo
desafios colocados por outros artigos da
reforma que, afirma Galvdo, enfraquecem
o sindicalismo. Entre eles, estio a
possibilidade de negociag@o individual de
aspectos importantes da relagdo de
trabalho sem assisténcia sindical, a
representacdo dos trabalhadores no local
de trabalho independentemente dos
sindicatos, com a formacdo de comissdes
de empregados com atribui¢des que hoje
sdo das entidades - e que, em sua
avaliacdo, podem sofrer interferéncia das
empresas -, € a ndo obrigatoriedade de que
as rescisoes contratuais sejam
homologadas nos sindicatos.
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Destarte, quando se fala em reforma trabalhista,
deve-se pensar que foram criadas inovagdes no sentido de
fazer com que haja uma verdadeira mudanca de postura
entre empregador e empregado. Inclusive, alterou normas
substanciais para o interesse dos sindicatos, que passaram
a ficar enfraquecidos, de modo que ficam fortalecidos os
empregadores dando mais liberalidade quando as questdes
do Direito do Trabalho. (MOTA, 2017).

E para constatar o quanto houve de diminuicao dos
direitos do empregado frente a Lei n° 13.467/17
(BRASIL, 2017), até mesmo o ingresso na Justica do
Trabalho passou a ser mais dificil, conforme se vera no
capitulo seguinte.

4 ACESSO A JUSTICA COM A REFORMA
TRABALHISTA

Algumas questdes pontuais devem ser verificadas
ao analisar o acesso a Justica a partir da entrada em vigor
da reforma trabalhista. Estd relacionada as custas,
honordrios e sucumbéncia.

Para tanto, importante destacar sobre o acesso a
Justica, também  conhecido pelo principio da
inafastabilidade do controle jurisdicional, garantia essa
prevista constitucionalmente no artigo 5°, inciso XXXV:
“[...] a lei ndo excluird da apreciacdo do Poder Judicidrio
lesdo ou ameaca a direito” (BRASIL, 1988, online).

Ou seja, ¢ uma garantia imediata e que deve
alcancar a todos, de modo que qualquer pessoa podera
acionar o Poder Judicidrio para fins de lesdo ou
simplesmente ameaca ao direito. (DELGADO, 2011).

Nao se trata de uma preveng¢do ou possibilidade,
mas sim, um verdadeiro direito de ingresso, devendo o
Estado garantir meios suficientes para o acesso. Como
exemplo desta garantia ao acesso a Justi¢a, o legislador
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criou a Lei n° 1.060/50 (BRASIL, 1950), que depois
passou por reformulagdes legislativas, mas preservando
sua esséncia que € a concessao de assisténcia judicidria aos
necessitados.

Significa que, aqueles que se declarem necessitados
poderdo ingressar com demandas ao Poder Judicidrio
mesmo sem precisar pagar custas, taxas ou despesas
processuais. Importante ressaltar que a Lei n°. 1.060/50
(BRASIL, 1950) obteve uma grande renovagao através do
Cddigo de Processo Civil (BRASIL, 2015), de 16 de
marco de 2015, alterando inclusive a denominagdo para
gratuidade da justica.

Como diz Mauro Cappelletti e Bryant Garth (1998,
p- 08):

A expressdo ‘acesso a justica’ €
reconhecidamente de dificil definicao,
mas serve para determinar  duas
finalidades bésicas do sistema juridico — o
sistema pelo qual as pessoas podem
reivindicar seus direitos e/ou resolver seus
litigios sob os auspicios do Estado.
Primeiro, o sistema deve ser igualmente
acessivel a todos; segundo, ele deve
produzir resultados que sejam
individualmente e justos”.

Nessa perspectiva, o acesso a justica € utilizado
como um direito fundamental da pessoa, devendo ser
amplamente acessivel. Ainda na licdo de Mauro
Cappelletti e Bryant Garth (1998, p. 12): “O acesso a
justica pode, portanto, ser encarado como o requisito
fundamental - o mais bésico dos direitos humanos - de um
sistema juridico moderno e igualitirio que pretende
garantir, € ndo apenas proclamar os direitos de todos”.

E nas palavras de Gabriel de Rezende Filho (1954,
p. 281):
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[...] a justica deve estar ao alcance de
todos, ricos e poderosos, pobres e
desprotegidos, mesmo porque o Estado
reservou-se o direito de administra-la, nao
consentindo que ninguém faga justica por
suas préprias maos. Comparecendo em
juizo um litigante desprovido
completamente de meios para arcar com
as despesas  processuais, inclusive
honorédrios de advogado, € justo seja
dispensado do pagamento de quaisquer
custas.

Assim, nenhum Estado Democratico de Direito
podera deixar de fazer valer o ingresso ao Poder Judicidrio
para todos, sendo uma garantia constitucional, inclusive,
com reflexos nos direitos e dignidade humana, pois, vérias
podem ser as formas de lesao ou ameaca a lesdo, fazendo
com que o Estado tenha a obrigacdo de garantir a plenitude
da tutela especifica buscada por qualquer pessoa.
(REZENDE FILHO, 1954).

Pois bem, antes da reforma trabalhista entrar em
vigor, na maioria das reclamagdes trabalhistas ajuizadas
por empregados contra os empregadores havia a concessao
da gratuidade de justica em favor do empregado, bastando
apenas uma mera declaracdo de hipossuficiéncia. Dai, o
empregado ficava isento quanto ao pagamento de custas,
honorédrios e despesas que uma acdo processual podera
obter, mesmo se fosse o sucumbente na acdo.
(DELGADO, 2011).

Inclusive, existe a Instru¢do Normativa n°. 27
(BRASIL, 2005, online) do Tribunal Superior do Trabalho
que prevé a hipdtese de isencdo, conforme dispde seu
artigo 6° “Os honordrios periciais serdo suportados pela
parte sucumbente na pretensdo objeto da pericia, salvo se
beneficidria da justica gratuita”.
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Respectiva instrucdo normativa fazia correlacao ao
artigo 790-B da CLT (BRASIL, 1943) que acabou sendo
revogado pela reforma trabalhista. Assim dizia o antigo
artigo 790-B: “A responsabilidade pelo pagamento dos
honorarios periciais € da parte sucumbente na pretensao
objeto da pericia, salvo se beneficidria de justica gratuita”.
(BRASIL, 1943, online).

Em relac@o aos honoréarios de sucumbéncia, ndo era
permitido na Justica do Trabalho, salvo alguns casos
especificos, conforme previsto na Sdimula n°. 219 do
Tribunal Superior do Trabalho:

HONORARIOS ADVOCATICIOS.
CABIMENTO (alterada a reda¢do do item
I e acrescidos os itens IV a VI em
decorréncia do CPC de 2015) - Res.
204/2016, DEJT divulgado em 17, 18 e
21.03.2016

I - Na Justica do Trabalho, a condenagdo
ao pagamento de honorarios advocaticios
ndo decorre pura e simplesmente da
sucumbéncia, devendo a parte,
concomitantemente: a) estar assistida por
sindicato da categoria profissional; b)
comprovar a percepcdo de saldrio inferior
ao dobro do saldrio minimo ou encontrar-
se em situacdo econdmica que ndo lhe
permita demandar sem prejuizo do préprio
sustento ou da respectiva familia.
(art.14,§1°, da Lei n° 5.584/1970). (ex-OJ
n° 305da SBDI-I).

II - E cabivel a condenagio ao pagamento
de honordrios advocaticios em acdo
resciséria no processo trabalhista.

IIT - Sao devidos os honordrios
advocaticios nas causas em que O ente
sindical figure como substituto processual
e nas lides que ndo derivem da relagdo de
emprego.
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IV — Na acdo rescisoria e nas lides que
nao derivem de relacdo de emprego, a
responsabilidade pelo pagamento dos
honorérios advocaticios da sucumbéncia
submete-se a disciplina do Cdédigo de
Processo Civil (arts. 85, 86, 87 ¢ 90).

V - Em caso de assisténcia judicidria
sindical ou de substituicdo processual
sindical, excetuados os processos em que
a Fazenda Publica for parte, os honorarios
advocaticios sdo devidos entre o minimo
de dez e o mdximo de vinte por cento
sobre o valor da condenagdo, do proveito
econdmico obtido ou, ndo sendo possivel
mensura-lo, sobre o valor atualizado da
causa (CPC de 2015, art. 85, § 2°).

VI - Nas causas em que a Fazenda Publica
for parte, aplicar-se-d0 o0s percentuais
especificos de honordrios advocaticios
contemplados no Cédigo de Processo
Civil. (BRASIL, 2016, online).

Também corrobora com este entendimento a
Instru¢do Normativa n°. 27 (BRASIL, 2005, online) do
Tribunal Superior do Trabalho, em seu artigo 5° “Exceto
nas lides decorrentes da relacdo de emprego, os honorarios
advocaticios sdo devidos pela mera sucumbéncia”.

Destarte, como regra geral, os juizes trabalhistas
utilizavam da regra do nao deferimento dos honorarios
advocaticios relativos a sucumbéncia, salvo nos casos
previstos na simula do TST. (DELGADO, 2011).

Entretanto, com a reforma trabalhista, varias regras
foram alteradas na legislacdo, inclusive a que engloba as
custas processuais, honordrios periciais € honoréarios de
sucumbéncia. Significa que a Lei n°. 13.467/17 (BRASIL,
2017) rompe com a jurisprudéncia ja consolidada da
Justica do Trabalho, pois, as regras passam a ser distintas
da lei anterior. (DELGADO, 2011).
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Primeiramente, importante destacar sobre a nova
redacdo do artigo 790-B da CLT (BRASIL, 1943, online),
que trata da responsabilidade dos honorérios periciais: “A
responsabilidade pelo pagamento dos honordrios periciais
¢ da parte sucumbente na pretensdo objeto da pericia,
ainda que beneficidria da justica gratuita”.

Observe-se o termo “[...] ainda que beneficidria da
justica gratuita” prevista no artigo 790-B da CLT
(BRASIL, 1943, online). Assim, se o empregado for
sucumbente no objeto da pericia, deverd arcar com 0s
respectivos honorarios periciais.

Anteriormente, quando o empregado tinha a seu
favor os beneficios a justica gratuita, o encargo quanto ao
pagamento caberia a Unido, conforme previsto na
Resolu¢do n°. 66 (BRASIL, 2010), de 10 de junho de
2010, do Conselho Superior da Justica do Trabalho.
(DELGADO, 2011).

Mas, com a nova regra contida no artigo 790-B, o
empregado passa a ser o responsavel pelo pagamento dos
honorédrios periciais quando for sucumbente, ou seja,
quando o juiz julgar improcedente o pedido relacionado ao
objeto da pericia. (KALIL, 2017).

Porém, nao € em todos os casos que o empregado
deverd arcar com estes honorérios periciais, considerando
que o § 4° do artigo 790-B da CLT (BRASIL, 1943,
online) apresenta uma excecao: “Somente no caso em que
o beneficidrio da justica gratuita ndo tenha obtido em juizo
créditos capazes de suportar a despesa referida no caput,
ainda que em outro processo, a Unido responderd pelo
encargo’.

Logo, quando o empregado nao tiver créditos a seu
favor no processo trabalhista, ou ainda que seja em outro
processo, quem suportard as despesas dos honorérios
periciais serd a Unido, desde que tenha sido deferido o
beneficio da justica gratuita. (KALIL, 2017).
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Destarte, a partir da Lei n°. 13.467/17 (BRASIL,
2017), nao basta mais que o empregado seja beneficidrio
da justica gratuita, pois, ainda que o seja, devera arcar com
os honordrios periciais caso tenha créditos suficientes para
arcar com essa despesa.

N

No que tange a gratuidade da justica, as novas
regras também imprimem alteracdes rompendo a tradi¢ao
do Direito Processual do Trabalho, de modo que alterou o
§ 3° do artigo 790 da CLT (BRASIL, 1943, online), que
assim passa a dispor:

Art. 790. [...]

§ 3° E facultado aos juizes, O6rgdos
julgadores e presidentes dos tribunais do
trabalho de qualquer instancia conceder, a
requerimento ou de oficio, o beneficio da
justica gratuita, inclusive quanto a
traslados e instrumentos, aqueles que
perceberem saldrio igual ou inferior a 40%
(quarenta por cento) do limite m4ximo dos
beneficios do Regime Geral de
Previdéncia Social. (Redacdo dada pela
Lei n® 13.467, de 2017)

Antes desta nova regra, utilizava-se o entendimento
contido na Orienta¢do Jurisprudencial n°. 304 da Subsecdo
I e que depois foi amparada pela Sumula n°. 463 do
Tribunal Superior do Trabalho, que obteve a seguinte
redacgdo:

ASSISTENCIA JUDICIARIA
GRATUITA. COMPROVACAO
(conversdo da Orientagdo Jurisprudencial
n® 304 da SBDI-1, com alteracdes
decorrentes do CPC de 2015) - Res.
219/2017, DEJT divulgado em 28, 29 e
30.06.2017 — republicada - DEIT
divulgado em 12, 13 e 14.07.2017
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I — A partir de 26.06.2017, para a
concessao da assisténcia judicidria gratuita
a pessoa natural, basta a declaracdo de
hipossuficiéncia econdmica firmada pela
parte ou por seu advogado, desde que
munido de procuracdo com poderes
especificos para esse fim (art. 105 do CPC
de 2015);

II — No caso de pessoa juridica, ndo basta
a mera declaracdo: € necessaria a
demonstrag@o cabal de impossibilidade de
a parte arcar com as despesas do processo.
(BRASIL, 2017, online).

Ou seja, bastava que o empregado juntasse aos
autos uma declaracdo de hipossuficiéncia para obter a
concessdao da assisténcia judicidria gratuita. Mas, com a
nova redacdo contida no § 3° do artigo 790, ndo basta mais
a simples declaragdo, devendo comprovar o recebimento
de saldrio igual ou inferior a 40% do limite maximo dos
beneficios do Regime Geral de Previdéncia Social.
(DELGADO, 2011).

Sem duvida, isto dificultou o acesso do empregado
a Justica do Trabalho, pois, caso ndo preencha os
requisitos, deverd arcar com custas e demais despesas
processuais. (KALIL, 2017).

E por falar em custas processuais, a nova redacao
do artigo 789 da CLT (BRASIL, 1943, online) passou a ter
a seguinte redacao:

Art. 789. Nos dissidios individuais e nos
dissidios coletivos do trabalho, nas acdes e
procedimentos de competéncia da Justica
do Trabalho, bem como nas demandas
propostas perante a Justica Estadual, no
exercicio da jurisdi¢do trabalhista, as
custas  relativas ao  processo de
conhecimento incidirdo a base de 2%
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(dois por cento), observado o minimo de
R$ 10,64 (dez reais e sessenta e quatro
centavos) e o miximo de quatro vezes o
limite mdximo dos beneficios do Regime
Geral de Previdéncia Social, e serdo
calculadas: (Redagdo dada pela Lei n°
13.467, de 2017)

Conforme artigo 789 da CLT (BRASIL, 1943), as
custas, na fase de conhecimento incidirdio sobre o
percentual de dois por cento, sendo que os respectivos
paragrafos deste artigo apresentam critérios de incidéncia.
Como exemplo: se for condenacdo liquida os dois por
cento serdo calculados neste valor; se for valor iliquido
serd o valor arbitrado na condenacio; se for por ocasido de
celebracdo de acordo, o percentual de 2% serd incidido no
valor do acordo; e na fase de execugcdo serd de
responsabilidade do executado, sendo que serd apurado em
cada ato processual. (KALIL, 2017).

Em relagdo ao minimo das custas, ndo podera ser
inferior a R$ 10,64 e o0 maximo serd quatro vezes o limite
maximo do Regime Geral de Previdéncia Social. (KALIL,
2017).

Importante frisar que a inafastabilidade do controle
jurisdicional, que tem como dispositivo constitucional o
acesso a Justica, previsto no artigo 5°, inciso XXXV, nao
assegura somente o acesso aos 6rgaos do Poder Judiciério,
mas também deve assegurar uma porta de saida de forma
célere, efetiva e principalmente justa. Estes trés atributos
se extraem da interpretacio do principio da
inafastabilidade do controle jurisdicional, na qual pode ser
explicado por Jonas Patrezzy Camargos Pereira (2013,
online):

Hoje, entretanto, o valor social é outro:
mais importante que abrir as portas do
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Judicidrio é garantir efetividade e rapidez
as decisdes judiciais. A sociedade ndo
clama pelo direito de agir, e sim pela
répida e eficiente solucdo de litigios. Do
contrério, garantir-se-ia a porta de entrada
sem fornecer ao cidaddo a possibilidade e
pelo menos enxergar a porta de saida.

Também com a reforma trabalhista, houve
alteracdo sobre os honordrios de sucumbéncia pelo
advogado. E o que descreve o artigo 791-A:

Art. 791-A. Ao advogado, ainda que atue
em causa propria, serdo devidos
honorarios de sucumbéncia, fixados entre
o minimo de 5% (cinco por cento) e o
maximo de 15% (quinze por cento) sobre
o valor que resultar da liquidacdo da
sentenga, do proveito econdmico obtido
ou, ndo sendo possivel mensurd-lo, sobre
o valor atualizado da causa. (Incluido pela
Lei n° 13.467, de 2017) (BRASIL, 1943,

online).

Significa que, a parte que perdeu a acdo, ou seja,
foi sucumbente, deverd pagar na Justica do Trabalho os
honorédrios advocaticios da outra parte, os quais serdao
fixados pelo juiz.

Sem duvida, essas novas regras poderdo impactar
nos ingressos de reclamacdes trabalhistas. E o que ilustra
Humberto Valim (2017, online).

Esta simples alteracdo na CLT diminuird
substancialmente a quantidade assombrosa
de reclamagdes trabalhistas, que em 2016
superaram os 3 milhdes somente no
Brasil. Hoje estamos diante de uma
verdadeira indistria de reclamacdes e de
aventuras juridicas, muitas com pedidos
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absurdos, passionais e inveridicos.
Ademais, em parte significativa das acdes
trabalhistas a empresa reclamada tem
provas de que cumpriu com suas
obrigacdes e que o trabalhador estava
mentindo em suas alegacdes iniciais.
Condutas desse tipo podem levar a Justica
a erro de julgamentos, representando
vantagem indevida ao trabalhador e
prejuizo a empresa.

Por isso, com a reforma proposta, se
tivermos uma penaliza¢do, por menor que
seja, entre 10% a 20% do valor da causa,
para a parte que perder, com certeza se
pensard muito bem antes de "tentar a
sorte", se aventurando em uma reclamacio
trabalhista.

No dizer de uma juiza trabalhista de
Brasilia "a Justica Trabalhista para o
trabalhador é melhor do que jogar na
loteria, por que nesta vocé tem de pagar
pelo bilhete para concorrer, enquanto na
Justica Trabalhista ndo se paga nada,
mesmo perdendo. A Justica € tratada
como um grande pé de manga, vocé
balanca e se cair uma manga, 6timo. Se
ndo cair, bom também".

Ademais, foi criada também a regra da
sucumbéncia reciproca, prevista no § 3° do artigo 791-A
da CLT (BRASIL, 1943, online): “Na hipétese de
procedéncia parcial, o juizo arbitrard honorarios de
sucumbéncia reciproca, vedada a compensacdo entre os
honorarios”.

Neste caso, se o reclamante, por exemplo,
ingressou com uma reclamagdo trabalhista no valor de R$
100.000,00 em decorréncia de pleitear varios direitos, tais
como, férias, décimo terceiro, FGTS etc., mas, caso o juiz
julgar de forma parcial os pedidos, dando procedéncia em
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apenas R$ 10.000,00, a parte contraria (reclamada) sera
sucumbente no valor de R$ 10.000,00, devendo o juiz fixar
o percentual de honordrios de sucumbéncia sobre este
valor.

Acontece que o reclamante serd sucumbente no
valor de R$ 90.000,00, e desta forma, utilizando da
sucumbéncia reciproca, o juiz ird fixar os honorarios sobre
este outro valor. Neste caso, as duas partes poderdo pagar
os honordrios, considerando a regra da sucumbéncia
reciproca. No caso do exemplo acima, 0o maior prejuizo
ficard com o reclamante, porque, além de receber somente
os R$ 10.000,00, deverd pagar os honorarios de
sucumbéncia ao advogado da outra parte, e ainda, pagar os
honordrios contratuais para seu proprio advogado que
ingressou com a demanda, sem falar em eventual
honorério pericial e custas processuais, caso nao for
beneficidrio da justica gratuita. (VALIM, 2017).

Pode-se dizer, entdo, que o empregado poderd ficar
sem receber nenhum crédito no processo, motivo que uma
reclamagao trabalhista passa a ser mais temeraria.

Frisa-se que, mesmo se o empregado for
beneficidrio da justica gratuita, ele ndo ficard isento dos
honorarios de sucumbéncia, pois, os créditos auferidos no
processo serdo utilizados para arcar com esta despesa, da
mesma forma que acontece com os honorarios periciais.
(VALIM, 2017).

Somente no caso de nao obtiver créditos capazes de
suportar essas despesa, ou ndo existir créditos em outros
processos, € que o beneficidrio da justica gratuita terd a
condicdo suspensiva de exigibilidade, conforme regra
estabelecida pelo § 4° do artigo 791-A da CLT (BRASIL,
1943, online):

Art. 791-A. [...]
§ 4° Vencido o beneficidrio da justica
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gratuita, desde que nao tenha obtido em
juizo, ainda que em outro processo,
créditos capazes de suportar a despesa, as
obrigacdes decorrentes de sua
sucumbéncia  ficardo sob  condicdo
suspensiva de exigibilidade e somente
poderdo ser executadas se, nos dois anos
subsequentes ao transito em julgado da
decisdo que as certificou, o credor
demonstrar que deixou de existir a
situacdo de insuficiéncia de recursos que
justificou a concessdio de gratuidade,
extinguindo-se, passado esse prazo, tais
obrigacdes do beneficidrio. (Incluido pela
Lei n° 13.467, de 2017)

Para complicar ainda mais a situagdo do
empregado, caso haja no polo passivo da demanda
trabalhista dois ou mais empresas reclamadas, os
honorarios sucumbéncias caberdo para os advogados de
todas elas, ficando assim dificil o acesso a Justica.
(VALIM, 2017).

Por fim, apresenta-se um exemplo de uma das
primeiras sentencas depois do inicio de vigéncia da Lei n°.
13.467/17 (BRASIL, 2017), na qual foi divulgada pela
midia. Trata-se de um caso envolvendo uma institui¢ao
bancéria, onde a reclamante foi condenada a pagar o valor
de R$ 67.500,00 de honordrios sucumbenciais, conforme
noticiado pelo site eletronico Epoca Negécios (2017,
online):

O valor pedido pela ex-funciondria era de
R$ 40 mil, mas o juiz Thiago Rabelo da
Costa entendeu que o montante da causa
era maior, de R$ 500 mil. Em audiéncia
ocorrida em 27 de novembro, ele deu
ganho de causa a funciondria em relagdo
ao desrespeito aos 15 minutos de intervalo
entre o periodo regular e a hora extra. Por
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causa disso, o banco foi condenado a
pagar R$ 7.5 mil. Porém, o Itad foi
absolvido dos outros pontos levantados
pela ex-funciondria na acgdo trabalhista.
Ela foi condenada a pagar pelos
honorarios dos advogados do banco. “A
reclamante foi sucumbente nos demais
pedidos — R$ 450.000,00 -, razdo pela
qual a condeno ao pagamento de
honorarios sucumbenciais no importe de
R$ 67.500,00”, escreveu o juiz no
relatério final. O magistrado baseou sua
fundamentagdo na reforma trabalhista,
sancionada em 14 de julho deste ano, e
que entraria em vigor 120 dias corridos
depois dessa data. Diferentemente do que
ocorria antes, o trabalhador que perde a
acdo terd de arcar com os honordrios e
demais custos do réu. Os defensores da
medida alegam que essa € uma forma de
reduzir o nimero de ac¢des que ndo t€ém
sustentacdo juridica ou de pedidos de
indenizacdo exagerados. J4 os criticos
defendem que as mudancas inibem
aqueles que t€m os direitos desrespeitados
a buscé-los na Justica.

No caso narrado acima, houve a sucumbéncia
reciproca, pois, houve procedéncia parcial da demanda,
entretanto, a reclamante foi sucumbente da maior parte dos
pedidos, motivo que foi condenada a pagar um valor maior
de honordrios advocaticios.

E como a reclamante obteve o crédito de R$
7.500,00, possivelmente utilizard este valor para pagar os
honorérios de sucumbéncia da parte contrdria. Caso seja
detentora da justica gratuita, o restante do débito ficara
com sua exigibilidade suspensa, obedecendo ao disposto
do artigo 791-A, § 4°, da CLT (BRASIL, 1943).

Assim, de acordo coma reforma trabalhista, para o
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acesso a Justica, o empregado deverd estar disposto a arcar
com véarias despesas no processo, dentre eles, os
honorarios periciais, honorarios de sucumbéncia da parte
contrdria, caso for sucumbente na acdo, e ainda, custas
processuais, caso nao for beneficio da justica gratuita.

E, pois, uma situacio muito dificil a ser enfrentada
pelo trabalhador depois que entrou em vigor a reforma
trabalhista.

5 CONCLUSAO

Conforme analisado no presente Trabalho, a
reforma trabalhista € uma amplitude de normas que visa,
segundo o setor empresarial e o governo, modernizar, criar
mais empregos e, sobretudo, dar mais seguranga juridica
aos empregadores. (VALIM, 2017).

E para que os empregadores tenham mais
seguranca juridica, uma série de em favor do empregado
deixaram de existir. Dentre eles e os que foram
apresentados neste estudo sdo: hordrio in itinere, tempo a
disposi¢do do empregador; e impossibilidade de se criar
direitos através de simulas e enunciados jurisprudenciais.
(DELGADO, 2011).

Noutro aspecto, existe a questdo processual que
também prejudicou o empregado em relacdo ao acesso a
Justica, que foi através das novas regras de pagamento de
honordrios de sucumbéncia e honorarios periciais.
(VALIM, 2017).

Destarte, constata-se que por parte do empregado,
houve muitos prejuizos em seus direitos, sendo que a
evolucdo do Direito do Trabalho sempre teve como
aspecto criar e implementar direitos e ndo retird-los.
(VALIM, 2017).

Com a reforma trabalhista, o contrario ocorreu,
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pois, houve uma nova abordagem do Direito do Trabalho
de modo a criar mais beneficios aos empregadores, sob a
justificativa de dar maior seguranca juridica. (VALIM,
2017).

Tanto que, conforme também analisado neste
Trabalho, o legislador criou uma norma que dificulta
revisdes de simulas, fato este que dificulta o entendimento
jurisprudencial em favor do empregado.

Pode-se dizer, portanto, que a reforma trabalhista,
advinda através da Lei n°. 13.467/17 (BRASIL, 2017), foi
criada para alterar o que ja era de entendimento no Direito
do Trabalho.

Mas, nao somente foram alteradas regras, sendo
que também foram inseridas inovagdes. Duas delas e que
foram analisadas sdo: nova forma de rescisdo do contrato
de trabalho e novos preceitos da negociacdo coletiva ou
acordo coletivo de trabalho. (VALIM, 2017).

No que tange a nova forma de rescisdo do contrato
de trabalho, o acordo (ou demissdo consensual), foi criado
pelo legislador no sentido de tentar evitar que as demissdes
simuladas, ou seja, somente para que o empregado saque o
saldo do FGTS e receba o beneficio do seguro
desemprego. (DELGADO, 2011).

Em relacio a negociagdo coletiva ou acordo
coletivo de trabalho, pairam diversas criticas, uma vez que
tendem a restringir ainda mais direitos dos trabalhadores,
sem falar que os sindicatos enfraqueceram depois da
entrada em vigor da reforma trabalhista. (DELGADO,
2011).

Contudo, o presente estudo teve por objetivo
apresentar essas questdes e apontando criticas sobre a
reforma trabalhista, concluindo que prevaleceram os reais
interesses do empresariado, de forma que o empregado nao
mais poderd contar com os diversos direitos que lhe eram
afetos através da CLT (BRASIL, 1943) ou por
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entendimentos jurisprudenciais.
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AS NOVAS ESTRUTURAS FAMILIARES NA
SOCIEDADE BRASILEIRA

Luiza Lara Marga12

RESUMO

O estudo aqui apresentado faz uma breve andlise no
desenvolvimento da familia como entidade de maior
relevancia no ambito social, sua evolucdo cultural e
adaptacdo legislativa, enquadrando os diferentes arranjos
familiares contemporaneos as normas ja existentes no
Ordenamento Juridico Brasileiro e na sociedade,
analisando sua funcdo social e o dever do Estado em
relagdo a este instituto, ressaltando que os direitos de seus
individuos sdo assegurados na legislacdo, bem como
ressalta a importincia de todos os distintos moldes
familiares serem tratados de maneira digna e igualitéria.

Palavras-chave: Familia. Conceito. Novas estruturas
familiares.

1 INTRODUCAO

A familia € a entidade que exerce maior influéncia
no ambito social, sendo fundamental para a formacdo de
cada cidadao. Assim sendo, o Direito de Familia esta
ligado diretamente a vida de cada individuo e na
organizacdo da sociedade em geral.

O estudo aqui apresentado faz uma andlise
delimitada no que tange ao desenvolvimento da familia
como entidade de maior relevincia da sociedade, sua

2 Académica do Curso de Direito da Universidade de Itatna (UIT).
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evolucdo  social e  adaptacdo legislativa, seu
enquadramento e os diferentes arranjos familiares
contemporaneos em confronto as normas existentes no
Ordenamento Juridico Brasileiro. (LOBO, 2010).

Para isto, serd estudado, em um primeiro instante, a
evolucdo e formagdo da familia, para uma melhor
compreensdo do instituto, de forma que as diversas
mudancas que ocorreram na legislacdo com o passar dos
anos, sirvam como base para um melhor entendimento do
Direito de Familia contemporaneo. (GAMA, 2008).

O trabalho também colocard em destaque o
conceito de familia através da previsdo no ordenamento
juridico brasileiro, salientando a importancia que conceder
a mesma relevancia aos institutos aqui delineados. (DIAS,
2010).

Ainda no assunto de familia, serdo analisados os
diferentes moldes das entidades familiares, como as
pluriparentais, monoparentais e homoafetivas, lembrando
serem estes modelos de entidades familiares novos sob a
otica do direito de familia. (LOBO, 2010).

A partir desse momento, serdo explicados como sua
estruturacdo na legislacdo brasileira e a forma como o
tema € acolhido pelos tribunais na elaboragdao dos
julgados, bem como, a visdo da sociedade acerca das
mudancas ocorridas no seio familiar e como ela
demonstrar o grau de civilidade de nossa nacdo como um
todo. (DIAS, 2010).

2 A INSTITUICAO FAMILIAR NA LEGISLACAO
BRASILEIRA: CONCEITOS E EVOLUCAO:

A familia é uma sociedade natural formada por
individuos, unidos por vinculos de sangue ou de afinidade.
Os vinculos sanguineos resultam-se da descendéncia. A
afinidade se d4 com a entrada de pessoas, que nao
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possuem os mesmos lagos consanguineos, se agregando a
entidade familiar. Trata-se de uma formacgado social, moral
e histérica, “[...] de modo que, a depender da cultura, do
periodo histérico, ou dos valores de cada sociedade, seu
conceito pode estar sujeito a constantes variagdes”
(JATOBA, 2015, p.33).

Segundo Paulo Nader (2006; p.3), a familia é "[...]
uma instituicdo social, composta por mais de uma pessoa
fisica, que se irmanam no propésito de desenvolver, entre
si, a solidariedade nos planos assistencial e da convivéncia
ou simplesmente descendem uma da outra ou de um tronco
comum".

Dessa forma, a partir do conceito, percebe-se que
familia é ponto chave nas relagcdes entre individuos e,
assim, se torna alvo de preocupagdes mundiais, pois,
apesar de ser um fato natural, é estruturada pelo Direito e
considerada base para a vida em sociedade. (GAMA,
2008).

Com a transformagdo dos retratos familiares
modernos, o ordenamento precisa se adaptar as constantes
mudancas no conceito de familia, sendo necessdria uma
adaptacdo na legislacdo para enquadrar estes novos moldes
familiares, ressaltando que, ainda que distinta da familia
tradicional, continua sendo imprescindivel como célula
basica da sociedade. (GAMA, 2008).

2.1 Origem da Familia

O termo familia teve origem do latim, com a
palavra famulus, que significa escravos. Esse termo foi
criado na Roma antiga e era utilizado para definir um
grupo submetido a escraviddo agricola e que pertencia a
um mesmo homem. (LOBO, 2007, p. 8).

O termo utilizado para as familias com lagos
sanguineos ou emotivos era o da familia natural e, naquela
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época, esta possuia uma estrutura patriarcal, composta por
pai, mae e filhos. Na sociedade Romana, elitista e machista
os poderes patriarcais eram numerosos. (GAMA, 2008).

Além das influéncias romanas, o Direito Brasileiro
também sofreu grande influéncia nos conceitos de familia
baseados no Direito Canonico, a partir da elaboracdo de
teorias para a separacdo de corpos perante o ordenamento
juridico. (WALD, 2004).

O direito candnico fomentou as causas que
ensejavam impedimentos para o casamento, incluindo as
causas baseadas na incapacidade de um dos nubentes como
eram: a idade, casamento anterior, infertilidade, diferenca
de religido; as causas relacionadas com a falta de
consentimento, ou decorrente de uma relacdo anterior
(parentesco, afinidade). (WALD, 2004).

Deste modo, a familia, tornou-se “[...] fend6meno
internacional e, até hoje, historicamente permanente. Em
todos os grupos sociais, mesmo culturalmente diversos,
encontramos a institui¢do familiar.” (MEDINA, 1990,

p.13).
2.2 Formacao das Entidades Familiares

A Constitui¢do Brasileira (BRASIL, 1988) de 1988
descreve a familia como “[...] a base da sociedade, tem
especial protecdo do Estado. € uma comunidade formada
por qualquer um dos pais e seus descendentes.” (Cap. VII,
art. 226, §4°)

Ao longo dos anos esse sistema sofreu varias
mudancas, adaptando-se as transformacdes do cotidiano.
Conforme trata Silvio de Salvo Venosa (2007, p.03) “[...]
nas civilizacdes passadas, tais como a assiria, hindu,
egipcia, grega e romana, o conceito de familia foi de uma
entidade ampla e hierarquizada, retraindo-se hoje,
fundamentalmente, para o ambito quase exclusivo de pais
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e filhos menores, que vivem no mesmo lar”.

Neste sentido Fustel de Coulanges (2005, p. 45) diz
que “[...] o que unia os membros da familia antiga era algo
mais poderoso que o nascimento, o sentimento ou a forca
fisica: e esse poder encontra-se na religido do lar e dos
antepassados. A religido fez com que a familia formasse
um s corpo nesta e na outra vida”.

E claro que apesar das alteracdes e inovagdes em
sua constituicdo, as familias ainda se baseiam em moldes
antigos. Da familia romana e grega verifica-se a imagem
do chefe de familia, antes conhecido como pater, para
demonstrar as caracteristicas que permaneceram no
tradicional modelo da familia brasileira, onde até pouco
tempo atrds a familia era gerada pelo marido e, a esposa e
seus filhos deveriam seguir suas ordens. (WALD, 2004).

Também por Arnoldo Wald (2004, p. 53):

[...] a familia era, simultaneamente, uma
unidade econdmica, religiosa, politica e
jurisdicional. Inicialmente, havia um
patriménio s6 que pertencia a familia,
embora administrado pelo pater. Numa
fase mais evoluida do direito romano,
surgiam patrimonios individuais, como os
peculios, administrados por pessoas que
estavam sob a autoridade do pater.

Em um conceito mais amplo, para Silvio Rodrigues
(2004) trata-se de uma formagdo por pessoas ligadas
através de um vinculo sanguineo, com um ancestral em
comum, incluindo aqui, os parentes consanguineos. Em
um sentido estrito, constitui a familia apenas o conjunto de
pessoas compreendido pelos pais e seus filhos.

No mesmo pensamento, Maria Helena Diniz
(2010), trata a familia no sentido amplo como, além dos
individuos ligados pelo vinculo sanguineo, aqueles ligados
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por afinidade, chegando a incluir estranhos. Ja no sentido
estrito baseia-se, também, unicamente pelos conjuges e sua
prole.

Sendo assim, aquele arranjo considerado normal
formado por um pai, uma mae e seus filhos, com tudo em
seu devido lugar e cumprindo seu respectivo papel, estd
fadado a sofrer grandes mudancgas. Em seu lugar surgem
novas configuragdes familiares flexiveis que se adaptam as
caracteristicas de seus integrantes. (DINIZ, 2010).

2.3 Direitos de Familia no Cédigo Civil de 2002

O Cddigo Civil Brasileiro (BRASIL, 2002)
conserva a estrutura do antigo Cédigo de 1916 (BRASIL,
1916) dividindo-se em Parte Geral e Parte Especial. Nesta
ultima, encontram-se os Livros que tratam das matérias
Direito de Familia, Direito das Coisas, Direito das
Obrigacdes e Direito das Sucessdes e o Direito de
Empresa.

O Direito de Familia € tratado no Livro IV da nova
legislacdo, ocupando os artigos 1.511 a 1.783, que ¢
dividido em quatro Titulos: Do Direito Pessoal, Do Direito
Patrimonial, Da Unido Estavel, Da Tutela e Da Curatela.

Percebe-se que no Livro I da Parte Especial, que se
refere ao Direito de Familia, grande parte foi criada para
regularizar o casamento: a habilitacdo, os impedimentos,
as provas, o registro, a celebracdo, os efeitos juridicos, os
direitos e deveres dele decorrentes, o regime de bens, a
dissolu¢do da sociedade conjugal (incluida através do
divércio com base na Lei 6.515 (BRASIL, 1977), de 26 de
dezembro de 1977; sdo mais de 150 artigos tratando de um
Unico instituto, com a mesma importancia dada ao assunto
pelo legislador anterior.

Nota-se que o novo ordenamento afasta a antiga
visdo patriarcal adotada no Cdédigo anterior e, amplia as
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formas de constitui¢ao das entidades familiares, bem como
o principio da igualdade entre marido e mulher, deixando
de considerar a mulher como submissa e inferior ao
homem, assim como trata como todos os filhos como
iguais, independentemente de sua origem familiar.
(GAMA, 2008).

[...] Conforme a sua finalidade ou o seu
objetivo, as normas do direito de familia
ora regulam as relacdes pessoais entre os
conjuges, ou entre os ascendentes e o0s
descendentes ou entre parentes fora da
linha reta; ora disciplinam as relacdes
patrimoniais que se desenvolvem no seio
da familia, compreendendo as que se
passam entre cdnjuges, entre pais e filhos,
entre tutor e pupilo; ora finalmente
assumem a direcdo das relagdes
assistenciais, € novamente tém em vista os
conjuges entre si, os filhos perante os pais,
o tutelado em face do tutor, o interdito
diante do seu curador. Relacdes pessoais,
patrimoniais e assistenciais sdo, portanto,
os trés setores em que o direito de familia
atua. (GONCALVES, 2010, p. 18).

Para Carlos Roberto Gongalves (2010), a nova
legislacdo abriu horizontes ao instituto juridico da familia,
sendo o planejamento familiar um dos principais
beneficiados da mesma, pois, em decorréncia do principio
da dignidade da pessoa humana e da paternidade
responsdvel, o constituinte enfrentou problemas na
limitacdo da natalidade, ficando entdo de competéncia do
Estado oferecer os recursos necessarios para educacdo e
exercicio desse direito, cabendo ao casal a escolha de
como agir em relacdo a instituicao de sua familia.

Na mesma sequéncia Maria Berenice Dias (2010)
disserta que a Carta Mae estabeleceu a maior reforma ja
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ocorrida no direito de familia, pois, j& em seu preambulo
assegura o direito a igualdade e objetiva ao Estado
promover o bem de todos, sem preconceito de sexo. O
conceito de familia foi amplamente alterado, recebendo
um tratamento mais abrangente e igualitario.

No que tange Carlos Roberto Gongalves (2010) tais
mudancas sociais que, derrogavam mais de uma centena
dos artigos do antigo Cdédigo Civil (BRASIL,1916) de
1916 gerou a necessidade da elaboragdo de um novo, que
viesse entdo para disciplinar e regular todas essas
inovacOes trazidas pela Constituicilo (BRASIL,1988),
sendo este aprovado em 2002.

O novo ordenamento ainda regulamentou a unido
estavel no ordenamento juridico, ampliando, desta forma,
o conceito de familia, além de reaver a igualdade entre os
filhos em direitos e qualificagdes. Maria Rita Kehl (online)
no seu estudo sobre a familia tentacular disserta que com a
igualdade entre os sexos, a mulher ganhou mais
independéncia tanto profissional como sexual, e passou a
conhecer o seu corpo ndo mais apenas para a concepgao de
filhos, mas também para o conhecimento e satisfacdao
sexual.

Entretanto, o casamento, deixou de ter como
finalidade os filhos, as separagdes e 0os novos casamentos
criaram, aos poucos, um novo tipo de familia que a autora
denominou como familia tentacular. A familia tentacular
COmo serd exposto a seguir trata-se de um processo:

[...] A familia tentacular contemporanea,
menos endogdmica e mais arejada que a
familia estdvel no padrdo oitocentista, traz
em seu desenho irregular as marcas de
sonhos frustrados, projetos abandonados e
retomados, esperangas de felicidade das
quais os filhos, se tiverem sorte,
continuam a ser portadores. Pois cada
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filho de um casal separado é a memoria
viva do momento em que aquele amor
fazia sentido, em que aquele par apostou,
na falta de um padrdo que corresponda as
novas composi¢des  familiares, na
constru¢cdo de um futuro o mais parecido
possivel com os ideais da familia do
passado. Ideal que nio deixara de orientar,
desde o lugar das fantasias inconscientes,
os projetos de felicidade conjugal das
criangas e adolescentes de hoje. Ideal que,
se ndo for superado, pode funcionar como
impedimento a legitimacao da experiéncia
viva dessas familias misturadas,
engracadas, esquisitas, improvisadas e
mantidas com afeto, esperanca e
desilusdo, na medida do possivel. (KEHL,
2003, p. 3).

As inovagdes trazidas pelas novas legislacdes, dao
uma visdao ampla das modificagdes realizadas no direito de
familia brasileiro que demonstrando a fun¢do social da
familia no direito, ou seja, ressaltam a igualdade entre
conjuges e estabelece uma base para a familia pois, com a
queda do patriarcalismo o dever de zelar pela familia
deixou de ser uma obrigacdo apenas do pai, sendo entdao
um dever comum de ambos os conjuges. (GAMA, 2008).

O desligamento da familia ao matrimoénio trouxe
uma nova realidade afetiva ao direito de familia, guiando o
direito de familia a uma socioafetividade. Aqui, ndo é mais
necessdrio que exista pai, mae e filhos para que seja
considerada como uma familia. Sdo os chamados “novos
arranjos familiares” que se trata da ampliacdo do antigo
modelo familiar. Sdo as familias constituidas por casais
homo afetivos, por vdrios parentes e até mesmo amigos,
por pais e maes solteiras que, para a sociedade nao
possuem nos “antigos moldes” familiares. (DIAS,2010).

Maria Berenice Dias (2010, p. 2) em seu artigo “A
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familia homo afetiva e seus direitos” disserta que existe
uma necessidade da sociedade que, mesmo inexistindo
qualquer diferenca entre estes novos arranjos familiares,
ainda consideram estes tais arranjos como incorretos por
supostamente destituirem o antigo modelo da familia:

[...] 0s vinculos afetivos
extramatrimoniais, por ndo serem
admitidos como familia, eram condenados
a invisibilidade. Ainda assim, existiam.
Chamada a Justica para solver as questdes
de ordem patrimonial, com a s6
preocupacdo de ndo chancelar o
enriquecimento sem causa, primeiro foi
identificada uma relacdo de natureza
trabalhista, e s6 se via labor onde existia
amor. Depois, a jurisprudéncia passou a
permitir a particdlo do patrimonio,
considerando uma sociedade de fato o que
nada mais era do que uma sociedade de
afeto. Mas as agOes eram julgadas nas
varas civeis e segundo o Direito das
Obrigacdes. Mesmo inexistindo qualquer
diferenca estrutural com 0s
relacionamentos oficializados, a
sistemdtica negativa de estender a estes
novos arranjos os regramentos do direito
familiar, nem ao menos por analogia,
mostra a tentativa de preservacdo da
instituicdo da familia dentro dos padrdes
convencionais. (DIAS, 2010, p. 1-2).
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3 AS NOVAS FORMAS DE CONSTITUICAO DE
FAMILIA

Durante o decorrer dos anos, com as constantes
modificagdes da sociedade, surgiram inimeras maneiras
de se constituir uma familia, ’[...]de modo que, a depender
da cultura, do periodo histérico, ou dos valores de cada
sociedade, seu conceito pode estar sujeito a constantes
variagdes” (JATOBA, 2015, p.33).

[...] o vocdbulo familia abrange todas as
pessoas ligadas por vinculo e sangue e que
procedem, portanto, de um tronco
ancestral comum, bem como as unidas
pela afinidade e pela ado¢do. Compreende
os cOnjuges e companheiros, os parentes e
os afins. (GONCALVES, 2009, p.1).

3.1 Pluriparental

Esta modalidade de familia, como préprio nome
indica, decorre de uma pluralidade de relagGes parentais.
Segundo Maria Berenice Dias (2010) este arranjo familiar
¢ constituido por pares onde um ou ambos advém de
unides anteriores, trazendo cada um, seus filhos e,
normalmente, tendo descendentes em comum.

Dentre essas novas configuragdes familiares,
encontram-se as familias pluriparentais, as monoparentais,
homoafetivas, entre outras. Estas, além do casamento,
baseiam-se em algo maior que um vinculo matrimonial,
formam-se através de lagcos afetivos. Assim, houve o
surgimento de relagdes com a possibilidade de ter
multiplos parceiros, de forma honesta, amorosa e até
mesmo, igualitaria. Sendo este conceito conhecido como
poli amor ou poli familia. (ERLICHMAN, 2016).
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[...] O Poli amor ou Relacao Poli afetiva é
a relacdo afetiva entre duas ou mais
pessoas, que podem ser homossexuais ou
heterossexuais, podem se relacionar todos
entre si sexualmente ou apenas dividir um
parceiro, porque a relacdo, como o préprio
nome diz, ndo se restringe apenas ao
ambito sexual, ha um real envolvimento
afetivo dos envolvidos. Nao ¢ algo
eventual ou esporddico onde hd um casal
fixo que se relaciona com vdrias outras
pessoas. Nos relacionamentos  poli
afetivos todos os parceiros sdo fixos e
espera-se exclusividade e fidelidade, como
se todos fossem casados entre si. Quando
ocorre a bigamia ou a poligamia o que se
tem € uma ou mais pessoas casadas que
constroem outros nucleos familiares
distintos, com ou sem conhecimento de
seus conjuges. (ERLICHMAN, 2016,
online).

Paulo Lobo (2010) assegura que os valores trazidos
pela Constituicdo (BRASIL, 1988) de 1988, como a
afetividade e solidariedade, representam a decadéncia, no
plano juridico, do modelo patriarcal de familia que o
ordenamento juridico brasileiro se fundou, desde a época
do Brasil colonia, imperial e, até mesmo, durante boa parte
do século XX.

Ao realcar o fato de que a familia moderna ja nao
estd ligada aos paradigmas origindrios, quais sejam
casamento, sexo e procriacdo, Maria Berenice Dias (2013,
p. 40) afirma que:

[...] O movimento de mulheres, a
dissemina¢do dos métodos contraceptivos
e o surgimento dos métodos reprodutivos
fruto da evolu¢do da engenharia genética
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fizeram com que esse triplice pressuposto
deixasse de servir para balizar o conceito
de familia. Caiu o mito da virgindade e
agora sexo — até pelas mulheres - pratica-
se fora e antes do casamento. A concepcao
ndo mais decorre exclusivamente do
contato sexual e o casamento deixou de
ser o Unico reduto da conjugalidade.
Relacdes extramatrimoniais ja dispdem de
reconhecimento constitucional.

Outra caracteristica da familia tradicional que
deixou de ser vista como um principio foi a monogamia,
que fazia parte das entidades familiares em razdo da forte
influéncia a antiga cultural familiar ocidental. Deste modo,
ndo seria sensato se referir 8 monogamia como principio,
até pela propria importancia dada a estes no ordenamento
juridico. (PAMPLONA FILHO; GAGLIANO, 2014).

Assim, considerando seu significado a monogamia
deve ser, apenas, um dever de fidelidade previsto no
instituto do casamento. Apesar da fidelidade ser
considerada uma barreira em alguns tipos de
relacionamentos, tal assunto diz respeito aos individuos da
relagcdo, ndo sendo de interesse do Estado interferir na vida
privada do casal, impondo a fidelidade entre os parceiros.
(PAMPLONA FILHO; GAGLIANO, 2014).

No Brasil, percebe-se que a relacdo monogamica
ainda € base para a constituicdo dos lagos conjugais.
Entretanto, analisando a realidade social contemporanea,
nota-se que vdrias pessoas, nao se importam com a
exclusividade sexual de seus parceiros. Esses individuos
formam relacdes ndo monogamicas e, independente do que
determina a lei, devem ser consideradas familias.
(COELHO, 2010).

O ordenamento juridico, sabendo da existéncia de
relagdes simultaneas, protege os filhos gerados fora do
casamento ou, dentro desses relacionamentos, de qualquer
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discriminacdo que possam vir a sofrer. Negar a existéncia
da simultaneidade em algumas relagdes significaria
assegurar direitos a alguns individuos enquanto outros
estariam desamparados pela Lei. (DIAS, 2010).

Atualmente, os tribunais estdo aceitando as unides
poligdmicas, que se fundam na justificativa religiosa ou
cultural, como é o caso de mugulmanos e indios. Mas,
mesmo com essa evolucdo, ainda se recusam a aceitar esse
modelo de arranjo familiar apenas por motivo de ideologia
ou vontade. (COELHO, 2010).

Por mais que os tribunais ndo aceitem
habitualmente relagdes poligdmicas, nem todas elas podem
ser consideradas concubinato. A unido livre foi elevada ao
status de entidade familiar. (LOBO, 2010).

O artigo 1727 do Cédigo Civil (BRASIL, 2002)
conceitua “[...] as relacdes ndo eventuais entre homem e
mulher, impedidos de casar, constituem concubinato. ” No
concubinato, geralmente, o interesse € meramente sexual,
nio ha interesse em se formar um vinculo familiar, como
na unido livre. Assim, distinguindo-se do conceito anterior,
as relacdes ndo eventuais sdo consideradas estdveis.
(LOBO, 2010).

3.2 Monoparental

A Carta Magna (BRASIL, 1988) em seu artigo 226,
paragrafo 4° reconheceu a familia constituida por um dos
pais e seus filhos, chamando-a de Familia Monoparental.
Este termo foi utilizado para deixar claro que esta ¢é
formada por apenas a mée ou o pai e seus descendentes, ou
seja, terd somente a presenca de um dos genitores e seus
filhos. (FARIAS e ROSENVALD, 2010).

Com o declinio do patriarcalismo e o ingresso da
mulher no mercado de trabalho, as familias constituidas
por um dos pais e sua prole se ampliaram e adquiriram
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maior visibilidade. Seu expressivo nimero, com notavel
predominancia feminina, € uma forte oposicao ao modelo
dominante de bipolaridade. Essas entidades familiares
necessitam de especial atencdo, principalmente porque a
mulher arca sozinha com as despesas da familia e, em
muitos casos, recebe um saldrio inferior ao do homem.
(DIAS, 2010).

A familia monoparental é mantida, na maioria dos
casos, exclusivamente pela mulher, e essa situagao revela
mais uma face injusta de nossa realidade social. A
discriminacao do mercado de trabalho induz as mulheres a
aceitar menores salarios. (DIAS, 2010).

Segundo Rosenvald (2010) os novos valores que
inspiram a  sociedade  contemporanea rompem,
definitivamente, com a concepc¢ao tradicional de familia,
que tem seu quadro evolutivo atrelado ao avanco do
homem e da sociedade, mutavel de acordo com as novas
conquistas da humanidade e descobertas cientificas, ndo
sendo admissivel que esteja presa a valores pertencentes a
um passado distante, nem a suposi¢Oes incertas de um
futuro remoto.

Por fim, para Maria Berenice Dias (2013), como a
familia é uma elacdo da ordem da solidariedade, tem o
afeto como pressuposto. Portanto, todas as espécies de
vinculos que tenham por base o afeto sdo merecedoras da
protecdo do Estado.

3.3 Unioes Homoafetivas

As relagdes homoafetivas sdo uma realidade no
mundo atual. O primeiro pais a reconhecer a uniao entre
homossexuais foi a Dinamarca, em 1989. Em 1996, a
Constituicio da Africa do Sul, foi a primeira a proibir,
explicitamente, a discriminacdo em pela orientacdo sexual.
A Holanda foi o primeiro pais a autorizar o casamento
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civil entre pessoas do mesmo sexo, O que ocorreu em
2001.

Indimeros tratados internacionais foram criados
com o objetivo de proteger os direitos das pessoas que nao
se enquadram como heterossexuais, dentre eles, a
Declaragdo de Direitos Humanos (online), o Pacto
Internacional dos Direitos Civis e Politicos (online), em16
de dezembro de 1966; o Pacto de San José da Costa Rica
(online), em 22 de novembro de 1969.

Em seu caput a Declaracdo (ONU, 1948) fala:

[...] considerando que o reconhecimento
da dignidade inerente a todos os membros
da familia humana e de seus direitos
iguais e inaliendveis é o fundamento da
liberdade, da justica e da paz no mundo;
(...) considerando que os povos das
Nagoes Unidas reafirmam, na Carta, sua
fé nos direitos humanos fundamentais, na
dignidade e no valor da pessoa humana e
na igualdade de direitos do homem e da
mulher, e que decidiram promover o
progresso social e melhores condi¢des de
vida em uma liberdade mais ampla;
Considerando que os Estados-Membros se
comprometem a promover, em cooperagiao
com as Nacdes Unidas, o respeito
universal aos direitos e liberdades
fundamentais da pessoa e a observancia
desses direitos e liberdades;

Considerando que uma compreensdo
comum desses direitos e liberdades € da
mais alta importdncia para o pleno
cumprimento desse compromisso.

No Brasil, Constitui¢do Federal (BRASIL, 1988)
definiu, em seu artigo 1°, inciso III, que o ser humano ¢é
detentor de um valor supremo, a fim de alcancar igualdade
entre as pessoas e uma justi¢a social. Dentro do Direito de
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Familia, tal principio tem como base a dignidade e
igualdade entre as familias. Sendo assim, seria incorreto
realizar tratamento diferenciado as distintas formas de
constituicdo de familia.

Nesse sentido, segundo Maria Berenice Dias (2011,
p-34):

[...] A dignidade da pessoa humana
encontra na familia o solo apropriado para
florescer. A ordem constitucional da-lhe
especial protecdo independentemente de
sua origem. A multiplicidade das
entidades familiares preserva e desenvolve
as qualidades mais relevantes entre as
familias — o afeto, a solidariedade, a
unido, o respeito, a confianca, o amor, o
projeto de vida em comum -, permitindo o
pleno desenvolvimento social de cada
participe com base em ideias pluralistas,
solidarios, democraticos € humanistas.

Do mesmo modo, Valéria Silva Galdino Cardin
(2013, p.355) expoe que “[...] o principio da igualdade
deve ser aplicado sem que haja nenhuma forma de
vedacdo, muito menos a identidade de género”.

De acordo com Aline Mignon Almeida (2004),
inicialmente, apenas existia a ideia de que a familia era
formada pelo casal, homem e mulher, e seus filhos. Essa
identificacdo de constituicdo de familia advinda entre a
unido de pessoas de sexo diferentes adveio da influéncia
judaico-crista.

Dentro do ordenamento juridico brasileiros, no
Cddigo Civil de 1916 (BRASIL, 1916), reconhecia,
apenas, a familia que se iniciava do matrimonio entre
homem e mulher e os filhos advindos a partir deste
casamento. (ALMEIDA, 2004).
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Assim como o0s casais heterossexuais, o0s
homoafetivos também possuem o direito a liberdade de
escolha, bem como a igualdade perante todas as demais
pessoas. Deste modo, como pessoa, independentemente de
sua de orientagdo sexual, deve ser respeitado e amparado
pelo Estado, bem como sua legislacdo, como qualquer
outro casal. (DIAS, 2010).

4 O ORDENAMENTO J[JRiDICO BRASILEIRO E
FAMILIA CONTEMPORANEA

O debate sobre as novas configuracdes familiares
existiu de forma controversa durante anos tanto na
doutrina quanto na jurisprudéncia, até que os ministros do
Supremo Tribunal Federal julgaram a Acdo Direta de
Inconstitucionalidade (ADI) 4277 (BRASIL, 2011) e a
Arguicdo de Descumprimento de Preceito Fundamental
(ADPF) 132 (BRASIL, 2011), que reconheceu a unido
estavel para casais do mesmo sexo.

Por tal razdo, a ideia de que a unido homoafetiva
ndo constitui entidade familiar, mas sim mera sociedade de
fato, tende a ndo produzir mais efeitos diante a sociedade e
a jurisprudéncia pois, estd claro que, o direito de familia
vem se adequando aos novos padrdes familiares, morais e
até mesmo, religiosos. (LOBO, 2010, p.36).

A Carta Magna, em seus artigos 226 e 227,
referem-se a familia e a sua prote¢do, de uma maneira
geral, sem tipifica-la. Para Paulo Lobo (2010) ndo € a
familia em si que € protegida, mas, o desenvolvimento da
pessoa humana, sendo assim, considerando o Principio da
Igualdade, ndao se pode proteger algumas entidades
familiares e desproteger outras.

Para Maria Berenice Dias (2012, online):
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[...] mas € indispensdvel ter uma visdo
plural das estruturas familiares e inserir no
conceito de entidade familiar os vinculos
afetivos que, por envolverem mais
sentimento do que vontade, merecem a
especial protecdo que sé6 o Direito das
Familias consegue assegurar. Por isso é
necessdrio reconhecer que, independente
da exclusividade do relacionamento ou da
identidade sexual do par, as unides de
afeto merecem ser identificadas como
entidade familiar, gerando direitos e
obrigacdes aos seus integrantes.

A Lei n. 12.010 (BRASIL, 2009) de 03 de agosto
de 2009, também conhecida como “Lei Nacional de
Adocdo” (BRASIL, 2009), referindo-se ao assunto
acolhimento de criancas, além de dar preferéncia a familia
natural, também priorizou a familia ampliada ou extensa, e
a define como “[...] aquela que se estende para além da
unidade pais e filhos ou da unidade do casal, formada por
parentes préximos com os quais a crianga ou adolescente
convive e mantém vinculos de afinidade e afetividade. ”

Analisando a Constituicao Federal (BRASIL,1988)
e reconhecendo a ampliagdao do conceito de familia, Pedro
Lenza (2014, p.1339) dispde que “[...] a familia
socioafetiva a luz da dignidade da pessoa humana, com
destaque para a fungdo social da familia”. (LENZA, 2014,
p-1339).

Neste sentido Maria Berenice Dias (2013, p. 66)
afirma que:

[...] A dignidade da pessoa humana
encontra na familia o solo apropriado para
florescer. A ordem constitucional di-lhe
especial prote¢do independentemente de
sua origem. A multiplicacdo das entidades
familiares preserva e desenvolve as
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qualidades mais relevantes entre o0s
familiares — o afeto, a solidariedade, a
unido, o respeito, a confian¢a, o amor, o
projeto de vida comum -, permitindo o
pleno desenvolvimento pessoal e social de
cada participe com base em ideais
pluralistas, solidaristas, democraticos e
humanistas.

O legislador ampliou o conceito de familia,
reconhecendo que as entidades familiares distintas do
modelo tradicional também necessitam de prote¢do do
Estado. Assim, observa-se o caput do art. 226 da
Constituicao Federal (BRASIL, 1988) “[...] a familia, base
da sociedade, tem especial prote¢ao do Estado”.

O texto constitucional apenas normatizou o que ja
representava a realidade de milhares de familias
brasileiras, reconhecendo que a familia € um fato natural e
o casamento, uma formalidade. Desta forma, passou a
receber protecdo estatal, como reza o art. 226 da Lex
Legum, ndo somente a familia que surge a partir do
casamento, mas qualquer outra forma de manifestacdao
afetiva, como a unido estdvel e a familia monoparental.
(DIAS, 2010).

5 AS NOVAS FAMILIAS NA VISAO DOS
TRIBUNAIS BRASILEIROS

Com a promulgacdo da Constituicdo Federal
(BRASIL, 1988) e com a criagdo de um novo Cédigo Civil
(BRASIL, 2002) o legislador reforcou a importancia da
entidade familiar no ambito social e, assegurou que esse
instituto fosse amparado e protegido pelo Estado.
(GONCALVES, 2009).

O artigo 226, § 8° da Carta Magna (BRASIL,

1988), estabelece em seu texto que o “[...] Estado
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assegurarda a assisténcia a familia na pessoa de cada
um dos que a integram, criando mecanismos para
coibir a violéncia no dmbito de suas relagdes”.

5.1 As Novas Configuracoes siao Abrangidas pela
Justica?

Como observado anteriormente a Carta Magna
dispde que a familia € a base da sociedade, e que por conta
de sua vital importancia, merece especial protecido por
parte do Estado.

Quanto a unido estdvel, o jurista manteve-se
absolto em dizer que € reconhecida a unido estavel entre
homem e mulher, conforme artigo 1.723 do Cédigo Civil
(BRASIL, 2002). Devido a contraposi¢do entre texto
constitucional e a legislacdo civel, fez-se necessaria a sua
reandlise, o que fez ensejar a ADI n°® 4.227. (DIAS, 2010).

Com a evolugdo dos modelos familiares a
legislacdo sofreu védrias mudancas e adaptagcdes. A
primeira e mais expressiva, foi o Estatuto da Mulher
Casada (BRASIL, 1962), Lei n.° 4.121, de 27 de agosto de
1962, “que devolveu a plena capacidade a mulher casada e
deferiu-lhes bens reservados que asseguravam a ela a
propriedade exclusiva dos bens adquiridos com o fruto de
seu trabalho”. (DIAS, 2010).

Ja em 2011, foi ajuizada a ADI n® 4.277 (BRASIL,
2011) que tinha como objetivo o conhecimento da unido
entre pessoas do mesmo sexo como entidade familiar. O
fundamento utilizado por seus autores era de que essa
garantia era uma forma de reconhecimento do principio da
dignidade da pessoa humana, da liberdade e da igualdade,
sendo que a propria Constitui¢do Federal (BRASIL, 1988)
veda expressamente a discriminacdo devido ao sexo das
pessoas.
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Posto isso, consoante a ementa presente nesta A¢ao
Direta de Inconstitucionalidade (2011):

EMENTA: 1. ARGUICAO DE
DESCUMPRIMENTO DE PRECEITO
FUNDAMENTAL (ADPF). PERDA

PARCIAL DE OBJETO.
RECEBIMENTO, NA PARTE
REMANESCENTE, COMO ACAO
DIRETA DE
INCONSTITUCIONALIDADE. UNIAO
HOMOAFETIVA E SEU
RECONHECIMENTO COMO
INSTITUTO JURIDICO.

CONVERGENCIA DE  OBIJETOS
ENTRE ACOES DE NATUREZA
ABSTRATA. JULGAMENTO
CONJUNTO. Encampacdo dos
fundamentos da ADPF n° 132-RJ pela
ADI n°® 4.277-DF, com a finalidade de
conferir  “interpretacio  conforme a
Constituicdo” ao art. 1.723 do Cédigo
Civil.

Atendimento das condi¢des da acdo.

2.PROIBICAO DE DISCRIMINACAO
DAS PESSOAS EM RAZAO DO SEXO,
SEJA NO PLANO DA DICOTOMIA
HOMEM/MULHER (GENERO), SEJA
NO PLANO DA ORIENTACAO
SEXUAL DE CADA QUAL DELES. A
PROIBICAO DO  PRECONCEITO
COMO CAPITULO. 3.D0
CONSTITUCIONALISMO

FRATERNAL. HOMENAGEM A
PLURALISMO COMO VALOR SOCIO-
POLITICO-CULTURAL. LIBERDADE
PARA DISPOR DA  PROPRIA
SEXUALIDADE, INSERIDA NA
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CATEGORIA DOS DIREITOS
FUNDAMENTAIS DO INDIVIDUO,
EXPRESSAO QUE E DA AUTONOMIA
DE  VONTADE. DIREITO A
INTIMIDADE E A VIDA PRIVADA.
CLAUSULA PETREA. [...]
6INTERPRETACAO DO ART. 1.72
DO CcODIGO CIVIL EM
CONFORMIDADE COM A
CONSTITUICAO FEDERAL (TECNICA
DA “INTERPRETACAO
CONFORME”). RECONHECIMENTO
DA UNIAO HOMOAFETIVA COMO
FAMILIA. PROCEDENCIA DAS
ACOES.

Considerando o atual conceito de familia e os
principios da dignidade da pessoa humana, da igualdade e
da liberdade, Cecilia Barroso Oliveira (2013) assegura que
nao havia como o Supremo excluir a possibilidade de as
pessoas homossexuais formarem uma unido estavel e razao
pela qual entendeu que a locugdao “homem e mulher” €
exemplificativa.

Também, conforme ementa do acoérdio referente a
paternidade socioafetiva (2017, online):

DIREITO DE FAMILIA E
CONSTITUCIONAL. ACAO DE
ADOCAO. MULTIPARENTALIDADE.
RECONHECIMENTO DO VINCULO

BIOLOGICO PREEXISTENTE.
PATERNIDADE SOCIOAFETIVA.
DUPLA PARENTALIDADE.

POSSIBILIDADE. DECISAO DO STF
COM REPERCUSSAO GERAL. 1. A
paternidade  biolégica declarada em
registro  publico ndo impede o
reconhecimento do vinculo de filiagao
concomitante  baseado na  origem
socioafetiva, com os efeitos juridicos
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proéprios, como desdobramento do sobre o
principio da dignidade humana, na sua
dimensdao de tutela da felicidade e
realizacdo pessoal dos individuos a partir
de suas proprias configuracdes
existenciais. 2. "A omissdo do legislador
brasileiro quanto ao reconhecimento dos
mais diversos arranjos familiares ndo
podem servir de escusa para a negativa de
protecdo a situacdes de
pluriparentalidade." Tese fixada com
repercussdao geral no julgamento do RE
898060/SC - STF. 3. Recurso conhecido e
provido.

Diante do exposto, nota-se que os tribunais estdo
buscando uma forma de adequag¢do das decisdes sem
desrespeitar o ordenamento juridico brasileiro. Sobre o
tema, Maria Berenice Dias discorre (2012, online) que:

[...] Como a Justica ndo consegue
conviver com injusticas, hd mais de uma
década, passou a assegurar direitos a
populacdo LGBT. Estes antecedentes em
muito contribuiram para o Supremo
Tribunal Federal reconhecer as unides
homoafetivas como entidade familiar.
Com isso foi admitido acesso ao
casamento. A decisdo, além de ter efeito
vinculante e eficicia perante todos,
desafiou o legislador a cumprir com o seu
dever de fazer leis.

5.2 Dificuldades juridicas e sociais
Apesar da ampliagcdo do conceito de noc¢do familiar
na sociedade atual, nem sempre foi assim. Os antigos

codigos civis das nacdes ocidentais consideravam a
propriedade e os interesses patrimoniais como 0s
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principais objetos de direito e prote¢ao. (GAMA, 2008).

De acordo com o entendimento de Maria Berenice
Dias (2010) o instituto familiar ndo estd em decadéncia,
embora existam opinides contrdrias. Nesta vertente a
autora discorre que:

[...] A familia, apesar do que muitos
dizem, ndo estd em decadéncia. Ao
contrario, é 0 resultado das
transformagdes  sociais. Houve a
despersonalizacdo das relagcdes familiares
na busca do atendimento aos interesses
mais valiosos das pessoas humanas: afeto,
solidariedade, lealdade, confianga,
respeito e amor. Ao Estado, inclusive nas
suas fungdes legislativas e jurisdicionais,
foi imposto o dever juridico constitucional
de implementar medidas necessdrias e
indispensdveis para a constituicdo e
desenvolvimento das familias. (DIAS,
2010, p. 33).

Em maio de 2013 entrou em vigor a Resolucdo 175
(BRASIL, 2013, online) do Conselho Nacional de Justica
(CNJ) a qual prevé que os cartdrios brasileiros ndo podem
se recusar a celebrar casamentos civis de pessoas do
mesmo sexo. Mesmo assim, casais homossexuais ainda
sao alvo de preconceito e violéncia.

[...] ndo somente resultando em crimes
violentos, a homofobia também atrasa
questdes juridicas para muitos casais
homossexuais, como no caso da adogdo.
Sem uma lei que criminalize a homofobia,
muitos casos deixam de ser denunciados,
além de tornar dificil saber o nimero real
de casos de violéncia. (DIAS, 2015,
online).
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E notdvel a existéncia de dificuldades quanto a
adaptacdo destas novas entidades familiares no meio
social, pois, apesar da protecdo e direitos garantidos pelo
ordenamento, ainda resta presente uma cultura homofébica
e preconceituosa, onde, para alguns, o modelo da familia
tradicional, deveria ser unico. (FRANCA, 2004).

Maria Berenice Dias (2018), acerca do
reconhecimento dos direitos aos casais e familias LGBT’s
pela Justica Brasileira, enfatiza que:

[...] Apesar de todos estes avangos, ndo é
respeitado o direito a vida. O Brasil € o
campedo de mortes em razdo da
orientacao sexual ou identidade de género:
uma a cada 19 horas. Isto porque a
LGBTIfobia ndo é crime! Nao ha lei que
puna as agressdes que alguém € alvo pelo
simples fato de ndo corresponder ao
modelo identificado como ‘“normal”, de
viver e amar. (DIAS, 2018, online).

6 ADAPTACAO E INCLUSAO DAS NOVAS
FAMILIAS

6.1 Adaptacao

Apesar de possuir diferentes formatos, a familia
ainda € um dos principais elementos da sociedade e
necessita de protecdo especial pelo Estado. O principio da
dignidade garante ao individuo a possibilidade de
constituir uma familia, independentemente de sua forma,
sendo respeitado e compreendido pelos demais. (DIAS,
2017).

[...] em outras palavras, as formas de amar
e constituir familia, ndo pode significar
exclusdo, desamparo e invisibilidade
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juridica. O Estado ndo pode proibir e nem
se intrometer na esfera da intimidade de
ninguém. Cabe-lhe apenas atribuir
responsabilidade a quem  escolheu
compartilhar a vida com alguém. (DIAS,
Maria Berenice, online).

Com a ADI 4277(BRASIL, 2011) e o ADPF 132
(BRASIL, 2011) o Supremo fortaleceu a igualdade ji
prevista pela Carta Magna e, mesmo sendo um processo
lento, a sociedade estd deixando de enxergar a familia
apenas como um modelo patriarcal e se adaptando aos
distintos vinculos afetivos que podem constituir essa
entidade. (DIAS, 2017).

Todavia, apesar de implicito nas normas existéncia
de distintas entidades familiares, ainda hd quem tenha
entendimento contrdrio. Neste sentido, “[...] o que ndo
aparece de forma clara como contetido da Constituicao € o
que deve ser determinado mediante a incorporacdo da
‘realidade’ de cuja ordenacdo se trata. ” (HESSE, Konrad,
1992, p. 40).

Nao resta ddvidas que, os preceitos dos artigos 226
e 227 da Constituicdo Federal (BRASIL, 1988) e até
mesmo de outras fontes de direito, mesmo nao sendo
claras quanto a sua total abrangéncia, devem ser adaptados
para atingir a maior aplicabilidade e eficdcia possiveis.
(LOBO, 2010).

6.2 Inclusao

Paulo Lobo (2010) afirma que o Supremo Tribunal
Federal, vém ampliando o conceito de entidade familiar.
Desta forma, protegendo os direitos decorrentes das
relagdes familiares e garantindo que sejam tratadas com
dignidade, independentemente de sua situagdo e forma.

Para serem consideradas como entidades
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familiares, € importante salientar que € necessario a
presenca dos requisitos de afetividade, estabilidade e
ostensibilidade, além de possuirem o objetivo de
constituicdo familiar, assim sendo, em prestigio ao
principio da isonomia, os direitos assegurados a uma
familia tradicional, se estendem a todas as outras
conjecturas. (LOBO, 2010).

Por fim, ndo resta dividas que, apesar de todo
desenvolvimento na legislacdo no decorrer dos anos, para
incluir e proteger os diferentes arranjos familiares na
sociedade, ainda hd quem nao aceite as diferencas. Entdo,
resta a sociedade o dever de tratar todos os individuos de
maneira igualitdria, respeitando, acima de tudo os direitos
e a vida de todos os cidadaos. (DIAS, 2010).

7 CONCLUSAO

Com o passar dos anos, ocorrem indmeras
profundas transformagdes nas estruturas sociais assim
como os ideais comportamentais dos individuos, com isso,
a organizagdo da sociedade também sofre diversas
mudancas.

O Brasil é um pais com enorme diversidade
cultural, a cada nova geragdo a sociedade precisa se
adaptar as novas formas de crescimento, educagcdo e
desenvolvimento social. Essas constantes alteracoes,
acontecem também no ambito familiar, gerando opinides
controversas sobre o assunto, alguns consideram a
decadéncia das estruturas da familia tradicional, enquanto
outros acreditam ser uma forma de ampliagdo no conceito
de familia.

Apesar dessas constantes variagdes, a familia
continua sendo uma das principais entidades que moldam
os individuos e a sociedade de um modo geral, devendo
ser, em todas as suas formas, amparada pelo Estado, assim
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como previsto na Constitui¢do Federal (BRASIL, 1988).
(LOBO, 2010).

Considerando essas constantes transformacoes,
salienta-se a importancia de enquadra-las no ordenamento
juridico, nao as deixando, assim, desamparadas pela
legislacdo. (DIAS, 2014).

Visto a importancia do sistema familiar para a
formacdo do individuo, cabe ao legislador enquadrar o
Direito de familia para atender, além do modelo familiar
tradicional brasileiro, as distintas estruturas familiares
contemporaneas, visto que, toda e qualquer entidade
familiar deve ser amparada e protegida pela lei. (DIAS,
2014).

Quando se fala das diferentes formas de
organizacdo familiar, destaca-se a importancia de inclui-
las no ordenamento juridico buscando a adaptacdo e a
aceitacdo da sociedade perante tais mudangas, evitando
assim, formas de preconceito, discriminagdo e, até mesmo,
violéncia. (DIAS,2018).

As desigualdades em relacdo aos géneros e as
novas formas de relacionamento familiar passam a ser
percebidas ndo como um fator natural, mas como
consequéncias de um processo de aprendizagem e
comportamento social.

Nao significa o fim da tradicional familia brasileira,
ou do modelo patriarcal, mas sim, que cada nova entidade,
amparadas por principios constitucionais, possuem O
direito de constituirem uma familia com total liberdade e
dignidade, com a devida prote¢dao do Estado e respeito dos
demais cidadaos. (DIAS, 2010).
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CASAMENTO NO BRASIL: regras,
procedimentos e legislacio

Lara Diane Reis Oliveira®

RESUMO

O casamento é uma instituicdo que vem desde as mais
antigas origens. E a modalidade de unidio de casais mais
conhecida e a que mais possui adeptos. Na verdade, regida
por uma grande cultura religiosa, o casamento sempre
esteve presente na constituicio das familias, tanto que
antigamente ndo era aceitdvel que uma mulher honesta ndo
se casasse. Porém, o tempo foi passando e as culturas
familiares evoluindo, sendo que, atualmente, um
casamento nao € mais igual ao que foi outrora. Tanto que
foi disciplinado pelo Cdédigo Civil, instituindo varias
regras e procedimentos para que o casamento seja valido
no Brasil. O que se fez, portanto, foi proteger a estrutura
do casamento, sendo que o legislador, ao criar regras,
determinou algumas questdes sobre sua habilitagdo,
impedimentos, invalidade e eficicia. E mais ainda,
doravante foi permitido que os casais dissolvessem com
mais facilidade o casamento através de um divércio direto.
Mas, da mesma forma que para se casar existem regras e
procedimentos especificos, a legislacdo também criou
regras e procedimentos especificos para a sua dissolucdo.
Portanto, o presente trabalho tem por objetivo apresentar e
analisar essas regras e procedimentos do casamento,
utilizando, para tanto, a legislacio em vigor no Brasil,
mais precisamente o Cdédigo Civil. Outras legislacdes
serdo destacadas, mas no sentido de fundamentar ainda
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mais a questdo do casamento. Serdo utilizadas ainda
andlises doutrindrias e exemplos jurisprudenciais para bem
compreender este instituto que ¢ um dos mais importantes
para o Direito de Familia.

Palavras-chave: Casamento. Procedimento. Dissolucao.
1 INTRODUCAO

Nenhuma pessoa consegue viver sozinha, e €
justamente por isso que a familia € considerada um cerne
das relacdes humanas. E uma das mais conhecidas formas
de constitui¢do da familia € através do casamento. (DIAS,
2006).

No Brasil, o casamento civil teve origem com a
Republica, pois s6 com a proclamacao desta é que ocorreu
a separacao entre Igreja e Estado. A partir dai, passou a ser
a unica forma de se constituir familia, conforme se
depreende da leitura do pardgrafo 4° do artigo 72 da
Constituicao Federal de 1891 (BRASIL, 1891 online): “A
Republica sé reconhece o casamento civil, cuja celebragao
serd gratuita”. (DIAS, 2006).

Tal fato ndo eliminou a existéncia do casamento
religioso, tanto € que encontra referéncia, ainda
atualmente, no artigo 226, pardgrafo 2°, da Constituicao
Federal (BRASIL, 1988, online): “O casamento religioso
tem efeito civil, nos termos da lei”. Varios fatores
influenciaram as mudancas das funcdes da familia atual,
bem como a existéncia de novas formas de concepgdo,
sendo que algumas delas ja foram reconhecidas pela
Constituicado Federal (BRASIL, 1988) tal fato constitui
uma realidade social. (DIAS, 2006).

A partir de entdo, para se formar uma familia, para
a maioria das pessoas o casamento € um dos mais
importantes meios. Por sua vez, como sao as regras e
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procedimentos para se casar no Brasil? E como € sua
dissolucdo? E sabido que as leis ndo acompanham as
vontades e anseios da sociedade e exatamente por isso, a
dissolu¢do do matriménio, por anos, foi um grande
problema para a sociedade. (DIAS, 2006).

Neste contexto, o presente trabalho abordard as
regras, procedimentos e a legislacdo vigente, para se
contrair matriménio. Por outro lado, também sera
apresentada a forma de se dissolver o casamento e as
possiveis consequéncias junto aos filhos.

Para tanto, a partir do primeiro capitulo, serd
analisado o conceito e caracteristicas principais do
casamento, expondo definicdes de doutrinadores e a
legislacdo vigente.

No seguindo capitulo, serd realizada uma andlise
especifica sobre as regras e procedimentos para o
casamento, explicando passo a passo as normas contidas
na legislag@o.

E por fim, no terceiro capitulo, serd apresentado as
formas de se dissolver o casamento, e doravante, as
possiveis consequéncias para os filhos.

O objetivo, portanto, € apresentar as atuais regras €
procedimentos para o casamento, de modo a exteriorizar o
instituto que é um dos mais importantes no Brasil, que € a
institui¢do do casamento.

2 CASAMENTO: DEFINICAO E
CARACTERISTICAS

O casamento ¢ uma das formas mais comuns e
usuais para se formar uma familia. Alids, o casamento &
utilizado desde os anos de outrora, influenciado
principalmente pelas crencas religiosas e também pelo
Estado. (DINIZ, 2014).

Em relagcdo a seu conceito, nas palavras de Maria
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Helena Diniz (2014, p. 39), o casamento é: "[...] o vinculo
juridico entre o homem e a mulher que visa o auxilio
mutuo material e espiritual, de modo que haja uma
integracdo fisiopsiquica e a constitui¢do de uma familia".

Silvio de Salvo Venosa (2014, p. 43), por sua vez,
esclarece que o casamento: "[...] € o contrato de direito de
familia que tem por fim promover a unido do homem e da
mulher, de conformidade com a lei, a fim de cuidarem da
prole comum e se prestarem mutua assisténcia".

Para Carlos Roberto Gongalves (2011, p. 113), o
casamento é:

Um contrato bilateral e solene, pelo qual o
homem e wuma mulher se unem
indissoluvelmente, legitimado por ele suas
relacdes sexuais; estabelecendo a mais
estreita comunhao de vida e de interesses,
e comprometendo-se o criar e educar a
prole que de ambos nascer.

E de acordo com Giselda Maria Fernandes Novaes
Hironaka (1999, p. 23):

O casamento é, possivelmente, o instituto
mais célebre do Direito da Familia, a qual
ainda guarda uma série de formalidades e
atos indispensdveis na sua realizagdo,
estando disposto no Cédigo Civil, no livro
IV (direito de familia), titulo I (do direito
pessoal), no subtitulo I (do casamento),
especialmente a partir do artigo 1.511. No
entanto, com a modernidade do conceito
de familia, o casamento tem perdido
espaco em decorréncia da ampla
valorizacdo da unido estdvel, que recebeu
0 mesmo status do instituto do casamento.
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Extrai-se de todos esses conceitos que, na
concep¢cdo de familia atual, o casamento € de grande
interesse do Estado, pois a propria Constituicdo Federal
(BRASIL, 1988, online), em seu artigo 226, § 3°, deixa
claro essa previsdo, prevendo a conversao da unido estavel
em casamento, conforme artigo abaixo transcrito:

Art. 226. A familia, base da sociedade,
tem especial prote¢do do Estado.

[...]

§ 3° - Para efeito da protecdo do Estado, é
reconhecida a unido estivel entre o
homem e a mulher como entidade
familiar, devendo a lei facilitar sua
conversao em casamento.

Em relacdo as caracteristicas do casamento, sera
um ato solene, sendo que a lei reveste de formalidades
destinadas nao somente a sua publicidade, mas também a
garantia da manifestacdo do consentimento dos nubentes.
Conquanto seja ato eminente consensual, realiza-se
perante autoridade judicidria que o celebra. (DIAS, 2006).

Indmeras outras regras devem ser observadas para
a realizacdo do casamento, como por exemplo: verificar se
nao hd causas de impedimentos para a sua celebragdo.
(DIAS, 2006).

Salienta-se que o casamento ¢ um ato publico e,
portanto, se realize em edificio publico ou particular, serad
sempre com as portas abertas durante todo o ato. H4
necessidade ainda de ser presenciado por duas testemunhas
e se um dos nubentes for analfabeto, serdo necessarias
quatro testemunhas. (DIAS, 2006).

Ademais, sera feito o assentamento no livro de
registro competente, que serd assinado pelo presidente do
ato da celebracdo do casamento, dos cOnjuges, das
testemunhas e do oficial do registro. (DIAS, 2006).
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Ap6s realizar o casamento, hd necessidade de haver
a extracdo de um documento comprovando o ato civil,
documento este que servird de prova da legitimidade do
casamento. (DIAS, 2006).

Como o casamento € um ato juridico, pode ser,
portanto, passivel de se tornar nulo ou anuldvel. O Cédigo
Civil (BRASIL, 2002, online) estabelece essas regras em
seus artigos 1.548 e 1.550, verbis:

Art. 1.548. E nulo o casamento contraido:
I - pelo enfermo mental sem o necessdrio
discernimento para os atos da vida civil;

II - por infringéncia de impedimento.

[...] ’

Art. 1.550. E anuldvel o casamento:

I - de quem nao completou a idade
minima para casar;

II - do menor em idade nibil, quando nao
autorizado por seu representante legal;

III - por vicio da vontade, nos termos dos
arts. 1.556 a 1.558;

IV - do incapaz de consentir ou
manifestar, de modo inequivoco, o
consentimento;

V - realizado pelo mandatirio, sem que
ele ou o outro contraente soubesse da
revogacdo do mandato, e ndo sobrevindo
coabitagdo entre os cOnjuges;

VI - por incompeténcia da autoridade
celebrante.

Paragrafo unico. Equipara-se a revogagdo
a invalidade do mandato judicialmente
decretada.

Além da nulidade ou anulacdo do casamento, a
sociedade conjugal se dissolve pela morte de um dos
conjuges, e também pelo divorcio, sendo que estes temas
serdo abordados nos capitulos a seguir. (DIAS, 2006).
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3 CONDICOES GERAIS PARA O CASAMENTO:
REGRAS E PROCEDIMENTOS

Observou-se no capitulo anterior sobre o conceito e
caracteristicas essenciais para o casamento. No entanto,
para contrair o matrimonio, regras e procedimentos
especificas, como por exemplo, capacidade, impedimentos
etc.

De tal maneira, o Cddigo Civil (BRASIL, 2002)
abarcou o procedimento do casamento, fazendo com que
seja seguida uma forma predeterminada para ocorrer sua
celebracao.

Sendo assim, para melhor analisar a matéria, as
regras e procedimentos serdo divididos em tépicos,
conforme se faz adiante.

3.1 Da capacidade para o casamento

Para contrair matrimdnio, existe um formalismo
que se inicia a partir do artigo 1.511, do Cédigo Civil
(BRASIL, 2002), em especial quanto a capacidade para o
casamento. Dentre outros, existem os impedimentos, as
causas suspensivas, o processo de habilitacdo, a celebracdo
do casamento, as provas, a invalidade do casamento, sua
eficacia, e por fim, sua dissolucgdo.

As disposi¢cdes gerais contidas no Cdédigo Civil
(BRASIL, 2002, online), em seu artigo 1.511 e seguintes,
prevéem inicialmente as garantias e direitos do casal,
conforme a seguir:

Art. 1.511. O casamento estabelece
comunhdo plena de vida, com base na
igualdade de direitos e deveres dos
conjuges.
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Art. 1.512. O casamento € civil e gratuita
a sua celebracgdo.

Pardgrafo unico. A habilitacdo para o
casamento, o registro e a primeira certidao
serdo isentos de selos, emolumentos e
custas, para as pessoas cuja pobreza for
declarada, sob as penas da lei.

Art. 1.513. E defeso a qualquer pessoa, de
direito publico ou privado, interferir na
comunhdo de vida instituida pela familia.
Art. 1.514. O casamento se realiza no
momento em que o homem e a mulher
manifestam, perante o juiz, a sua vontade
de estabelecer vinculo conjugal, e o juiz
os declara casados.

Art. 1.515. O casamento religioso, que
atender as exigéncias da lei para a
validade do casamento civil, equipara-se a
este, desde que registrado no registro
préprio, produzindo efeitos a partir da data
de sua celebracio.

Art. 1.516. O registro do casamento
religioso  submete-se ~ aos  mesmos
requisitos exigidos para o casamento civil.
§ 1° O registro civil do casamento
religioso deverd ser promovido dentro de
noventa dias de sua realizagdo, mediante
comunicagdo do celebrante ao oficio
competente, ou por iniciativa de qualquer
interessado, desde que haja sido
homologada previamente a habilitagdo
regulada neste Cédigo. Apds o referido
prazo, o registro dependerd de nova
habilitagdo.

§ 2° O casamento religioso, celebrado sem
as formalidades exigidas neste Cddigo,
terd efeitos civis se, a requerimento do
casal, for registrado, a qualquer tempo, no
registro civil, mediante prévia habilitacao
perante a autoridade competente e
observado o prazo do art. 1.532.
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§ 3° Serd nulo o registro civil do
casamento religioso se, antes dele,
qualquer dos consorciados  houver
contraido com outrem casamento civil.

Denota-se que algumas peculiaridades podem ser
extraidas dos artigos supra, como por exemplo: a
igualdade de direitos entre os conjuges, a gratuidade da
celebracdo civil, a proibicdo de qualquer pessoa interferir
na comunhdo de vida instituida pela familia e a
equiparacdo do casamento religioso com o0 casamento
civil.

De tal modo, estes direitos somam-se ao fato que a
Constituicao Federal (BRASIL, 1988, online) garantiu aos
conjuges a protecdo do Estado, conforme segue em seu
artigo 226, §§ 1°,2°e 5%

Art. 226. A familia, base da sociedade,
tem especial protecdo do Estado.

2

§ 1° - O casamento € civil e gratuita a
celebragdo.

§ 2° - O casamento religioso tem efeito
civil, nos termos da lei.

[...]

§ 5° - Os direitos e deveres referentes a
sociedade  conjugal sdo  exercidos
igualmente pelo homem e pela mulher.

Destarte, ndo se pode conceber que alguém interfira
na relacdo conjugal do homem e da mulher no ato da
celebracdo de seu casamento, sendo que somente podera
haver algum impeditivo quando determinado por lei, que
no caso, sao os impedimentos e causas impeditivas.
(AZEVEDO, 2002).

Em um primeiro momento, portanto, ja se observa
o formalismo e exigéncias para a realizacdo do casamento
civil.
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No que tange a capacidade para o casamento,
dispde os artigos 1.517 ao 1.520 do Cddigo Civil
(BRASIL, 2002, online):

Art. 1.517. O homem e a mulher com
dezesseis anos podem casar, exigindo-se
autorizacdo de ambos os pais, ou de seus
representantes  legais, enquanto nao
atingida a maioridade civil.

Pardgrafo tnico. Se houver divergéncia
entre os pais, aplica-se o disposto no
paragrafo tunico do art. 1.631.

Art. 1.518. Até a celebrac@o do casamento
podem os pais, tutores ou curadores
revogar a autorizagao.

Art. 1.519. A denegacio do
consentimento, quando injusta, pode ser
suprida pelo juiz.

Art. 1.520. Excepcionalmente, serd
permitido o casamento de quem ainda nao
alcancou a idade nubil (art. 1517), para
evitar imposi¢do ou cumprimento de pena
criminal ou em caso de gravidez.

Conforme os artigos supra, para a realizacdo do
casamento civil, € necessdrio primeiramente que o casal
tenha, no minimo, 16 anos de idade e, ainda, haver
autorizagdo dos pais para a celebracgao.

Essa autorizagdo para a realizacdo do casamento,
no entanto, pode ser revogada pelos pais, ou ainda, podem
0s genitores ou tutores ndo conceder a respectiva
autorizacdo. (AZEVEDO, 2002).

Neste passo, se ambos 0s pais, ou o tutor ou o
curador ndo autorizarem o casamento, o juiz pode suprir o
consentimento se a sua denegagdo for injusta. De acordo
com os artigos 98 e 148, pardgrafo unico, “c”, do Estatuto
da Crianca e do Adolescente (Lei n°. 8.069/90) (BRASIL,
1990), a competéncia para suprir a autorizagdo € do Juizo
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da Infancia e da Juventude. (AZEVEDO, 2002).
Neste aspecto, sustenta Walsir Edson Rodrigues
Junior (2013, online):

Os pais que ndo autorizam o casamento da
filha que tem 16 anos s6 porque o noivo
pertence a outra religido ou torce para
outro time de futebol, ndo é considerado
motivo justo para impedir o casamento e,
consequentemente, o juiz poderd suprir o
consentimento dos pais. Nessas hipdteses,
o Onus da prova cabe aquele que, tendo de
consentir, recusou O consentimento.
Portanto, compete ao pai, a mde ou ao
tutor, que ndo consentiu, provar que O
casamento ndo deve ser realizado, por
exemplo, porque os nubentes ndo possuem
aptiddo para o sustento da familia. Nao
consentir sem causa nada mais é do que
abuso de direito.

Por outro lado, serd permitido o casamento do
menor de 16 anos para evitar imposicdo ou cumprimento
de pena criminal ou em caso de gravidez.

No caso de cumprimento de pena criminal, deve-se
salientar que os incisos VII e VIII do artigo 107 do Cédigo
Penal (BRASIL, 1940) foram revogados pela Lei n°.
11.106/05 (BRASIL, 2005).

Destarte, essa parte do artigo 1.520 do Cdédigo Civil
(BRASIL, 2002) perde totalmente sua eficdcia, pois, ndo
ha mais extin¢do da punibilidade neste caso.

Quanto a questdio da gravidez, conforme
ensinamentos de Paulo Nader (2006, p. 87): “[...] o
interesse da unido estende-se ao ser em formacgdo, que
necessita de cuidados e protecdo de seus futuros pais € ja a
partir de sua gestagcao”.

Assim, o0 primeiro requisito essencial a ser
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observado para se realizar um casamento civil é a
capacidade do homem e da mulher, devendo ambos serem
capazes, ou seja, terem idade igual ou superior a 18 anos.
Caso o casal tenha idade de 16 a 18 anos, devera haver
autorizagdo dos pais ou tutores. Por outro lado, caso a
mulher (neste caso adolescente) tenha menos de 16 anos
de idade, a inica permissao para que ocorra o casamento €
com a gravidez. (NADER, 2006).

3.2 Requisitos gerais e especificos

Nao somente a capacidade deve ser observada,
pois, para se casar, também deve ser suprido outros
requisitos, como ndo haver impedimentos.

Os impedimentos estdo relacionados nos artigos
1.521 e 1.522 do Cédigo Civil (BRASIL, 2002, online),
que assim dispde:

Art. 1.521. Nao podem casar:

I - os ascendentes com os descendentes,
seja o parentesco natural ou civil;

II - os afins em linha reta;

III - o adotante com quem foi conjuge do
adotado e o adotado com quem o foi do
adotante;

IV - os irmaos, unilaterais ou bilaterais, e
demais colaterais, até o terceiro grau
inclusive;

V - o0 adotado com o filho do adotante;

VI - as pessoas casadas;

VII - o cOnjuge sobrevivente com o
condenado por homicidio ou tentativa de
homicidio contra o seu consorte.

Art. 1.522. Os impedimentos podem ser
opostos, até o momento da celebragdo do
casamento, por qualquer pessoa capaz.
Paragrafo tinico. Se o juiz, ou o oficial de
registro, tiver conhecimento da existéncia
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de algum impedimento, serd obrigado a
declari-lo.

Apo6s leitura do artigo supra, fica claro que em
determinados graus de parentesco ndo podem se casar,
como por exemplo: pai se casar com filho, mesmo que
esse seja filho adotivo.

Irmdos até o terceiro grau também ¢é proibido,
mesmo que sejam adotados, bem como as pessoas que ja
sdo casadas. Alids, no caso da pessoa casada contrair um
novo casamento, esta estara cometendo um crime de
bigamia, que € o ato de entrar em um casamento com uma
pessoa, enquanto ainda € legalmente casada com outro.
(AZEVEDO, 2002).

O artigo 235 do Coédigo Penal (BRASIL, 1940,
online) prevé este tipo de crime:

Art. 235 - Contrair alguém, sendo casado,
novo casamento:

Pena - reclusio, de dois a seis anos.

§ 1° - Aquele que, ndo sendo casado,
contrai casamento com pessoa casada,
conhecendo essa circunstancia, ¢ punido
com reclusdo ou detencdo, de um a trés
anos.

§ 2° - Anulado por qualquer motivo o
primeiro casamento, ou o outro por
motivo que ndo a bigamia, considera-se
inexistente o crime.

E ainda, o casamento ndo pode ser concebido ao
conjuge sobrevivente com o condenado por homicidio ou
tentativa de homicidio contra o seu consorte.

Nas palavras de Ana Elizabeth Lapa Wanderley
Cavalcanti (2009, online):
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Tal situacdo, baseada em condutas éticas e
morais, impede que uma pessoa que tenha
sido envolvida na condenacdo pelo
homicidio, em tese doloso, contra o seu
consorte possa se casar ou constituir unido
estavel como a pessoa que contribuiu ou
concorreu para a pratica do homicidio ou
tentativa de homicidio. Entendemos que
tal situacdo tem alto interesse social,
afastando idéias diabdlicas que possam
surgir em casos extremos e que fogem a
qualquer regra de boa conduta e respeito a
vida.

Assim, os impedimentos matrimoniais sao
essenciais para a celebracdo de um casamento livre, pois
estdo estritamente ligadas as questdes morais, éticas e de
ordem genética, que de alguma forma poderia afetar a
familia. (AZEVEDO, 2002).

Portanto, havendo qualquer destes impedimentos,
qualquer pessoa pode se opor contra o casamento, até no
momento de sua celebracdo, podendo ser oposto, inclusive,
pelo préprio juiz ou oficial que tiver ciéncia de algum
impedimento.

No que tange as causas suspensivas para o
casamento, assim dispde os artigos 1.523 e 1.524 do
Cdodigo Civil (BRASIL, 2002, online):

Art. 1.523. Ndo devem casar:

I - o vitivo ou a vitiva que tiver filho do
conjuge falecido, enquanto ndo fizer
inventdrio dos bens do casal e der partilha
aos herdeiros;

II - a vidva, ou a mulher cujo casamento
se desfez por ser nulo ou ter sido anulado,
até dez meses depois do comego da
viuvez, ou da dissolu¢do da sociedade
conjugal;
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IIT - o divorciado, enquanto ndao houver
sido homologada ou decidida a partilha
dos bens do casal;

IV - o tutor ou o curador e os seus
descendentes, ascendentes, irmaos,
cunhados ou sobrinhos, com a pessoa
tutelada ou curatelada, enquanto n@do
cessar a tutela ou curatela, e ndo estiverem
saldadas as respectivas contas.

Parégrafo tnico. E permitido aos nubentes
solicitar ao juiz que nao lhes sejam
aplicadas as causas suspensivas previstas
nos incisos I, III e IV deste artigo,
provando-se a inexisténcia de prejuizo,
respectivamente, para o herdeiro, para o
ex-conjuge e para a pessoa tutelada ou
curatelada; no caso do inciso I, a nubente
deverd provar nascimento de filho, ou
inexisténcia de gravidez, na fluéncia do
prazo.

Art. 1.524. As causas suspensivas da
celebracdo do casamento podem ser
argiiidas pelos parentes em linha reta de
um dos nubentes, sejam consangiiineos ou
afins, e pelos colaterais em segundo grau,
sejam também consangiiineos ou afins.

A questdo do viluvo se casar novamente antes de
realizar o inventério, pode ser uma causa impeditiva para o
casamento, porém, pode haver casos que mesmo ndo
havendo inventario, pode se casar. (AZEVEDO, 2002).

Melhor analisando o tema, se o viuvo tiver filhos
com o falecido, necessariamente precisa fazer o inventério,
providenciando antes a partilha dos bens entre os herdeiros
do falecido, para fins de protecdo ao direito dos herdeiros e
nao haver confusdo entre o patrimdénio desse novo
casamento. (AZEVEDO, 2002).

Entretanto, se o inventdrio for complexo e estiver
demorando mais tempo que o previsto, o vitivo pedird ao
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juiz que ndo lhe aplique a causa impeditiva de novo
casamento, deixando separado e declarado os bens que
foram concebidos no casamento anterior. (AZEVEDO,
2002).

Destarte, com a ordem judicial, poderd haver o
casamento sem cumprir com essa determinacdo legal.
(AZEVEDO, 2002).

Outra hipdtese € ndo poder se casar novamente em
decorréncia de um casamento anterior que foi declarado
nulo ou anuldvel, devendo ser aguardado o prazo de dez
meses. (AZEVEDO, 2002).

O divorciado também ndo poderd se casar
novamente enquanto ndo realizada a partilha de bens,
pelos mesmos fundamentos que o vidvo ndo poder se casar
sem realizar o inventario. (AZEVEDO, 2002).

E por fim, o tutor ou o curador e os seus
descendentes, ascendentes, irmaos, cunhados ou sobrinhos,
com a pessoa tutelada ou curatelada, enquanto ndo cessar a
tutela ou curatela, podendo somente quando cessar essa
responsabilidade, inclusive, depois de prestadas contas.
(AZEVEDO, 2002).

Essas causas suspensivas da celebracdao do
casamento podem ser arguidas pelos parentes em linha reta
de um dos nubentes, sejam consanguineos ou afins, e pelos
colaterais em segundo grau, sejam também consanguineos
ou afins. (AZEVEDQO, 2002).

Denota-se que quando ha causa impeditiva, o casal
nunca poderd se casar civilmente, enquanto nas causas
suspensivas poderd haver casamento apos cessado aquela
peculiaridade apontada no artigo 1.523 do Cddigo Civil.
(BRASIL, 2002).

3.3 Processo para habilitacao
No Brasil, para que se possa contrair casamento,
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exige-se a habilitacdo. Esta habilitacdo passa por um
sistema burocritico perante o cartério de registro de
pessoas naturais, que é onde se realiza o casamento civil.

Como visto alhures, deve-se estar atento aos
impedimentos e causas suspensivas antes de se realizar o
casamento. Este procedimento é realizado através de um
processo de habilitagao para o casamento.

Assim preleciona o artigo 1.525 do Cdédigo Civil
(BRASIL, 2002, online):

Art. 1.525. O requerimento de habilitagdo
para o casamento serd firmado por ambos
os nubentes, de préprio punho, ou, a seu
pedido, por procurador, e deve ser
instruido com os seguintes documentos:

I - certiddo de nascimento ou documento
equivalente;

II - autorizag@o por escrito das pessoas sob
cuja dependéncia legal estiverem, ou ato
judicial que a supra;

IIT - declaragdo de duas testemunhas
maiores, parentes ou ndo, que atestem
conhecé-los e afirmem ndo existir
impedimento que os iniba de casar;

IV - declaracio do estado civil, do
domicilio e da residéncia atual dos
contraentes e de seus pais, se forem
conhecidos;

V - certiddo de 6bito do cdnjuge falecido,
de sentenca declaratéria de nulidade ou de
anulacdo de casamento, transitada em
julgado, ou do registro da sentenca de
divorcio.

Todos estes requisitos apontados pelo artigo supra
sao fatores determinantes para que o casamento civil possa
ser realizado. Faltando qualquer documentacdo, ndo
poderd ser formalizado o casamento, salvo por ordem
judicial, como por exemplo, autorizando o casamento
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antes de terminado o processo de inventdrio do(a)
vitivo(a).

Segundo Alvaro Villaca Azevedo (2002, p. 121), o
processo de habilitagdo do casamento é:

[...] é um procedimento que tem por
objetivo verificar se os noivos t€m algum
impedimento para contrair 0 matrimonio.
Através deste processo, que tramita junto
ao Cartério de Registros Civis, € que se
torna possivel averiguar se os nubentes
tém algum fato que impeca o casamento.
Esse processo, que é regido pelo Cédigo
Civil (arts. 1.525 a 1.532) e pela Lei de
Registros Publicos, Lei n° 6.015/73 (arts.
67 a 69), ¢ composto de quatro fases:
documentacdo; proclamas; certiddo e
registro.

O artigo 67 da Lei de Registros Pablicos (BRASIL,
1973, online) demonstra que o processo de habilitacdo
deve ser aberto junto ao oficial do registro do distrito de
residéncia de um dos nubentes:

Art. 67. Na habilitacdo para o casamento,
oS interessados, apresentando 0S
documentos exigidos pela lei civil,
requererdo ao oficial do registro do
distrito de residéncia de um dos nubentes,
que lhes expeca certiddao de que se acham
habilitados para se casarem.

Este processo de habilitagdo varia de comarca para
comarca, no que condiz ao tempo. Como exemplo, instrui
Segismundo Gontijo (2013, online):

Os noivos deverdo comparecer ao Cartério
do Registro Civil da Circunscri¢ido do seu
domicilio e solicitar a relacdo dos
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documentos exigidos para a celebracdo do
seu casamento civil; sabendo, desde logo
que o chamado Preparo do Processo de
Habilitacdo demora (em BH) de 40 a 90
dias e, basicamente, serdo os seguintes 0s
procedimentos e os papéis.

Ap6s apresentacdo dos documentos exigidos pelo
artigo 1.525 do Cédigo Civil (BRASIL, 2002), entra-se na
segunda fase do formalismo, que € a fase do edital, tendo
por objetivo dar publicidade ao ato, ou seja, dar ciéncia a
sociedade sobre a inten¢do dos noivos de se casarem,
podendo ser apenas dispensada caso haja urgéncia.

E o que se extrai do artigo 1.527 do Cédigo Civil
(BRASIL, 2002, online):

Art. 1.527. Estando em ordem a
documentacdo, o oficial extraird o edital,
que se afixard durante quinze dias nas
circunscri¢des do Registro Civil de ambos
os nubentes, e, obrigatoriamente, se
publicard na imprensa local, se houver.
Parégrafo Unico. A autoridade
competente, havendo urgéncia, poderd
dispensar a publicagdo.

Sabendo de algum impedimento, qualquer pessoa
poderd se opor ao casamento. Tal oposicdo deve ser feita
junto ao oficial do registro, identificando qual seria o
impedimento, além de comprovar sua existéncia, motivo
que deve ser realizado o edital. (AZEVEDO, 2002).

De acordo com o artigo 67, § 4° da Lei de Registros
Publicos (BRASIL, 1973, online), se os nubentes residirem
em diferentes distritos do registro civil, € obrigatério a
publicacdo e o registro do edital em ambos os cartorios:
“Se os nubentes residirem em diferentes distritos do
Registro Civil, em um e em outro se publicard e se
registrard o edital”.
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Essa publica¢dao do casamento pelo edital e jornal é
chamada de proclamas, sendo que, apds a respectiva
publicacdo, € aberta vista ao Ministério Publico que
opinard sobre o pedido dos noivos, nos termos do artigo
67, § 1° da Lei de Registros Publicos. (BRASIL, 1973).

Nessa oportunidade, o Ministério Publico poderd
requerer o que for necessdrio a regularidade do pedido,
dentre outras providéncias que entender necessarias a sua
convicgdo. Dita o respectivo § 1°, do artigo 67 da Lei de
Registros Publicos. (BRASIL, 1973, online):

Art. 67 [...]

§ 1° Autuada a peticio com os
documentos, o oficial mandara afixar
proclamas de casamento em lugar
ostensivo de seu cartdrio e fard publica-los
na imprensa local, se houver. Em seguida,
abrird vista dos autos ao 6rgdo do
Ministério Publico, para manifestar-se
sobre o pedido e requerer o que for
necessdrio a sua regularidade, podendo
exigir a apresentacio de atestado de
residéncia, firmado por autoridade
policial, ou qualquer outro elemento de
convic¢ao admitido em direito.

Segundo determina o artigo 1.526 do Cédigo Civil
(BRASIL, 2002, online), apés a audiéncia do Ministério
Puablico, o processo € remetido ao juiz, mas somente
quando haver alguma impugnacdo do oficial, do Ministério

Publico ou de terceiro:

Art. 1.526. A habilitacio serd feita
pessoalmente perante o oficial do Registro
Civil, com a audiéncia do Ministério
Publico.

Pardgrafo dnico: Caso haja impugnagdo
do oficial, do Ministério Publico ou de
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terceiro, a habilitacdo serd submetida ao
juiz.

Se o interessado quiser justificar fato necessério a
habilitacdo para o casamento, podera fazé-lo, conforme
autoriza o artigo 68 da Lei de Registros Publicos
(BRASIL, 1973, online):

Art. 68. Se o interessado quiser justificar
fato necessdrio a habilitacdo para o
casamento, deduzird sua intencdo perante
o Juiz competente, em  peticdo
circunstanciada indicando testemunhas e
apresentando documentos que comprovem
as alegacdes.

§ 1° Ouvidas as testemunhas, se houver,
dentro do prazo de cinco (5) dias, com a
ciéncia do 6rgdo do Ministério Publico,
este terd o prazo de vinte e quatro (24)
horas para manifestar-se, decidindo o Juiz
em igual prazo, sem recurso.

§ 2° Os autos da justificagdo serdo
encaminhados ao oficial do registro para
serem anexados ao processo da habilitacio
matrimonial.

Ap6s realizado o procedimento do processo de
habilitacdo, surgem duas hipéteses: a primeira é o
encerramento da segunda fase sem qualquer impugnacgao
quanto a realizagdo do casamento; a segunda € quando
haver alguma impugnac¢do, como por exemplo, ter
suscitado impedimento. (AZEVEDO, 2002).

Neste caso, serd necessario que o oficial do registro
dé ciéncia aos noivos sobre o impedimento e, a partir dai,
terdo o prazo de 03 (trés) dias para apresentar prova em
contrdrio, ou seja, para que o impedimento apontado nao
seja causa da nao realizacdo do casamento civil.

Eo que dita o artigo 67, § 5°, da Lei de Registros
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Publicos (BRASIL, 1973, online):

Art. 67. [...]

§ 5° Se houver apresentacio de
impedimento, o oficial dard ciéncia do
fato aos nubentes, para que indiquem em
trés (3) dias prova que pretendam
produzir, e remeterd os autos a juizo;
produzidas as provas pelo oponente e
pelos nubentes, no prazo de dez (10) dias,
com ciéncia do Ministério Publico, e
ouvidos os interessados e o 6rgdo do
Ministério Publico em cinco (5) dias,
decidird o Juiz em igual prazo.

Salienta-se que os noivos impugnados terdo ciéncia
sobre a respectiva impugnacao, inclusive, quem a fez. Por
este motivo, caso a impugnacao seja apenas uma tentativa
de prejudicar os noivos para niao se casarem, poderd ser
ajuizado uma ac¢do civil contra o impugnante, por perdas e
danos, bem como acdo criminal, em conformidade ao
artigo 1.530, pardgrafo unico, do Cédigo Civil (BRASIL,
2002, online), in verbis:

Art. 1.530. O oficial do registro dard aos
nubentes ou a seus representantes nota da
oposi¢do, indicando os fundamentos, as
provas e o nome de quem a ofereceu.
Pardgrafo unico. Podem os nubentes
requerer prazo razodvel para fazer prova
contrdria aos fatos alegados, e promover
as acdes civis e criminais contra o
oponente de ma-fé.

Apds decidido sobre a impugnacdo, 0s noivos
poderdo ou nao se casar. Caso ndo haja impugnagdo, ou
seja, a mesma indeferida, o oficial de registro extraird o
certificado de habilitacdo. (AZEVEDO, 2002).
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Esse certificado de habilitacdo serd de 90 dias, a
contar da data que foi extraido o certificado, sendo que,
passado esse prazo sem a realizagdo do casamento, 0s
noivos terdo que realizar um novo processo de habilitacdao
para vir a se casar. (AZEVEDO, 2002).

Por fim, dentro do préprio processo de habilitacao,
deve ser determinado qual regime de bens os noivos
desejam se casar.

Segismundo Gontijo (2013, online) explica sobre
os regimes que poderdo ser adotados pelo casal:

O regime de bens a vigorar no casamento
¢ indispensavel para a celebragdo desse. A
sua regra geral é a da livre volicdo dos
nubentes:  ambos  deverdo  decidir
expressamente por algum regime, sendo
que o chamado comum (porque preferido
pela maioria por dispensar o pacto
antenupcial com seus gastos de tempo e de
dinheiro) e supletivo (porque supre
eventual nulidade de outro regime)
previsto no Cddigo Civil é o da
Comunhio Parcial de Bens. E, em
esséncia, o regime para o futuro quanto a
comunhdo dos bens que vierem a ser
adquiridos pelos nubentes, pois mantém
como particulares de cada um os bens
pessoais e dividas existentes
anteriormente ao casamento € mais o0S
bens posteriores adquiridos por doagdo ou
por heranga, mas torna comuns a ambos
quaisquer outros adquiridos apds o
matriménio, por um sé ou pelos dois
conjuges. Se preferirem outro regime, ou
se estiverem na condicdo daqueles
obrigados ao da separagdo legal, terdo de
se submeter a celebracdo de um pacto
antenupcial. Esse ¢ um contrato bilateral
(pela vontade de ambos), solene (porque
através de escritura publica no Cartério de
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Notas, na forma prescrita em lei) e
condicional (sé terd eficicia se celebrado
o casamento dos pactuantes). A certidao
respectiva serd fornecida por esse Cartério
e deverd ser levada para instruir o
processo de habilitacdo no Cartério do
Registro Civil e, depois da celebragdo do
casamento terd de ser transcrito no
Cartério do Registro de Iméveis da
circunscricdo do domicilio do casal, para
valer em relacdo a terceiros. O segundo
regime volitivo e que exige pacto que o
diga, é o da comunhdo universal, um
regime que abrange o passado, presente e
futuro, conferindo a natureza de comuns a
todos os bens preexistentes como
particulares ou que venham a ser
adquiridos por qualquer dos conjuges. O
terceiro é o da separacdo de bens, que se
subdivide no da separagdo legal de bens
porque obrigatério em determinadas
circunstancias como no casamento de
menores sem autorizagdo dos pais, ou da
mulher maior de 50 ou do homem maior
de 60 anos; no entanto, por simula do
STF, na prética esse regime se identifica
com o da comunhio parcial na medida em
que o STF determinou a comunicacido de
todos os bens adquiridos durante a
convivéncia do casal (€ de se lembrar que
esse regime impede a doacdo de bens
entre conjuges ou legado testamentdrio de
um ao outro); € no da separacdo
convencional bens, formalizado em pacto
antenupcial que prevé a absoluta e total
separacdo de bens presentes e futuros
tidos e adquiridos por um s6 dos cOnjuges,
0o qual permanecerd como Unico
proprietario deles.

Portanto, o processo de habilitacdo € de extrema
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importancia, porque € através deste processo que oS
nubentes se prepardo para contrair matrimonio de forma
que a lei exige. E mais, no processo de habilitacdo se
delimitard a verdade dos documentos apresentados, para
que se evite qualquer fato que impeca o casamento.
(GONTUO, 2013).

3.4 Documentos necessarios

Os documentos necessdrios para a realizagdo do
casamento encontram no artigo o artigo 1.525 do Cédigo
Civil (BRASIL, 2002, online), que inclusive ji foi citado
acima, mas transcreve-se novamente a seguir:

Art. 1.525. O requerimento de habilitagdo
para o casamento serd firmado por ambos
os nubentes, de préprio punho, ou, a seu
pedido, por procurador, e deve ser
instruido com os seguintes documentos:

I - certiddo de nascimento ou documento
equivalente;

II - autorizag@o por escrito das pessoas sob
cuja dependéncia legal estiverem, ou ato
judicial que a supra;

IIT - declaragdo de duas testemunhas
maiores, parentes ou ndo, que atestem
conhecé-los e afirmem ndo existir
impedimento que os iniba de casar;

IV - declaracio do estado civil, do
domicilio e da residéncia atual dos
contraentes e de seus pais, se forem
conhecidos;

V - certiddo de 6bito do cdnjuge falecido,
de sentenca declaratéria de nulidade ou de
anulacdo de casamento, transitada em
julgado, ou do registro da sentenca de
divorcio.

E de maneira mais prética, e em conformidade com
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o site eletronico Portal Noivas (2016, online) os
documentos necessario sao:

noivos solteiros: carteira de identidade
original, certiddo de nascimento original e
comprovante recente de residéncia dos
Nnoivos;

noivos divorciados: carteira de identidade
original e certiddo de casamento original
com averbacdo do divorcio;

noivos vidvos: certiddio de identidade
original, certiddo de casamento original e
certidao de 6biito do ex-conjuge;

noivos estrangeiros solteiros: certiddao de
nascimento original; passaporte original
ou R.N.E. original, declaragdo de estado
civil original;

noivos estrangeiros divorciados: certiddo
de nascimento original; passaporte
original ou R.N.E. original e certiddo de
casamento original com averbacdo do
divércio;

noivos estrangeiros vidvos: certiddo de
nascimento original, passaporte original
ou R.N.E. original, certiddo de ébito do
ex-conjuge.

Uma informagdo importante € quanto aos
documentos de estrangeiros, que deverdo ser traduzidos no
Brasil por tradutor publico juramentado e posteriormente
registrados em cartorio de Titulos e Documentos.
(GONTDO, 2013).

Por fim, necessdrio dizer que a sigla R.N.E.
significa Registro Nacional de Estrangeiros, sendo um
documento que substitui o uso do passaporte.

3.5 Das provas do casamento

Para se comprovar o casamento no Brasil, basta
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apresentar a certiddo de registro. Apenas no caso de nao
ter esse registro por motivo de perda, por exemplo, é que
se pode comprovar através de outros meios.

E o que discorre o artigo 1.543 do Cédigo Civil
(BRASIL, 2002, online):

Art. 1.543. O casamento celebrado no
Brasil prova-se pela certidao do registro.
Pardgrafo tunico. Justificada a falta ou
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perda do registro civil, é admissivel
qualquer outra espécie de prova.

E para explicar sobre a prova do casamento
utilizando a certidao de registro, Orlando Gomes (2002, p.
114) disserta:

A celebragdo do casamento prova-se pela
certiddo de Registro. Ninguém pode
reclamar o estado de cOnjuge se ndo
apresenta essa prova especifica. O registro
nio €, entanto, formalidade essencial a
validade do casamento. Se a falta, porque
ndo se lavrou o assento, se foi perdido ou
destruido o livro em que se exarara,
admite-se meios subsididrios de prova
justificada a perda ou a falta.

Portanto, a prova baseada na certidao de registro é
chamada de prova especifica, ou direta, uma vez que ficara
demonstrada através de um documento publico a
efetividade do casamento.

Por sua vez, o artigo 74 da Lei de Registros
Publicos (BRASIL, 1973, online), ainda ressalta sobre a
possibiildade de confirmar o casamento no cartério civil
mesmo sem a prévia habilitacdo perante o registro publico,
desde que os nubentes comprovem o casamento religioso e
desde que apresentem os documentos necessarios para se
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casarem:

Art. 74. O casamento religioso, celebrado
sem a prévia habilita¢do, perante o oficial
de registro publico, poderd ser registrado
desde que apresentados pelos nubentes,
com o requerimento de registro, a prova
do ato religioso e os documentos exigidos
pelo Cédigo Civil, suprindo eles eventual
falta de requisitos nos termos da
celebragdo.

O Cédigo Civil (BRASIL, 2002) ainda dispde de
outras formas de prova do casamento. Como por exemplo,
tem-se a prova do casamento quando € celebrado no
exterior.

Para realizacdo deste tipo de prova, o artigo 1.544
(BRASIL, 2002, online) traz as seguintes exigéncias:

Art. 1.544. O casamento de brasileiro,
celebrado no estrangeiro, perante as
respectivas autoridades ou os consules
brasileiros, devera ser registrado em cento
e oitenta dias, a contar da volta de um ou
de ambos os coOnjuges ao Brasil, no
cartério do respectivo domicilio, ou, em
sua falta, no lo Oficio da Capital do
Estado em que passarem a residir.

Porquanto, quando os nubentes realizam o
casamento no exterior deverd ser necessarimente
observado para comprovar o casamento:

a) voltar para o Brasil;

b) comparecer ao cartério de domicilio ou na falta, no 1°
Oficio da Capital do Estado em que residir;

¢) prazo de cento e oitenta dias para registro, a contar da
data de retorno.

2

E, pois, a licdo de Maria Berenice Dias (2006, p.
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142):

[...] na certiddo do registro serve de prova
de sua celebragio (CC 1.543). Na
auséncia do registro, justificada sua falta,
perda ou extravio, admite-se outro meio
de prova (CC art. 1.543 pardgrafo tnico)
[...]. O brasileiro casado no estrangeiro
perante autoridade consular deve proceder
ao registro no prazo de 180 dias a contar
da volta de um ou ambos os conjuges ao
Pais. O registro é feito no cartério do
domicilio dos nubentes ou, se ndo tiverem
domicilio certo, no 1° Oficio da Capital do
Estado em que passarem a residir (CC art.
1554).

Por outro lado, o Cdédigo Civil (BRASIL, 2002)
também admite como prova a “posse do estado de
casados”. E o que determinao artigo 1.545:

Art. 1.540. O casamento de pessoas que,
na posse do estado de casadas, ndo
possam manifestar vontade, ou tenham
falecido, ndo se pode contestar em
prejuizo da prole comum, salvo mediante
certiddo do Registro Civil que prove que
ji era casada alguma delas, quando
contraiu o casamento  impugnado.
(BRASIL, 2002, online).

Significa, pois, que a posse do estado de casado &
quando duas pessoas sempre se comportaram e
manifestaram serem casadas, vivendo como marido e
mulher. Na verdade, é uma forma de prova indireta, pois
se determina que provas sejam colhidas para fins de
comprovacgdo do estado de casados.

Segundo o portal eletronico Iuris Brasil (2016,
online), a concessdo feita pelo artigo 1.545 fica
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subordinada a quatro pressupostos:

a) que ambos os pais tenham falecido;

b) que ambos os pais tenham vivido
naquele estado;

¢) que a prole comum prove que o é;

d) que ndo se apresente certidio do
registro civil provando a ocorréncia de
casamento.

Para Orlando Gomes (2002, p. 115): “A posse de
estado de casado € a melhor prova do casamento, quando
tem cunho confirmatério [...] pode servir de prova do
casamento também na falta ou perda do registro, mas
somente com o refor¢o da prova da celebragao”.

A prova também podera ser realizada por processo
judicial, sendo seus efeitos produzidos na forma prevista
do artigo 1.546 do Cédigo Civil (BRASIL, 2002, online):

Art. 1.546. Quando a prova da celebragao
legal do casamento resultar de processo
judicial, o registro da sentenca no livro do
Registro Civil produzird, tanto no que toca
aos cdnjuges como no que respeita aos
filhos, todos os efeitos civis desde a data
do casamento.

Por fim, quando ha ddvidas quanto a prova do
casamento, sempre se formalizard a favor do casamento. E,
na verdade, o in dubio matrimonio, uma vez que o Estado
tem a obrigacdo de proteger o casamento, conforme
estabelece o artigo 226, caput, da Constituicdo Federal
(BRASIL, 1988, online): “A familia, base da sociedade,
tem especial protecdo do Estado”.

E assim discorre o artigo 1.547 do Cédigo Civil
(BRASIL, 2002, online): “Na ddvida entre as provas
favordveis e contrdrias, julgar-se-a pelo casamento, se 0s
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cOnjuges, cujo casamento se impugna, viverem ou tiverem
vivido na posse do estado de casados”.

Para comentar o artigo supra, explica Maria
Berenice Dias (2006, p. 142):

O principio in dubio matrimonio visa a
proteger o casamento, se evidenciada a
posse do estado de casado. Trata-se, na
verdade, de presuncdo de casamento, e sO
pode ser afastada mediante a prova da
existéncia de casamento anterior. Havendo
divida quanto & solenidade nupcial,
prestigia-se 0 casamento se os cOnjuges
vivem como se casados fossem, isto é, se
desfrutam da posse de estado de casados
(CC 1.545). resultando a prova da
celebracdo do matrimdnio de processo
judicial, a sentenga serd levada ao registro,
e produzird todos os efeitos desde a data
do casamento, tanto no que toca aos
conjuges, como no que respeita aos filhos
(CC 1.546).

Portanto, quando se fala em prova do casamento,
pode-se subdividi-la em direta, quando se faz por meio de
certiddo de registro, ou indireta, quando se faz através de
outros meios de prova. (DIAS, 2006).

Obsrevados, portanto, estes requisitos quanto a
prova do casamento, o cartério de registros publicos
devera proceder de acordo com o Cdédigo Civil (BRASIL,
2002), evitando assim qualquer contrariedade no que
condiz a legislagdo em vigor.

3.6 A invalidade do casamento
A invalidade do casamento: sdo situagdes que
podem fazer com que o casamento seja nulo ou anulado.

Em se tratando de nulo, quer dizer que nunca serd
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validado, por estarem ausentes os requisitos que atestam
ser legal o casamento.

Quando ¢é anulado, quer dizer que a pessoa nao
tinha condicdes legais para se casar, mas, mesmo assim, se
casou. Por sua vez, a grande diferenca é que nos casos que
podem ser anulados, pode também haver a vontade de
continuarem casados, sanando o vicio existente no ato.
(RODRIGUES, 2003).

Explicando a regra do casamento nulo, € a licao de
Silvio Rodrigues (2003, p. 72):

Quando o casamento se realiza com
infracdo de impedimento imposto pela
ordem publica, por ameacar diretamente a
estrutra da sociedade ou ferir principios
basicos em que ela se assenta, é a propria
sociedade que reage violentamente,
fulminando de nulidade o casamento que a
agrava.

E quanto ao casamento anuldvel, acrescenta o
Silvio Rodrigues (2003, p. 82): “O Cdédigo Civil possibilita
a anulacdo dos casamentos contraidos com infracdo de
impedimento diretamente, bem como daqueles em que se
verificar, por parte de um dos nubentes, ao consentir, erro
essencial sobre a pessoa do outro”.

O Cddigo Civil (BRASIL, 2002, online), ao
apresentar quais as causas de nulidade que se sujeitam a
invalidade do casamento, consta apenas uma hipoétese,
conforme artigo 1.548: “E nulo o casamento contraido: I -
(Revogado); (Redagdo dada pela Lei n°. 13.146, de 2015)
IT - por infringéncia de impedimento”.

Muito importante destacar que o inciso I do artigo
1.548 do Cédigo Civil (BRASIL, 2002, online) foi
revogado, sendo que antes dispunha da seguinte forma:
“[...] pelo enfermo mental sem o necessario discernimento
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para os atos da vida civil”.

Acontece que a Lei n°. 13.146/15 (BRASIL, 2015),
que instituiu a Lei Brasileira de Inclusdao da Pessoa com
Deficiéncia (Estatuto da Pessoa com Deficiéncia), fez com
que o enfermo mental tenha plena capacidade civil para
constituir casamento.

Assim descreve o artigo 6° da Lei n°. 13.146/15
(BRASIL, 2015, online): “A deficiéncia nao afeta a plena
capacidade civil da pessoa, inclusive para: I - casar-se e
constituir unido estavel”.

Inclusive, a Lei n° 13.146/15 (BRASIL, 2015)
acrescentou o § 2° no artigo 1.550 do Coédigo Civil
(BRASIL, 2002, online), para autorizar que: “A pessoa
com deficiéncia mental ou intelectual em idade nubia
poderd contrair matrimonio, expressando sua vontade
diretamente ou por meio de seu responsavel ou curador”.

Portanto, ndo se pode falar mais em nulidade para o
casamento de quem possui enfermidade mental e, sim, ser
considerado como verdadeiro direito.

Para fins de competéncia para requerer a
decretacdo da nulidade do casamento, por ser de ordem
publica, pode ser promovida mediante acdo direta por
qualquer interessado, ou pelo Ministério Publico,
conforme previsto no artigo 1.549 do Cddigo Civil.
(BRASIL, 2002).

No que tange as hipéteses previstas em lei para
anular o casamento, sdo elas:

Art. 1.550. E anuldvel o casamento:

I - de quem nao completou a idade
minima para casar;

II - do menor em idade nubil, quando ndo
autorizado por seu representante legal;

III - por vicio da vontade, nos termos dos
arts. 1.556 a 1.558;
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IV - do incapaz de consentir ou
manifestar, de modo inequivoco, o
consentimento;

V - realizado pelo mandatirio, sem que
ele ou o outro contraente soubesse da
revogacdo do mandato, e ndo sobrevindo
coabitacdo entre os conjuges;

VI - por incompeténcia da autoridade
celebrante. (BRASIL, 2002, online).

No caso do inciso I acima transcrito, ha uma
excessdo. Embora seja autorizado pela lei ao interessado
requerer a anulagdo do casamento por ndo ter a idade
minima para casar, caso o casamento tenha resultado em
gravidez, ndo poderd ser mais anulado, em conformidade
com o que prescreve o artigo 1.551 do Cdédigo Civil.
(BRASIL, 2002).

Quanto aos legitimidados para requererem a
anulagdo do casamento para o caso de terem contraido
casamento sem a idade minima para casar, sao eles:

Art. 1.552. A anulacdo do casamento dos
menores de dezesseis anos serd requerida:
I - pelo préprio cdnjuge menor;

II - por seus representantes legais;

Il - por seus ascendentes. (BRASIL,
2002, online).

E como ja falado alhures, na anulagdo do
casamento, diferentemente de um casamento nulo, ndo
precisa necessarimente ser invalidado e isto, porque podem
ser sanados os vicios.

Alguns exemplos para que ndo se invalidade o
casamento por motivo de anulacdo se encontram nos
artigos 1.553, 1.554 e 1.555 do Cédigo Civil (BRASIL,
2002, online), que assim descrevem:
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Art. 1.553. O menor que ndo atingiu a
idade nubil poderd, depois de completé-la,
confirmar seu casamento, com a
autorizacdo de seus representantes legais,
se necessdria, ou com suprimento judicial.
Art. 1.554. Subsiste o casamento
celebrado por aquele que, sem possuir a
competéncia exigida na lei, exercer
publicamente as fungdes de juiz de
casamentos e, nessa qualidade, tiver
registrado o ato no Registro Civil.

Art. 1.555. O casamento do menor em
idade nubil, quando ndo autorizado por
seu representante legal, s6 poderd ser
anulado se a a¢@o for proposta em cento e
oitenta dias, por iniciativa do incapaz, ao
deixar de sé-lo, de seus representantes
legais ou de seus herdeiros necessarios.

Ou seja, sanados os vicios ou ndo observados os
prazos contidos nos artigos acima, o casamento, mesmo
com a possibilidade de anulacdo, podera posteriormente
ser considerado valido e legal.

Por isso, € crucial a distingdo das hipéteses de
casamento nulo e anuldvel, sendo que no primeiro nunca
poderd ser suprido o vicio, tendo natureza de ordem
publica, podendo qualquer interessado ou Ministério
Publico promover acdo compentente para decretar nulo o
casamento. (VENOSA, 2011).

Outro ponto importante sobre a anulagdo do
casamento é quando ocorre o erro essencial quanto a
pessoa do outro. Segundo Silvio de Salvo Venosa (2011, p.
120):

O erro essencial pode se referir a honra, a
identidade ou a boa fama do outro
conjuge, a ignorancia de crime, anterior ao
casamento, a ignorancia de defeito fisico
irremedidvel, ou de moléstia grave e
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transmissivel, pelo contdgio ou heranca,
capaz de pdr em risco a saide do outro
conjuge ou de sua descendéncia, e a
ignorancia de doenca mental grave.

Com efeito, a intencdo do legislador foi de evitar
qualquer fato que, apds o casamento, pudesse atrapalhar a
vida matrimonial do casal.

O prazo para se requerer a anulacdo do casamento
por erro essencial quanto a pessoa do outro é decadencial,
que comeca a contar a partir da celebracdo do casamento
até trés anos depois, conforme previsto no artigo 1.560,
inciso IIT do Cédigo Civil (BRASIL, 2002).

Inimeros exemplos na jurisprudéncia patria podem
ser visualizados, no que diz respeito ao erro essencial
quanto a pessoa do outro, no que se faz apresentar a
jurisprudéncia a seguir:

APELACAO. ACAO DE ANULACAO
DE CASAMENTO. ERRO ESSENCIAL.
NAO CONFIGURADO.
DESCABIMENTO. 1- Erro é a falsa
representacio da realidade que implica em
manifestagdo de vontade viciada por parte
do agente que, se melhor conhecesse a
realidade fatica ou ndo ignorasse a
situacdo enfrentada, ndo teria praticado o
ato juridico como praticara. 2- Todavia,
ndo se trata de erro essencial sobre a
pessoa, apto a anular o casamento, porque
a autora ndo trouxe aos autos prova
contundente de que o demandado,
realmente, seja homossexual, e
muitomenos de que tenha se tornado
insuportavel a vida em comum, pois o
demandado voltou a residir com a autora.
RECURSO PROVIDO. (TJRS. Apelagado
Civel n°. 70056581952. Orgdo Julgador:
Sétima Camara Civel. Relatora
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Desembargadora Liselena Schifino Robles
Ribeiro. Data de julgamento: 23 out. 2013.
Data de publicagdo: 25 out. 2013). (RIO
GRANDE DO SUL, 2013, online).

Observa-se que no caso acima, hd um pedido da
mulher para anular o casamento por erro essencial quanto
a pessoa, pois, no entender da mulher, casou-se com um
homossexual descobrindo somente apds o matrimdnio.

Porém, o Tribunal ndo acolheu suas pretengdes
pelo fundamento da falta de provas e, ainda, pelo fato do
homem ter voltado a residir com a mulher, assim, nio
restou configurado ser insuportdvel a vida em comum.

Outro exemplo € quando um dos do casal ndo
deseja ter vida sexual apdés o casamento, ndo sendo
exteriorizada esta atitude antes de contrair o casamento.
Neste caso, existe o erro essecial quanto a pessoa, passivel
de ser anulado o casamento, conforme julgado abaixo:

EMBARGOS INFRINGENTES.
ANULACAO DE CASAMENTO. ERRO
ESSENCIAL EM RELACAO A PESSOA
DO CONJUGE. OCORRENCIA. A
existéncia de relacionamento sexual entre
conjuges é normal no casamento. E o
esperado, o previsivel. O sexo dentro do
casamento faz parte dos usos e costumes
tradicionais em nossa sociedade. Quem
casa tem uma licita, legitima e justa
expectativa de que, apds o casamento,
manterd conjuncdo carnal com o cOnjuge.
Quando o outro cdnjuge nao tem e nunca
teve intencdo de manter conjunc¢do carnal
ap6s o casamento, mas ndo informa e nem
exterioriza essa inten¢do antes da
celebracdo do matrimdnio, ocorre uma
desarrazoada frustragdo de uma legitima
expectativa. O fato de que o cOnjuge
desconhecia completamente que, apds o
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casamento, ndo obteria do outro cOnjuge
anuéncia para realizacdo de conjuncdo
carnal demonstra a ocorréncia de erro
essencial. E isso autoriza a anulagdo do
casamento. DESACOLHERAM  OS
EMBARGOS INFRINGENTES, POR
MAIORIA. (TJRS. Embargos Infringentes
n°. 70013201629. Orgio Julgador: Quarto
Grupo de Camaras Civeis. Relator
Desembargador Rui Portanova. Data de
julgamento: 09 dez. 2005. Data de
publicagdo: 21 mar. 2006). (RIO
GRANDE DO SUL, 2006, online).

Assim, os motivos de erro essencial devem ser
devidamente analisados no caso concreto, porque deve
haver um conjunto de provas que faz demonstrar que o
casamento deve ser anulado.

Outro motivo para se anular o casamento é em
virtude de coagdo. Assim prescreve o artigo 1.558 do
Cdodigo Civil (BRASIL, 2002, online):

Art. 1.558. E anuldvel o casamento em
virtude de coacdo, quando 0
consentimento de um ou de ambos os
conjuges houver sido captado mediante
fundado temor de mal consideravel e
iminente para a vida, a satde e a honra,
sua ou de seus familiares.

Essa coacdo serd fundada consoante o que descreve
o artigo 151 do Cédigo Civil (BRASIL, 2002, online): “A
coacdo, para viciar a declaracdo da vontade, h4 de ser tal
que incuta ao paciente fundado temor de dano iminente e
considerdvel a sua pessoa, a sua familia, ou aos seus bens”.

De tal forma, apenas no caso concreto e desde que
comprovado, € que o magistrado poderd decretar a
anulagdo do casamento por coagao.
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O prazo decadencial para promover com a agao
para anulacdo de casamento no caso da coacdo serd de
quatro anos a contar da data do casamento, conforme
estabelece o artigo 1.560, inciso IV, do Cddigo Civil
(BRASIL, 2002).

Por fim, em relacio aos efeitos juridicos da
nulidade e anulagao do casemento, o artigos 1.561 e 1.563
(BRASIL, 2002, online) assim prevéem:

Art. 1.561. Embora anuldvel ou mesmo
nulo, se contraido de boa-fé por ambos os
conjuges, o casamento, em relacdio a estes
como aos filhos, produz todos os efeitos
até o dia da sentenca anulatéria.

§ 1° Se um dos conjuges estava de boa-fé
ao celebrar o casamento, os seus efeitos
civis s6 a ele e aos filhos aproveitarao.

§ 2° Se ambos os conjuges estavam de mé-
fé ao celebrar o casamento, os seus efeitos
civis s6 aos filhos aproveitardo.

Art. 1.563. A sentenca que decretar a
nulidade do casamento retroagird a data da
sua celebracdo, sem prejudicar a aquisicao
de direitos, a titulo oneroso, por terceiros
de boa-fé, nem a resultante de sentenca
transitada em julgado.

Assim, em sintese, o casamento valerd para todos
os efeitos legais até o momento de declarar nulo ou
anulado o casamento, desde que contraido o casamento de
boa-fé. Caso haja ma-fé por parte de um dos cOnjuges,
apenas para o outro e para os filhos valerd os efeitos do
casamento, e, caso haja ma-fé de ambos os coOnjuges,
apenas os filhos aproveitardo dos efeitos civis.

Quando o casamento é decretado nulo, retroagird
seus efeitos da data do casamento, sem, no entanto,
prejudicar terceiros.
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3.7 A eficacia do casamento

Por fim, tem-se a eficdcia do casamento, que nada
mais é que estipular a condi¢do dos consortes, encargos e
obrigacoes com a familia e determinar os deveres de
ambos os conjuges.

Desta forma, o casamento para sua eficdcia juridica
deve obedecer as regras do artigo 1.566 do Cdédigo Civil
(BRASIL, 2002, online):

I - fidelidade reciproca;

II - vida em comum, no domicilio
conjugal;

IIT - matua assisténcia;

IV - sustento, guarda e educagdo dos
filhos;

V - respeito e consideragdo mutuos.

Para exemplicar alguns preceitos da eficacia
juridica do csamento, é a licdo de Jane Matos do
Nascimento (2011, online):

A fidelidade reciproca, primeiro dos
deveres entre os conjugues, faz-se de
suma importancia para o casamento,
sendo a base para uma unido consistente e
feliz. O desrespeito a esse requisito
constitui o adultério, consagrado como
crime pelo ordenamento juridico patrio;
ademais, poderd ocorrer hipdtese de
separacdo, regulamentada pelo art. 1. 572:
qualquer dos conjugues poderd propor a
acdo de separacdo judicial, imputando ao
outro qualquer ato que importe grave
violagdo dos deveres do casamento e torne
insuportdvel a vida em comum.

Ademais, outro ponto que merece destacar sobre a
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eficacia do casamento € a respeito do domicilio do casal.
Assim dispde o artigo 1.569 do Cdédigo Civil (BRASIL,
2002, online): “O domicilio do casal serd escolhido por
ambos os conjugues, mais um e outro podem ausentar-se
do domicilio conjugal para atender a encargos publicos, ao
exercicio de sua profissdo, ou a interesses particulares
relevantes”.

Frise-se ainda o artigo 1.570 que trata do dever de
um conjugue assumir as responsabilidades enquanto fizer-
se ausente a outra parte.

Art. 1.570. Se qualquer dos conjugues
estiver em lugar remoto ou ndo sabido,
encarregado por mais de cento e oitenta
dias, interditado judicialmente ou privado,
episodicamente, de consciéncia , em
virtude de enfermidade ou de acidente, o
outro exercera com exclusividade a

direcdo da familia , cabendo-lhe a
administracdo dos bens. (BRASIL, 2002,
online).

E em relacdo a miutua assisténcia assenta-se no
auxilio entre as partes em qualquer momento. Nas palavras
de Carlos Roberto Gongalves (2008, p. 90): “[...] inclui a
reciproca prestacdo de socorro material, como também a
assisténcia moral e espiritual. Envolve o desvelo, préprio
do companheirismo, € o auxilio mutuo em qualquer
circunstancia, especialmente nas relagdes dificeis”.

Denote-se ainda que, se qualquer dos cOnjuges
estiver em lugar remoto ou nao sabido, encarcerado por
mais de cento e oitenta dias, interditado judicialmente ou
privado, episodicamente, de consci€ncia, em virtude de
enfermidade ou de acidente, o outro exercerd com
exclusividade a direcio da familia, cabendo-lhe a
administracdo dos bens, conforme exatos termos do artigo
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1.570 do Cédigo Civil (BRASIL, 2002). (GONCALVES,
2008).

Assim, verificadas as condi¢des gerais para o
casamento, passa-se a discorrer sobre a dissolucdo da
sociedade e do vinculo conjugal, conforme se faz no
capitulo adiante.

4 DISSOLUCAO DO CASAMENTO

Depois de realizado o casamento, o matrimonio
deve permanecer vigorando até a vontade dos nubentes.
Por outro lado, caso seja a vontade dos nubentes se separar
e dissolver a sociedade conjugal haverd uma ruptura das
relagdes afetivas, sendo que a separagdo, antes da nova lei
do divércio, poderia ocorrer de forma consensual ou
litigiosa. (DIAS, 2012a).

O Estado nao obriga nenhum casal a continuar
casado, mas também ndo permite que a dissolugdo se dé da
forma como o casal bem entender, sendo que € necessario
observar a lei. Por isso, o legislador, no intuito de evoluir
em conformidade as exigéncias da sociedade, aprovou a
Proposta de Emenda Constitucional n°. 28/2009 (BRASIL,
2009), a chamada de “PEC do Divércio”, que alterou a
Constituicao Federal (BRASIL, 1988) cuja emenda é de
ndmero 66/2010. (BRASIL, 2010).

E a forma atual de se dissolver o casamento, ou
seja, através do divorcio. Seu conceito, conforme definicao
de Silvio Rodrigues (2011, p. 56): “[...] o divérico € o
rompimento legal e definitivo do vinculo de um casamento
civil”.

Ainda nos ensinamentos de Silvio Rodrigues
(2011, p. 55): “[...] a palavra divércio vem do latim
divortium, derivado de divertere, que significa separar-se.
O processo legal do divorcio pode envolver questdes de
pensdo alimentar, regulacdo de guarda de filhos, partilha
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de bens etc.”.

A partir da publicacdo da Emenda Constitucional
n°. 66/2010 (BRASIL, 2010), em 13 de julho de 2010
(BRASIL, 2010), a exigéncia do tempo para a realizacao
do divoércio foi abolido do texto constitucional, passando a
ser desnecessdrio aguardar qualquer tipo de prazo para
realizacdo do divércio direto.

O § 6° do artigo 226 da Constituigdo Federal
(BRASIL, 1988, online), passou a ter a seguinte redacao:
“O casamento civil pode ser dissolvido pelo divércio”.

Destarte, a realizacdo do divorcio passou a ser de
forma célere e eficaz, uma vez que, apds o casamento, nao
€ necessdrio aguardar nenhum decurso de prazo para
requerer o divércio, nem mesmo apresentar qualquer tipo
de motivo.

Assim, embasado nesta forma de dissolu¢do do
casamento, passa-se a apresentar nos topicos a seguir sobre
o procedimento do divérico, que pode ocorrer de forma
judicial ou extrajudicial.

4.1 O procedimento do divércio

A Constituicdo Federal (BRASIL, 1998) trata do
casamento em seu artigo 226, garantindo a protecdo da
familia pelo Estado; a gratuidade da celebracao do
matrimonio; a facilidade em conversdo da unido estavel
em casamento; a familia monoparental; a isonomia nos
deveres e direitos no matrimonio; e a dissolucdo da
sociedade conjugal.

Como dito alhures, com a entrada em vigor da
Emenda Constitucional n°. 66/2010 (BRASIL, 2010), a
exigéncia do tempo para a realizacdo do divércio foi
abolida do texto constitucional, passando o § 6° da
Constituicado Federal (BRASIL, 1988, online) possuir a
seguinte redagdo: “O casamento civil pode ser dissolvido
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pelo divorcio”.

Denota-se que a realizacdo do divorcio se torna
mais célere, pois basta os consortes requererem o divércio
direto em qualquer prazo e sem apresentar qualquer
motivo. (DIAS, 2012a).

E para se requerer o divorcio, isto poderd ser feito
pela via judicial ou administrativa. Para o divércio
realizado na via administrativa, as regras sao diferentes da
via judicial. No divércio via cartorial ou via
administrativa, o casal deve preencher os seguintes
requisitos (DIAS, 2012a):

a) ndo pode haver filhos menores e/ou
incapazes;

b) a dissolucdo do casamento deve ser
realizada por consenso entre partes.

Preenchendo estes requisitos, basta os consortes
peticionarem, através de advogado, junto ao cartério de
notas, devendo constar no pedido de escritura publica de
divércio: a partilha dos bens; se ird voltar a utilizar o nome
de solteiro (se for o caso); os alimentos etc. (DIAS,
2012a).

Apos assinatura da escritura publica de divércio,
nao € necessario sua homologacdo em juizo, sendo que
apenas deverd ser levado ao cartério de pessoas naturais
para que seja averbado o divércio.

E essas providéncias podem ser tomadas um dia
apés o casamento. Maria Berenice Dias (2012a, online)
comenta sobre a regra do divorcio:

z

O avanco € significativo e para 14 de
salutar, pois atende aos principios da
liberdade e respeita a autonomia da
vontade. Afinal, se ndo hd prazo para
casar nada justifica a imposicdo de prazos
para o casamento acabar. Com a alteracdo,
acaba o instituto da separacdo. Também
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deixa de existir o estado civil de separado.
As pessoas que eram separadas
judicialmente passam ao estado civil de
divorciadas, sem a necessidade de
qualquer providéncia. Além disso, a
medida produzird significativo desafogo
do Poder Judicidrio, pois todos os
processos de separacdo automaticamente
se transformardo em ac¢fdo de divércio. E,
como para a sua concessdo ndo cabe a
identificacdo de culpados, ndo haverd
mais necessidade da producdo de provas e
inquiricdo de testemunhas. As demandas
se limitardo a definir eventual obrigacio
alimentar entre os cOnjuges e a questdo do
nome, caso algum deles tenha adotado o
sobrenome do outro.

Por outro lado, se o casal eleger o divorcio pela via
judicial é porque possuem filhos menores e/ou incapazes
ou a dissolucdo do casamento ndo € realizada de forma
consensual. (DIAS, 2012a).

Neste caso, uma das partes ajuizard agdo direta de
divércio através de advogado constituido e apresentard os
fatos, fundamentos e pedido. Deverd estar anexa aos autos
do processo judicial a certiddo de casamento do casal e o
registro de nascimento dos filhos. (DIAS, 2012a).

Com efeito, podera haver pedido de alimentos,
desde que fique demonstrado os aspectos caracterizados
para isso. Os alimentos para os filhos também podem ser
requeridos na mesma peca de divércio, bem como a guarda
dos filhos, que em regra geral serd a compartilhada.
(DIAS, 2012a).

Depois, serd a outra parte citada e haverd um
procedimento de instru¢do processual, sendo ouvido
também o Ministério Publico por ter interesse de menor no
feito. (DIAS, 2012a).

No final, o juiz decretard o divércio, da forma em
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que foi pedido e requerido pelas partes, desde que
obedecido os ditames legais e ouvido o Ministério Pablico.
(DIAS, 2012a).

Assim, deve-se registrar que o divorcio passou a
ser o instituto que mais cresce no Brasil, pois separar
atualmente, principalmente nos casos do divércio
extrajudicial, passou a ser agil, célere e efetivo, sendo que
o Estado n3o mais obriga ninguém a permanecerem
casados.

Vale mencionar, ademais, o que dispde os artigos
1°, 34 e 35 da Resolugdao n°. 35/2007 (BRASIL, 2007,
online), elaborada pelo Conselho Nacional de Justica, para
disciplinar os servig¢os notariais e de registro, in verbis:

Art. 1°- Para a lavratura dos atos notariais
de que trata a Lei n° 11.441/07, é livre a
escolha do tabelido de notas, ndo se
aplicando as regras de competéncia do
Cadigo de Processo Civil.

[...]

Art. 34. As partes devem declarar ao
tabelido, no ato da lavratura da escritura,
que ndo tém filhos comuns ou, havendo,
que sdo absolutamente capazes, indicando
seus nomes e as datas de nascimento.

Art. 35. Da escritura, deve constar
declarac@o das partes de que estdo cientes
das consequéncias da separacdo e do
divorcio, firmes no propdsito de por fim a
sociedade conjugal ou ao vinculo
matrimonial, respectivamente, sem
hesitacdo, com recusa de reconciliag@o.

Portanto, o divércio pode ser realizado na esfera
judicial ou administrativa, sendo obrigatorio na judicial
somente quando had filhos menores e/ou incapazes e
quando ndo for consensual. E, diante dessa evolugdo
constitucional, o novo procedimento do divércio também
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trouxe uma nova forma de extinguir a dissolucdo do
casamento.

4.2 A protecao dos filhos na dissolucao do casamento

Na familia conhecida como pds-moderna, o
casamento nao € visto tdo somente como uma expressao de
vinculo entre o casal, mas sim pelo fato de conceber uma
verdadeira familia. Por isso, os filhos sairam da condi¢ao
de meros objetos deste processo e se tornaram sujeitos
com direito a voz, naquilo que lhes interessavam
diretamente. (DIAS, 2012b).

Por essa causa, muitas vezes, com a dissolu¢do do
casamento e consequente ruptura da vida conjugal, pode
gerar em um dos consortes um sentimento de abandono, de
rejeicdo, de trai¢do, surgindo uma tendéncia vingativa
muito grande.

E quando ndo consegue elaborar adequadamente o
luto da separacdo, como diz Maria Berenice Dias (2012b,
online): “[...] desencadeia um processo de destruicao, de
desmoralizacdo, de descrédito do ex-conjuge. Ao ver o
interesse do pai em preservar a convivéncia com o filho,
quer vingar-se, afastando este do genitor”.

Trata-se, pois, de uma verdadeira campanha para
desmoralizar o genitor diante do filho. Em outras palavras,
o filho podera ser no ato da dissolucdo do casamento como
um instrumento de agressividade direcionada ao parceiro.

Neste sentido, Maria Berenice Dias (2012b, online)
explica:

A crianga, que ama o seu genitor, € levada
a afastar-se dele, que também a ama. Isso
gera contradicdo de sentimentos e
destruicio do vinculo entre ambos.
Restando 6rfao do genitor alienado, acaba
identificando-se com o genitor patolégico,
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passando a aceitar como verdadeiro tudo
que lhe ¢é informado. O detentor da
guarda, ao destruir a rela¢do do filho com
0 outro, assume o controle total. Tornam-
se unos, insepardveis. O pai passa a ser
considerado um invasor, um intruso a ser
afastado a qualquer preco. Este conjunto
de manobras confere prazer ao alienador
em sua trajetéria de promover a destrui¢do
do antigo parceiro. Neste jogo de
manipulagdes, todas as armas sdo
utilizadas, inclusive a assertiva de ter sido
o filho vitima de abuso sexual. A narrativa
de um episédio durante o periodo de
visitas que possa configurar indicios de
tentativa de aproximacdo incestuosa € o
que basta. Extrai-se deste fato, verdadeiro
ou ndo, denuncia de incesto. O filho €
convencido da existéncia de um fato e
levado a repetir o que lhe ¢ afirmado
como tendo realmente acontecido. Nem
sempre a crianga consegue discernir que
estdi sendo manipulada e acaba
acreditando naquilo que lhes foi dito de
forma insistente e repetida. Com o tempo,
nem a mae consegue distinguir a diferenca
entre verdade e mentira. A sua verdade
passa a ser verdade para o filho, que vive
com falsas personagens de uma falsa
existéncia, implantando-se, assim, falsas
memorias.

Com esta nova premissa, junto com a evolucdo das
familias, surgem as mais novas formas de agressdes. A
tendéncia, de um modo geral, é imediatamente levar o fato
ao Poder Judicidrio, e diante da gravidade da situacdo,
acaba o juiz ndo encontrando outra saida sendo a de
suspender a visitacdo e determinar a realizacido de estudos
sociais e psicoldgicos, para aferir a veracidade do que lhe
foi noticiado, para apds decidir sobre que procedéncia
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tomar. (DIAS, 2012b).
Diante de tal problema, Maria Berenice Dias
(2012b, online) posiciona-se da seguinte forma:

O mais doloroso — e ocorre quase sempre
— € que o resultado da série de avaliagdes,
testes e entrevistas que se sucedem
durante anos acaba nio sendo conclusivo.
Mais uma vez depara-se o juiz diante de
um dilema: manter ou ndo as visitas,
autorizar somente visitas acompanhadas
ou extinguir o poder familiar; enfim,
manter o vinculo de filiagdo ou condenar o
filho a condi¢do de 6rfao de pai vivo cujo
Unico crime eventualmente pode ter sido
amar demais o filho e querer té-lo em sua
companhia. Talvez, se ele ndo tivesse
manifestado o interesse em estreitar os
vinculos de convivio, ndo estivesse sujeito
a falsa imputacdo da pratica de crime que
ndo cometeu. Diante da dificuldade de
identificacdo da exist€ncia ou ndo dos
episddios denunciados, mister que o juiz
tome cautelas redobradas.

A mesma autora afirma que:

Nao h4d outra saida sendo buscar
identificar a presenca de outros sintomas
que permitam reconhecer que se estd
frente a sindrome da alienag@o parental e
que a dentncia do abuso foi levada a
efeito por espirito de vinganga, como
instrumento  para acabar com 0
relacionamento do filho com o genitor.
Para isso, € indispensdvel ndao s6 a
participagdo de psicélogos, psiquiatras e
assistentes sociais, com seus laudos,
estudos e testes, mas também que o juiz se
capacite para poder distinguir o
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sentimento de 6dio exacerbado que leva
ao desejo de vinganca a ponto de
programar o filho para reproduzir falsas
dentincias com o s6 intuito de afastd-lo do
genitor. (DIAS, 2012b, online).

E preciso ter presente que essa nova onda familiar
gera uma forma de abuso que pde em risco a sadde
emocional dos filhos. Ele acaba passando por uma crise de
lealdade, pois a lealdade para com um dos pais implica
deslealdade para com o outro, o que gera um sentimento
de culpa quando, na fase adulta, constatar que foi cimplice
de uma grande injustica. (DIAS, 2012b).

Conforme ensina Maria Berenice Dias (2012b,
online):

Flagrada a presengca da sindrome da
alienacdo parental, € indispensdvel a
responsabilizacdo do genitor que age desta
forma por ser sabedor da dificuldade de
aferir a veracidade dos fatos e usa o filho
com finalidade vingativa. Mister que sinta
que hé o risco, por exemplo, de perda da
guarda, caso reste evidenciada a falsidade
da dentncia levada a efeito. Sem haver
punicdo a posturas que comprometem o
sadio desenvolvimento do filho e colocam
em risco seu equilibrio emocional,
certamente continuard aumentando esta
onda de denidncias levadas a efeito de
forma irresponsavel.

E por isso, muito importante destacar que na
dissolu¢ao do casamento, os filhos devem ser protegidos, e
nao utilizados como meios de vinganga por um genitor.

E necessdrio, portanto, adotar medidas para que o
filho ndo reaja de forma a punir um dos genitores, pois
poderd, no futuro, ocorrer umas das mais sofridas
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consequéncias, que € a alienacdo parental. (DIAS, 2012b)

4.3 Alienacao parental: uma consequéncia a ser evitada
na dissolucao do matrimonio

A alienag¢do parental possui uma legislacao definida
pela Lei n°. 12.318/10 (BRASIL, 2010, online), sendo que
seu conceito € apresentado em seu artigo 2° da seguinte
forma:

Art. 2°. Considera-se ato de alienacdo
parental a interferéncia na formacgdo
psicolédgica da crianca ou do adolescente
promovida ou induzida por um dos
genitores, pelos avos ou pelos que tenham
a crianca ou adolescente sob a sua
autoridade, guarda ou vigilancia para que
repudie genitor ou que cause prejuizo ao
estabelecimento ou a manutencdo de
vinculos com este.

Pela definicdo doutrindria, alienagdo parental, em
conformidade com a licdo de Francois Podevny citado por
Euclydes de Souza (2011, online) é:

[...] a rejeicdo do genitor que ‘ficou de
fora’ pelos seus préprios filhos, fendmeno
este  provocado normalmente  pelo
guardido que detém a exclusividade da
guarda sobre eles (a conhecida guarda
fisica monoparental ou exclusiva). Esta
guarda Unica permite ao genitor que detém
a guarda com exclusividade, a capacidade
de monopolizar o controle sobre a pessoa
do filho, como um ditador, de forma que
ao exercer este poder extravagante,
desequilibra o relacionamento entre os
pais em relacdo ao filho. A situacdo se
caracteriza quando, a qualquer prego, o
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genitor guardido que quer se vingar do ex
conjuge, através da condicio de
superioridade que detém, tentado fazer
com que o outro progenitor ou se dobre as
suas vontades, ou entdo se afaste dos
filhos.

E segundo Francois Podevyn (2011, online),
alienagdo parental é: “[...] um processo que consiste em
programar uma crianga para que odeie um de seus
genitores sem justificativa. Quando a Sindrome esta
presente, a crianca dd sua propria contribuicdo na
campanha para desmoralizar o genitor alienado”.

A alienacdo parental possui consequéncias que
variam conforme as caracteristicas de cada pessoa e a
intensidade do seu sofrimento. Pessoas maduras e bem
resolvidas, por exemplo, sdo  psicologicamente
equilibradas e tentam minorar o trauma que a separagao
representa no universo infantil; ja criangas e adolescentes,
possuem outra forma de lhe dar com o problema.
(PODEVYN, 2011).

A jurisprudéncia apresenta bem um exemplo dessa
prética:

REGULAMENTACAO DE VISITAS.
SINDROME DA ALIENACAO
PARENTAL. Evidenciada o elevadissimo
grau de beligerancia existente entre oS
pais que ndo conseguem superar suas
dificuldades sem envolver os filhos, bem
como a existéncia de graves acusacdes
perpetradas contra o genitor que se
encontra afastado da prole hd bastante
tempo, revela-se mais adequada a
realizacdo das visitas em ambiente
terapéutico. Tal forma de visitagdo
também se recomenda por haver a
possibilidade de se estar diante de quadro
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de sindrome da alienagdo parental. Apelo
provido em parte. (TJRS. Apelacido Civel
n°. 70016276735. Orgdo Julgador: Sétima
Camara Civel. Relatora Desembargadora
Maria Berenice Dias. Data de julgamento:
18 out. 2006. Data de publicacdo: 27 out.
2006). (RIO GRANDE DO SUL, 2006,
online).

Neste passo, faz-se concluir que a alienacdo
parental consiste em interferir na formacao psicoldgica de
um incapaz, através de genitores que possuem autoridade
sobre aquele, para que prejudique o outro genitor.
(PODEVYN, 2011).

Destarte, como a alienacdo parental a crianga é
"programada para ndo gostar" do outro genitor, e passa a
vé-lo como um intruso, um indesejdvel, deve ser repelida,
de tal forma que o préprio judicidrio decida sobre
possiveis mudancgas de guarda, fazendo cessar a pratica
daquele mal contra a crianca, que se viu diante de uma
dissolu¢do do matrimonio de seus genitores. (PODEVYN,
2011).

5 CONCLUSAO

A conclusdao que se chega neste trabalho € que o
casamento, embora nio seja o Unico meio de se constituir
familia, € um dos mais importantes.

Tanto é um dos mais imporantes que o Cddigo
Civil (BRASIL, 2002) adotou uma série de regras e
procedimentos para a concep¢do do casamento, € entre
eles, foram analisados: a habilitacio, impedimentos,
nulidades, capacidade, provas, eficicia etc.

Todos  esses  procedimentos devem  ser
imperiosamente obedecidos, principalmente pelo Tabelido,
que é o responsdvel por adotar as providéncias para a
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realiza¢ao do casamento civil.

Conseguinte, viu-se também que o casamento €
uma instituicdo que também pode ser dissolvida. E da
mesma forma que hd procedimentos e regras para sua
constituicdo, também havera para a sua dissolucao.

Entrentanto, a Constituicio Federal (BRASIL,
1988) facilitou as regras da dissolugdo do casamento,
sendo mais eficiente e célere, ndo dependente de nenhum
prazo e nem motivos, que € feito através do divércio.

Basta o casal apresentar requerimento para
divorciar que irdo chegar a este fim. Mas, deverd ser
escolhido entre dois procedimentos: a via judicial e a via
extrajudicial, sendo esta ultima mais célere, mas que
contém requisitos, como ndo haver filhos menores e ser de
forma consensual. (DIAS, 2006).

No mais, embora haja essa facilidade de dissolucao
do matrimdnio através do divércio, em alguns casos
poderd advir consequéncias aos filhos, como nos casos da
alienacao parental. (DIAS, 2006).

Significa que, um dos genitores, ndo suportando o
fato de ter que se separar, podera utilizar o filho como
instrumento, no dnico fim de ficar contra o outro genitor, e
causar-lhe danos emocionais e psicologicos. (DIAS, 2006).

Mas, esta conduta deve ser combatida, sendo que o
legislador fez questdo de criar normas contra este mal, bem
como o judicidrio deve compelir essa prética.

Assim, conclui-se que a instituicdo do casamento,
embora a mais usualmente utilizada, existem muitas regras
especificas, devendo ser observadas desde a concepcao até
a sua dissolugdo e, ainda, olhar para a familia como um
todo, principalmente com os filhos, que podem sofrer com
a dissolucao matrimonial.
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O TRABALHO INTERMITENTE E O
TRABALHO A TEMPO PARCIAL: estudo sobre as
novas regras trabalhistas

Jorge Augusto Pereira Paulo

RESUMO

Através das alteragdes advindas com a Lei n°. 13.467/17 e
com a Medida Provisoria n°. 808, conhecida como reforma
trabalhista, muitas regras na CLT foram alteradas,
modificando, substancialmente, o que ja era dominante na
doutrina e jurisprudéncia pdtria. Significa que a CLT,
amparada pela nova Lei n°. 13.467/17 e Medida Provisoria
n°. 808, criou novas regras, dentre elas, sobre o trabalho
intermitente e o trabalho a tempo parcial. Estes dois
institutos visam, sobretudo, tentar criar novas vagas de
emprego e, a0 mesmo tempo, garantir ao empregador
meios de sustentar seu empreendimento de forma mais
segura, bem como, ocasionando menores encargos
trabalhistas. De tal modo, apesar da reforma trabalhista ser
um meio encontrado pelo governo para dar mais amparo e
seguranca ao empresariado, existem muitas criticas a
respeito do tema, que também serdo apresentadas neste
trabalho. Contudo, em um primeiro momento, sera
abordada a questdlo da nova Lei n° 13.467/17,
apresentando justificativas sobre essa alteragdo na CLT; e,
posteriormente, serdo analisados os dois institutos que
passam a ser de fundamental importancia: o trabalho
intermitente e o trabalho a tempo parcial. Ao final, serdo
apresentadas algumas criticas a respeito do tema, ou seja,
se realmente estes dois institutos, em geral, sdo vantajosos
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para o empregado e o empregador, ou se houve apenas
vantagens aos empregadores, ocasionando em prejuizos ao
trabalhador. Assim, o presente estudo se torna importante
pelo fato de ser uma questdo nova, mas, a0 mesmo tempo,
trazendo grande polémica para o Direito do Trabalho.

Palavras-chave: Reforma trabalhista. CLT. Trabalho
intermitente. Trabalho a tempo parcial.

1 INTRODUCAO

O presente estudo se firma na reforma trabalhista,
sendo uma das propostas de governo mais comentadas pela
sociedade e operadores do Direito nestes ultimos tempos.
Isso porque, muitas das normas inexistentes no Direito do
Trabalho passaram a surgir, como no caso do trabalho
intermitente. (LIMA; LIMA, 2017).

Por sua vez, outras regras sofreram alteragdes em
decorréncia da reforma trabalhista, como no caso do
trabalho a tempo parcial. (LIMA; LIMA, 2017).

E por ser dois dos institutos que passaram a ser de
grande importancia para o Direito do Trabalho, pertinente
analisd-los, para no final, concluir se foram boas medidas
adotadas pelo legislador ou ndo. (LIMA; LIMA, 2017).

Desta forma, o presente Trabalho tem por objetivo
analisar as principais alteracdes na CLT (BRASIL, 1943),
mas, de forma especial, sobre o trabalho intermitente e o
trabalho a tempo parcial, se amparando na recente reforma
ocorrida através da Lei n°. 13.467/17 (BRASIL, 2017) e
Medida Provisoéria n°. 808 (BRASIL, 2017).

Assim, no primeiro capitulo, serd realizada uma
visdo geral sobre a reforma trabalhista, apresentando
algumas alteracdes ocorridas, bem como transcri¢des de
doutrinas sobre o assunto.

Ja no segundo capitulo, serd analisada sobre o
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trabalho intermitente, realizando um estudo sobre essa
inovacgdo no Direito do Trabalho, especificando os artigos
incluidos pela Lei n°. 13.467/17 (BRASIL, 2017) e Medida
Proviséria n°. 808 (BRASIL, 2017).

No terceiro capitulo, serd abordado sobre o trabalho
a tempo parcial, analisando sobre as alteragdes realizadas
pela Lei n° 13.467/17 (BRASIL, 2017) e Medida
Proviséria n°. 808 (BRASIL, 2017) na CLT (BRASIL,
1943).

Por fim, no quarto capitulo, serdo apresentadas
criticas quanto a estes novos institutos, pautando-se pelos
beneficios ou prejuizos que os empregados poderdo ter.

S@o novos institutos do Direito do Trabalho que
passam a ser muito importantes serem analisados, uma vez
que toda a populagdo trabalhadora poderd sofrer com
respectivas mudancas que o legislador promoveu, sem
falar que essas novas regras causam impactos nas relacoes
juridicas e relacdes de emprego.

2 VISAO GERAL SOBRE A REFORMA
TRABALHISTA

A reforma trabalhista € vista como uma das
principais alteragdes legislativas realizadas no Direito do
Trabalho, considerando que foi a responsdvel por criar,
modificar e inserir varias normas na Consolidacdo das Leis
Trabalhistas — CLT (BRASIL, 1943).

Por falar em CLT (BRASIL, 1943), historicamente,
foi o resultado de:

[...] 13 anos de trabalho - desde o
inicio do Estado Novo até 1943 - de
destacados juristas, que se empenharam
em criar uma legislagdo trabalhista que
atendesse a necessidade de protecdo do
trabalhador, dentro de um contexto de
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‘estado regulamentador. A Consolidagdo
das Leis do Trabalho, cuja sigla é CLT,
regulamenta as relagdes trabalhistas, tanto
do trabalho urbano quanto do rural. Desde
sua publicacdo ja sofreu vdrias alteracdes,
visando adaptar o texto as nuances da
modernidade. Apesar disso, ela continua
sendo o principal instrumento para
regulamentar as relagdes de trabalho e
proteger 0s trabalhadores.
(PROSCURCIN, 2007, p. 24).

O objetivo maior da CLT (BRASIL, 1943) ¢
estabelecer regras para as relacdes de trabalho, tendo como
espoco a visdo protecionista ao trabalhador, no que tange
as normas de seguranca e higiene do trabalho.
(DELGADO, 2011).

Outros objetivos, por sua vez, sdo apontados por
Mauricio Godinho Delgado (2011, p. 89):

Registro do trabalhador/carteira de
trabalho; jornada de trabalho; periodo
de descanso; férias; medicina do
trabalho; categorias especiais de
trabalhadores; protecao do trabalho da
mulher; contratos individuais de
trabalho; organizacao sindical;
convengdes coletivas; fiscalizagdo;
Justica do Trabalho e processo
trabalhista.

De tal modo, para o mundo juridico, sem duvida, a
unificacdo das leis através da CLT (BRASIL, 1943)
ajudou e muito na evolug¢do do Direito do Trabalho: eis
que criou mais seguranga para os trabalhadores e, ao
mesmo tempo, definiu regras sobre as questdes
envolvendo o trabalho no Brasil.

Entretanto, como a CLT (BRASIL, 1943) surgiu no
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ano de 1943, e, considerando que a sociedade estd sempre
em evolu¢do, houve um movimento industrial, mais
precisamente do empresariado, para que novas regras
fossem implantadas na legislacdo trabalhista. Neste
contexto historico, cita o site governamental Governo do
Brasil (BRASIL, 2011, online):

A politica trabalhista brasileira toma
forma ap6s a Revolucdo de 30, quando
Getdlio Vargas cria o Ministério do
Trabalho, Indudstria e Comércio. A
Constituicdo de 1934 foi a primeira a
tratar de Direito do Trabalho no Brasil,
assegurando a liberdade sindical, salério
minimo, jornada de oito horas, repouso
semanal, férias anuais remuneradas,
protecdo do trabalho feminino e infantil e
isonomia salarial. O termo “Justica do
Trabalho” também apareceu pela primeira
vez na Constitui¢do de 1934, e foi mantida
na Carta de 1937, mas sé foi instalada de
fato em 1941. A necessidade de reunir as
normas trabalhistas em um tnico cédigo
abriu espagco para Consolidacido das Leis
do Trabalho (CLT), criada em 1943. Entre
os anos 1940 e 1953, a classe operdria
duplicou seu contingente. Aos poucos,
também iam nascendo os sindicatos rurais.

O fundamento utilizado para tais mudancas foi,
dentre outros, criar novos métodos de contratacdo e adotar
técnicas trabalhistas mais modernas para o Direito do
Trabalho, considerando que a CLT (BRASIL, 1943), de
1943, ndo era tida como forma de dar seguranca juridica,
mas sim, criar obstaculos para dificultar na contratacdo de
trabalhadores. (DELGADO, 2011).

Por isso, o legislador, através de projeto de lei
enviado pelo Presidente da Republica ao Congresso
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Nacional, decidiu modificar e criar novas regras
trabalhistas, apoiando-se no fundamento da volta do
crescimento econdmico € do mercado de trabalho, de
modo a reestruturar a conjuntura juridica do Direito do
Trabalho no pais. (DELGADO, 2011).

Destarte, pode-se dizer que a chamada reforma
trabalhista ocorreu dentro de um contexto histdrico, visto
que o mercado de trabalho, a cada dia, passa a ficar mais
escasso e o clima de incerteza do empresariado passa a
prejudicar toda a cadeia de emprego no pais. (DELGADO,
2011).

A titulo de exemplo da fase de falta de emprego e
dificuldade econdmica enfrentado pelo pais, discorre
Alexandre Martello (2017, online):

As demissdes superaram as contratagdes
em 1,54 milhdo de vagas formais [...]. O
resultado de 2015 € o pior para um ano da
série historica do Ministério do Trabalho,
que tem inicio em 2002, considerando
ajustes. Na série sem ajustes, € o pior
desempenho desde 1992, quando teve
inicio a contabilizacio dos empregos
formais pelo governo. Com isso, trata-se
do pior resultado em 24 anos. O
fechamento de vagas aconteceu em meio a
forte queda do nivel de atividade da
economia, com a economia em recessao e
disparada da inflacdio — que ficou em
10,67% em 2015, o maior patamar em 13
anos. No ultimo ano, também houve
aumento de vdrios tributos por parte do
governo.

Observe-se acima que as informagdes se vinculam
ao ano de 2015, sendo um dos piores anos para o mercado
industrial nacional, o que resultou em indmeros
desempregos. O ano de 2016 ndo foi diferente, sendo que
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varios trabalhadores foram demitidos de acordo com a
sistemdtica econdmica nacional, que somente piorava,
conforme apresenta Alexandre Martello (2017, online):

A economia brasileira voltou a fechar um
grande nimero de postos de trabalho com
carteira assinada em 2016, ano ainda
marcado pela forte recessdo que atinge o
pais. No ano passado, as demissdes
superaram as contratacdes em 1,32 milhao
de vagas formais, segundo dados do
Cadastro Geral de Empregados e
Desempregados (Caged) divulgado nesta
sexta-feira (20). Apesar de o nimero ainda
ser alto, houve uma pequena melhora em
relacdo ao ano de 2015, quando 1,54
milhdo de brasileiros perderam o
emprego. Mesmo assim, 2016 foi o
segundo pior ano de toda a série historica,
que tem inicio em 2002, considerando
ajustes. O pior resultado foi em 2015. Na
série sem ajustes, ¢ o segundo pior
desempenho desde 1992, quando teve
inicio a contabilizacdo dos empregos
formais pelo governo. Com o corte de
vagas em 2016, o Brasil fechou o ano com
um estoque de 38,371 milhdes de
empregos formais existentes. Esse é o
estoque mais baixo desde o final de 2011,
quando 38.296 milhdes de pessoas
ocupavam empregos com carteira assinada
no pais. Ao final de 2015, o Brasil tinha
39.693 milhdes de pessoas trabalhando
com carteira assinada.

Também no ano de 2017, o setor econdmico nio
obteve melhora relevante ao ponto de criar novas vagas de

emprego. E o que noticia o site eletronico IG (2017,
online):
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O Brasil tem 13,5 milhdes de
desempregados, informou o IBGE. [...] A
taxa de desemprego no Brasil atingiu
13,2% no trimestre encerrado em
fevereiro, informou nesta sexta-feira (31)
o Instituto Brasileiro de Geografia e
Estatistica (IBGE). Com base nos dados
da Pesquisa Nacional por Amostra de
Domicilios (Pnad), foi apurada uma alta
de 1,3 ponto percentual na comparagdo
com o trimestre anterior, sendo a maior
taxa de desocupacdo no Pais da série
histérica do indicador iniciada em 2012.
Com o resultado, o Brasil tem 13,5
milhdes de pessoas desocupadas e teve
alta de 11,7%, ou seja, mais de 1,4 milhao
de pessoas quando comparada ao trimestre
encerrado em novembro de 2016. Na
comparagdo com igual trimestre de 2016,
a alta foi de 3,2 milhdes no numero de
desempregados no Pais, informou o IBGE.
(IG, 2017, online).

Por isso, diante desta grave crise, que ja vinha ano
apés ano, o Poder Executivo decidiu revolucionar as
normas do Direito do Trabalho, remetendo para o
Congresso Nacional proposta de lei para que a CLT
(BRASIL, 1943) pudesse ser alterada, de modo a tentar
alterar o quadro de desemprego e econdOmico do pais.
(SIMAO; PUPO, 2017).

Por isso, uns dos temas mais discutidos pelo setor
econdmico, juridico e, especialmente, no direito
trabalhista, foram as novas normas inseridas na CLT
(BRASIL, 1943), através da Lei n°. 13.467/17 (BRASIL,
2917). (SIMAO; PUPO, 2017).

Quanto a justificativa do governo em relagdo a
recente promulgacdo da Lei n° 13.467/17 (BRASIL,
2017), o Ministro da Fazenda, Henrique Meirelles, afirmou
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em entrevista concedida aos jornalistas Edna Simdo e

Féabio Pupo (2017, online), o seguinte:
O ministro da Fazenda, Henrique
Meirelles, afirmou acreditar que a reforma
trabalhista viabilizard a criacdo de mais 6
milhdes de novos empregos no Brasil. A
grande mudanca da reforma trabalhista € a
de dar mais poderes aos trabalhadores
para negociarem suas préprias condi¢des
de trabalho [...].

Observe-se, assim, que o desejo do governo € criar
novos postos de emprego, fazendo com que o Direito do
Trabalho traga mais seguranca juridica ao empresariado,
que por muito tiveram que lidar com interpretacdes
juridicas que lhe prejudicavam. (SIMAO; PUPO, 2017).

Entretanto, na contramio deste ideal de criacdo de
novos empregos, o procurador-geral do Trabalho, Ronaldo
Fleury (2017, online), ja declarou que a reforma trabalhista
ndo propiciard novos empregos € nem crescimento
econdmico, mas sim, ird apenas precarizar o trabalho,
conforme apresentado pelo site Agéncia Brasil:

O procurador-geral do Trabalho (PGT),
Ronaldo Fleury, afirmou nesta quinta-feira
(16) que as mudancas na Consolidagdo
das Leis do Trabalho (CLT), proposta pelo
governo federal, ndo vdo gerar empregos e
crescimento econdmico. Durante
audiéncia publica na Comissdo Especial
da Reforma Trabalhista (PL 6787/16), na
Camara dos Deputados, ele apresentou
estudos que comprovam que as mudancas
propostas vdo precarizar o trabalho. “O
que gera empregos é o crescimento da
economia e ndo a flexibilizacdo das leis
trabalhistas”. Um dos estudos
apresentados por ele foi o World
Employment and Social Outlook 2015, da
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Organizacdo Internacional do Trabalho
(OIT). O documento traz andlise do
mercado de trabalho nos ultimos 20 anos,
levando em consideracdo 63 paises
desenvolvidos e em desenvolvimento. “O
resultado mostrou que a flexibilizagcdo da
protecdo dos trabalhadores ndo gera
emprego e ndo reduz a taxa de
desemprego. Além disso, contratos
indeterminados implicam maiores saldrios
que outros tipos de contratos”, ressaltou
Fleury. Ele listou, como exemplo de pais
onde se implantou a férmula da
flexibilizacdo da legislacdo trabalhista
para geracdo de emprego e que nao deu
certo, a Espanha, que implantou as
mudangas em 2012. No entanto, entre
2011 e 2016, houve diminui¢do de 265
mil contratos indeterminados e 372 mil
vagas a tempo integral. A reforma
aumentou também em 100 mil os
contratos tempordrios e 300 mil os
contratos a tempo parcial. “Ou seja, teve
criacdo de empregos? Nao. Na pratica, a
mudanga trouxe foi maior precariedade,
mais contratos  tempordrios,  piores
jornadas, trabalhos menos qualificados e
saldrios mais baixos”, reforcou o
procurador-geral do Trabalho
acrescentando que o México foi outro pais
que fez reforma e ndo registrou criacio de
mais empregos.

Assim, embora o fundamento do governo para
ocorrer a reforma trabalhista seja a criacdo de vagas de
emprego, por outro lado, existe entendimento de que
respectivas vagas nao irdo ocorrer, mas, sim, haverd um
aumento de contratos temporarios que, na verdade, ira
apenas precarizar o trabalho no Brasil. (AGENCIA
BRASIL, 2017)
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Apesar destas criticas e vdrias outras exposi¢cdes
contrdrias sobre a criacdo ou ndo de vagas de emprego e
melhora da economia do pais, a reforma trabalhista se
tornou real, sendo aprovada em 11 de julho de 2017 pelo
Congresso Nacional, e, dois dias depois, sancionada pelo
Presidente da Republica, sendo criada a Lei n°. 13.467/17
(BRASIL, 2017), de 13 de julho de 2017.

Pode-se dizer, portanto, que a reforma trabalhista é
uma alteracdo ocorrida na CLT (BRASIL 1943), vindo a
ser acrescentados e alterados vdrios dispositivos que
envolvem o Direito do Trabalho e o Processo do Trabalho.

Com efeito, o que a reforma trabalhista representa
no contexto histérico do Direito do Trabalho € menos
énfase nos direitos trabalhistas que até entdo estavam
pacificados pela doutrina e jurisprudéncia patria, para que
outros valores passassem a ser mais importantes.
(AGENCIA BRASIL, 2017).

Melhor explicando, muitos dos direitos que eram
consagrados a favor dos empregados ndo mais serao
aplicados, passando a valer tdo somente o que se encontra
na Lei n° 13.467/17 (BRASIL, 2017), que reformou a
CLT (BRASIL, 1943). (AGENCIA BRASIL, 2017).

Cite-se, como exemplo, a importancia que a Lei n°.
13.467/17 (BRASIL, 2017) deu as convencdes € aos
acordos coletivos de trabalho: o que ali for pactuado sera
valido entre as partes.

Ademais, outras modificagdes de extrema
importancia que ocorreram em decorréncia da Lei n°.
13.467/17 (BRASIL, 2017) é o trabalho intermitente € o
trabalho a tempo parcial. Para tanto, passam a ser
analisados no capitulo a seguir.

3 TRABALHO INTERMITENTE
Dentre todos os temas que sofreram alteragdes
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através da Lei n°. 13.467/17 (BRASIL, 2017), o trabalho
intermitente talvez seja um dos mais controvertidos,
polémicos e, seguramente, o que trard mais dificuldades
para implementar na ordem juridica. (NASCIMENTO,
2017).

De forma introdutdria, pertinente destacar que o
trabalho intermitente ja foi implantado em diversos paises
do mundo, principalmente na Europa e América do Norte.
Tanto que a Organizacdo Internacional do Trabalho — OIT
(1919), ja se posicionou quanto ao trabalho intermitente
quando o Brasil iniciou o procedimento de inseri-lo na
CLT (BRASIL, 1943), vindo a apresentar resultados de
mudancas na legislacao trabalhistas ao redor do mundo:

A Organizacio Internacional do Trabalho
(OIT) avaliou os resultados de mudangas
na legislacdo trabalhista ao redor do
mundo e concluiu que, para evitar a
precarizacdo das condi¢des do trabalho, a
regulamentacdo da jornada intermitente
deve proteger o funciondrio. Esse tipo de
contrato, que estd em discussdo no
Parlamento brasileiro, permite que o
trabalhador receba por hora e possa ser
convocado por apenas alguns dias por
semana, com jornadas mais curtas, sem
continuidade. Para a OIT, a experiéncia
internacional mostra que esse tipo de
contrato deve assegurar ao empregado,
pelo menos, um minimo de horas a
receber por més, além da definicdo do
periodo em que poderd ser convocado e
ser avisado com antecedéncia.
(NASCIMENTO, 2017, online).

Barbara Nascimento (2017, online) apresenta o0s

paises que j4 possuem em sua legislacio o modelo de
trabalho intermitente:
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Alguns paises ja preveem esse tipo de
salvaguarda. E o caso da Irlanda, que
estabelece que, em caso de ndo
convocagdo no més, o trabalhador tem
direito a compensa¢do de 15 horas, ou
25% do contrato. [...] Itdlia e Bélgica
estipularam um limite de horas que um
trabalhador pode prestar servicos para
uma empresa em um ano. Assim, diminui-
se 0 risco de que o empresdrio torne
intermitente a maior parte da mao de obra
da empresa. Nos Estados Unidos, o
trabalhador fica completamente a mercé
da empresa. O empregado pode ter seu
cronograma cancelado ou modificado a
qualquer momento. Os funciondrios
podem ser convocados uma ou duas horas
antes do inicio de seu turno ou podem ser
orientados a esperar uma ligacdo do
gerente para definicdo da jornada. A OIT
estima que, hoje, 10% da forca de trabalho
nos Estados Unidos t&m hordrios
irregulares. No Reino Unido, onde esse
tipo de contrato foi apelidado de “zero
hora”, eram 800 mil empregados em 2015,
ou 2,5% da forca de trabalho total. Cerca
de 40% dos empregados nesse tipo de
contrato trabalham menos que 16 horas
semanais.

Apesar do trabalho intermitente ser recente na
legislacdo trabalhista, ja € realidade em muitos paises do
mundo. (NASCIMENTO, 2017).

Pois bem, o trabalho intermitente € um instituto que
altera o paradigma do Direito do Trabalho, alterando até
mesmo o conceito do que vem a ser trabalho. Isso porque,
a pratica que se tinha antes e que era adotada pela CLT
(BRASIL, 1943) e jurisprudéncia, o tempo em que O

N

empregado ficava a disposicdo do empregador era

192



considerado trabalho, devendo ser, necessariamente,
remunerado. (NASCIMENTO, 2017).

Melhor explicando, o trabalho se vincula a
subordinagdo, tendo a ideia de que existe o empregador,
com poderes diretivos e, também, o empregado, que possui
o dever de cumprir ordens (subordinagdo). (DELGADO,
2011).

Com efeito, o tempo em que o empregado ficasse a
disposi¢ao da empresa era tido como trabalho, mesmo que,
eventualmente, realizasse outras tarefas distintas de suas
funcgdes laborais. Neste sentido, se baseia a Tese Juridica
Prevalecente n°. 13 (MINAS GERAIS, 2016), do Tribunal
Regional do Trabalho da 3* Regido, que pacificou o
entendimento do tempo a disposicao:

TEMPO DE ESPERA. TRANSPORTE
FORNECIDO PELO EMPREGADOR.
IMPOSSIBILIDADE DE UTILIZACAO
DE OUTRO MEIO DE CONDUCAO.
TEMPO A DISPOSICAO. HORAS
EXTRAORDINARIAS DEVIDAS.
Constitui tempo a disposicdo o periodo em
que o empregado, apds desembarcar da
condugdo concedida pelo empregador,
aguarda o inicio da jornada e/ou o de
espera pelo embarque, ao final do
trabalho, desde que ndo seja possivel a
utilizagdo de outro meio de transporte
compativel com o hordrio de trabalho.
Nessa hipétese, é devido o pagamento das
respectivas horas extraordindrias,
observados os limites impostos pelo § 1°
do art. 58 da CLT e pela stimula n. 366 do
TST. (TRT3. Tese Juridica Prevalecente
n°. 13. Orgdo Julgador: Tribunal Pleno.
Comissdo de Uniformizagao de
Jurisprudéncia. Data de publicagdo: 19
jun. 2016). (MINAS GERAIS, 2016,
online).
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Este entendimento também tinha amparo pela
Stimula n°. 366 (BRASIL, 2015, online), do Tribunal
Superior do Trabalho:

CARTAO DE PONTO. REGISTRO.
HORAS EXTRAS. MINUTOS QUE
ANTECEDEM E SUCEDEM A
JORNADA DE TRABALHO (nova
redacdo) - Res. 197/2015 - DEIT
divulgado em 14, 15 e 18.05.2015

Nao serdo descontadas nem computadas
como jornada extraordindria as variacdes
de hordrio do registro de ponto ndo
excedentes de cinco minutos, observado o
limite maximo de dez minutos didrios. Se
ultrapassado esse limite, serd considerada
como extra a totalidade do tempo que
exceder a jornada normal, pois
configurado tempo a disposi¢do do
empregador, ndo importando as atividades
desenvolvidas pelo empregado ao longo
do tempo residual (troca de uniforme,
lanche, higiene pessoal, etc).

Observe-se que ndo importavam as atividades
desenvolvidas pelo empregado no tempo residual, ou seja,
quando ficava nas dependéncias da empresa. Poderia ser
troca de uniforme, lanche, higiene etc. Bastava que o
empregado permanecesse tempo superior a dez minutos
para ser considerado tempo a disposicdo do empregador e,
necessariamente, recebesse por este tempo.

Entretanto, depois de criadas as novas regras com a
reforma trabalhista, o tempo a disposi¢cao ndo mais € visto
como o tempo em que o empregado fique a disposicao da
empresa, mas sim, apenas quando efetivamente prestados
0S Servicos.

E que ficou alterado pelo 4° da CLT (BRASIL,
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1943, online) com o acréscimo da Lei n°® 13.467/17
(BRASIL, 2017):

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

§ 1° Computar-se-do, na contagem de
tempo de servico, para efeito de
indenizacao e estabilidade, os periodos em
que o empregado estiver afastado do
trabalho prestando servico militar e por
motivo de acidente do trabalho. (Redagdo
dada pela Lei n°® 13.467, de 2017)

§ 2° Por ndo se considerar tempo a
disposicio do empregador, ndo serd
computado como periodo extraordindrio o
que exceder a jornada normal, ainda que
ultrapasse o limite de cinco minutos
previsto no § 1° do art. 58 desta
Consolidacido, quando o empregado, por
escolha prépria, buscar protecdo pessoal,
em caso de inseguranca nas vias publicas
ou mds condic¢des climdticas, bem como
adentrar ou permanecer nas dependéncias
da empresa para exercer atividades
particulares, entre outras: (Incluido pela
Lei n° 13.467, de 2017)

I - préticas religiosas; (Incluido pela Lei n°
13.467, de 2017)

II - descanso; (Incluido pela Lei n® 13.467,
de 2017)

III - lazer; (Incluido pela Lei n°® 13.467, de
2017)

IV - estudo; (Incluido pela Lei n°® 13.467,
de 2017)

V - alimentacdo; (Incluido pela Lei n°
13.467, de 2017)

VI - atividades de relacionamento social;
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(Incluido pela Lei n® 13.467, de 2017)

VII - higiene pessoal; (Incluido pela Lei n°
13.467, de 2017)

VIII - troca de roupa ou uniforme, quando
ndo houver obrigatoriedade de realizar a
troca na empresa. (Incluido pela Lei n°
13.467, de 2017)

Destarte, se antes o empregado poderia descansar
ou estudar, por exemplo, € mesmo assim era considerado
tempo a disposicdo do empregador, deixou de sé-lo, de
acordo com o § 2° do artigo 4° da CLT (BRASIL, 1943).
Neste passo, o conceito de trabalho passa a ser apenas
quando o empregado executa os servigos na empresa, pela
qual foi contratado. (DELGADO, 2011).

E por que € necessdrio falar sobre o tempo a
disposi¢@o e sobre este novo conceito de trabalho? Porque
a natureza do contrato intermitente € exatamente o tempo
em que o empregador precisard dos servicos do
trabalhador. (JOAO, 2017).

Destarte, o conceito de tempo a disposi¢ao passa a
ser concebido da seguinte forma para os contratos de
trabalho intermitentes:

[...] o conceito de tempo a disposicdo
desaparece como condi¢cdo contratual
obrigatdria. A manifestacdo da vontade do
empregado de que atenderd a convocagdo
do empregador é que faz do compromisso
contratual seu cardter obrigatdrio (Artigo
452-A § 2° Recebida a convocagdo, o
empregado terd o prazo de um dia qtil
para responder ao chamado, presumindo-
se, no siléncio, a recusa).

E um contrato de trabalho condicionado

ao interesse do empregado,
exclusivamente. O empregado é dono do

196



seu tempo e pode recusar a convocacdo do
empregador (“Artigo 452-A § 5° O
periodo de inatividade ndo  serd
considerado tempo a disposicio do
empregador, podendo o trabalhador
prestar servigos a outros contratantes”).
(JOAO, 2017, online).

Assim, o empregador somente pagard ao
trabalhador a hora que efetivamente foi trabalhada pelo
empregado, ndo vindo a ser contados aqueles outros
momentos em que ndo esteja exercendo suas atividades
laborais. Mesmo porque, o empregado tem a liberdade de
dizer se aceita ou ndo a oferta de trabalho realizada pelo
empregador.

Por isso, trata-se de uma modalidade diferente do
contrato de trabalho por tempo indeterminado. E, na
verdade, uma forma de trabalho através de intercessoes,
onde empregador terd a prerrogativa de escolher o dia e
hora em que o empregado ird trabalhar. Neste caso, o
empregado receberd por essa hora trabalhada. (JOAO,
2017).

Assim, pertinente € apresentar a definicdo de
contrato intermitente, baseado neste novo cenario
contratual que surgiu com a reforma trabalhista, deixando
bem claro que este novo tipo de contratagdo deve ser vista
com enfoque intermedidrio, ou seja, ndo é um contrato de
relagdo de emprego (art. 3°, CLT) (BRASIL, 1943), mas
também ndo é um trabalho autdbnomo.

3.1 Definicao

O trabalho intermitente é uma nova regra criada
pela reforma trabalhista. Essa nova regra se baseia em
contratos, que passa a ter validade em sua forma
intermitente, motivo que se denomina como contrato
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intermitente.
Conforme o site Guia Trabalhista (2017, online),
intermitente é:

[...] o contrato de trabalho no qual a
prestacdo de servigcos, com subordinagdo,
ndo é continua, ocorrendo com alternancia
de periodos de presta¢do de servigos e de
inatividade, determinados em horas, dias
ou meses, independentemente do tipo de
atividade do empregado e do empregador,
exceto para os aeronautas, regidos por
legislac@o proépria.

Ja Francisco Meton Marques de Lima e Francisco
Péricles Rodrigues Marques de Lima (2017, p. 63),
definem intermitente como sendo: “[...] o trabalho prestado
sem dia e horario fixos de trabalho”.

A propria legislacdo, advinda com a reforma
trabalhista, tratou de conceituar o contrato intermitente,
conforme se verifica no artigo 443, § 3° da CLT (BRASIL,
1943, online):

Art. 443.[...]

3° Considera-se como intermitente o
contrato de trabalho no qual a prestagdo de
servicos, com subordina¢do, ndo ¢é
continua, ocorrendo com alternincia de
periodos de prestacdo de servicos e de
inatividade, determinados em horas, dias
ou meses, independentemente do tipo de
atividade do empregado e do empregador,
exceto para os aeronautas, regidos por
legislagdo proépria. (Incluido pela Lei n°
13.467, de 2017)

Veja-se pelo conceito acima que, trata-se de um
tipo de trabalho que engloba dois fatores: o contrato e a
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jornada intermitente. Quando se fala em contrato, se baseia
na prestacdo de servicos, havendo a subordinag¢do que nao
€ continua.

No aspecto da jornada intermitente, esta possui
como pressuposto a alternancia dos periodos em que o
trabalho podera ser realizado, podendo ser determinado
por horas, dias ou meses.

Sobre essa jornada intermitente, Bia Silvano (2017,
online) explica:

[...] jornada intermitente, [...] se define por
espécie de jornada com hordrio mais
flexivel em relacdo a como o empregador
disporard das horas contratas com o
trabalhador, podendo inclusive, sob
analise pratica, o trabalhador ocupar todo
o seu dia em torno de quatro ou cinco
horas  efetivamente  trabalhadas e
remuneradas, como é possivel que ocorra
em empresas do ramo alimenticio
localizadas em shopping centers que
contrate trabalhador para apresentar-se a
empresa nos horarios de 12hs as 14hs e de
17hs as 20hs, estando o trabalhador com
8hs do seu dia ocupados para o trabalho,
ou o efetivando ou nas proximidades para
cumprir o préximo hordrio, porém s6
sendo efetivamente remunerado, inclusive
para efeitos de férias e contribuigdo
previdencidria e FGTS, por 5hs didrias, o
que representa ao longo da semana algo
bem préximo de 2 dias de trabalho ndo
remunerados, mas efetivamente ocupados
para viabilizar o trabalho.

Imperioso destacar, neste aspecto, o que era tido
como trabalho informal ou o famoso bico, passa a ser
formalizado através do contrato intermitente, sendo que o
empregador ird contratar somente pelo trabalho em

199

determinado dia e hora, ou seja, somente quando precisar.
Logo, no contrato de trabalho intermitente, havera trabalho
apenas quando o empregador chamar.

3.2 Caracteristicas

Umas das caracteristicas principais do trabalho
intermitente gira em torno da remuneracdo, que serd paga
por hora. Para explicar esta inovacdo na legislacao
trabalhista, Iracema Amaral (2017, online) discorre: “Com
a reforma trabalhista, o empregador paga somente pelas
horas efetivamente trabalhadas. O contrato de trabalho
nessa modalidade deve ser firmado por escrito e conter o
valor da hora de servigo”.

De acordo com o artigo 452-A, com alteragdes
através da Medida Proviséria n°. 808 (BRASIL, 2017), o
contrato de trabalho intermitente e sua remuneracao
ocorrerdo da seguinte forma:

Art. 452-A O contrato de trabalho
intermitente serd celebrado por escrito e
registrado na CTPS, ainda que previsto
acordo coletivo de trabalho ou convencao
coletiva, e conterd: (Redacdo dada pela
Medida Proviséria n° 808, de 2017)

I - identificagdo, assinatura e domicilio ou
sede das partes; (Incluido pela Medida
Proviséria n® 808, de 2017)

II - valor da hora ou do dia de trabalho,
que ndo poderd ser inferior ao valor
horario ou didario do saldrio minimo,
assegurada a remuneracdo do trabalho
noturno superior a do diurno e observado
o disposto no § 12; e (Incluido pela
Medida Proviséria n° 808, de 2017)

III - o local e o prazo para o pagamento da
remuneracdo. (Incluido pela Medida
Proviséria n° 808, de 2017)

200



§ 1° O empregador convocard, por
qualquer meio de comunicagdo eficaz,
para a prestacdo de servicos, informando
qual serd a jornada, com, pelo menos, trés
dias corridos de antecedéncia. (Incluido
pela Lei n°® 13.467, de 2017)

§2°Recebida-a-convocacioo-empregado

§ 2° Recebida a convocagdo, o empregado
terd o prazo de vinte e quatro horas para
responder ao chamado, presumida, no
siléncio, a recusa. (Redacdo dada pela
Medida Proviséria n° 808, de 2017)

§ 3° A recusa da oferta ndo descaracteriza
a subordinacdo para fins do contrato de
trabalho intermitente. (Incluido pela Lei n°
13.467, de 2017)

§—4~—Aceita—a—oferta—para——o

§ 6° Na data acordada para o pagamento,
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observado o disposto no § 11, o
empregado receberd, de imediato, as
seguintes parcelas: (Redagcdo dada pela
Medida Proviséria n° 808, de 2017)

I - remuneracdo; (Incluido pela Lei n°
13.467, de 2017)

II - férias proporcionais com acréscimo de
um terco; (Incluido pela Lei n°® 13.467, de
2017)

III - décimo terceiro saldrio proporcional;
(Incluido pela Lei n® 13.467, de 2017)

IV - repouso semanal remunerado; e
(Incluido pela Lei n® 13.467, de 2017)

V - adicionais legais. (Incluido pela Lei n
13.467, de 2017)

§ 7° O recibo de pagamento devera conter
a discriminacdo dos valores pagos
relativos a cada uma das parcelas referidas
no § 6° deste artigo. (Incluido pela Lei n°
13.467, de 2017). (BRASIL, 2017,
online).

o

Observe-se, porquanto, que no  contrato
intermitente, o trabalhador continuard a ter todos os
direitos, que serdo pagos proporcionalmente ao tempo de
trabalho. Por isso, as regras da contratacdo intermitente
deverdo ser respeitadas, sendo elas: o contrato deve ser
realizado por escrito; deverd conter o valor da hora
trabalhada, nunca sendo inferior ao valor-hora do salario
minimo; local e prazo para pagamento. (BRASIL, 2017).

Demais direitos, como: férias proporcionais com
um terco, décimo terceiro proporcional, repouso semanal
remunerado e adicionais legais, também serdo pagos,
devendo ficar ajustados no contrato intermitente.
(CALDAS, 2017).

Edson Caldas (2017, online) apresenta, de forma
geral, as principais inovagdes da lei que percorrem o
instituto do trabalho intermitente, destacando sobre os
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direitos que o empregado possui neste tipo de contrato:

O contrato intermitente, por sua vez, ndo
define uma carga hordria minima de
horédrias trabalhadas. Na prética, o
funciondrio poderia até ser contratado para
prestar duas horas de servico por semana
— ou por més. Os limites maximos de
jornada garantidos pela Constitui¢do s@o
mantidos, no entanto: 44 horas semanais e

220 horas mensais. “O trabalho
intermitente ndo tinha previsdo no nosso
ordenamento juridico — na CLT ou em

qualquer outra lei. E uma cria¢do nova”,
diz Osvaldo Kusano, sécio do escritério
Brasil Salomdo e Matthes Advocacia.
“Continua sendo um contrato de trabalho.
Ele ainda tem os Dbeneficios da
Previdéncia, o FGTS... A unica questdo é
que isso flexibiliza os periodos de
prestacdo de servico tanto para o
empregado, quanto para o empregador.”
Funciona assim: o empregador (empresa)
faz um contrato com um funciondrio que
fica & sua disposi¢do até ser “convocado”
para o trabalho. Quando precisar dele, a
companhia tem de avisi-lo com pelo
menos trés dias de antecedéncia. O
profissional, entdo, presta servicos a
empresa pelo tempo combinado, seja qual
for esse periodo — trés horas, duas
semanas, cincos meses, nao importa. [...]
A “convocacdo” do trabalhador deve
acontecer “por qualquer meio de
comunicag¢do eficaz” (telefone, WhatsApp
até Messenger, desde que a pessoa faca
uso desses meios). Recebida a
convocagdo, o empregado terd o prazo de
um dia util para responder ao chamado.
Nao respondeu? Ficard presumida a recusa
da oferta. Tal recusa, vale destacar, ndo
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caracteriza insubordinagcdo. O texto da
reforma ndo deixa explicito, contudo, o
nimero de vezes que o empregado pode
recusar ofertas. Ainda de acordo com o
texto da reforma, quando aceita a oferta
para o comparecimento ao trabalho, a
parte que descumprir deverd pagar a outra
uma multa de 50% da remuneracdo no
prazo de 30 dias. O contrato de trabalho
intermitente deve ser feito por escrito e
conter especificamente o valor da hora de
trabalho. Essa quantia nido pode ser
inferior ao ‘“valor hordrio” do saldrio
minimo nem inferior ao saldrio dos
demais empregados daquela empresa que
exercam a mesma fun¢cdo — em contrato
intermitente ou ndo. A remuneragdo por
hora serd sempre a mesma em todas as
convocagdes. Nao pode mudar de servigo
para servigo, por exemplo. Enquanto
aguarda por mais trabalho, o funciondrio
ndo recebe nada. Mas fica livre para
prestar servicos a outros contratantes.
Depois de completar aquele servico, o
funciondrio tem de obrigatoriamente
receber por aquele periodo imediamente
em seguida. O valor deverd incluir
remuneragdo, férias proporcionais com
acréscimo de um terco, décimo terceiro
saldrio proporcional, repouso semanal
remunerado (o domingo ou dia de folga da
categoria) e adicionais legais (como hora
extra, se for o caso). O dinheiro referente
ao FGTS (Fundo de Garantia do Tempo
de Servigo) é depositado na conta do
funcionario na Caixa Econdmica Federal,
como acontece com um trabalhador
regular em contrato CLT. O recibo de
pagamento deverd conter a discriminagdo
de cada um desses valores, para que o
trabalhador saiba o que estd recebendo.
Também entre os direitos do contratado
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estdo férias de 30 dias. Mas como o
funciondrio sempre recebe as férias em
dinheiro depois do trabalho, o beneficio
aqui fica sendo apenas um més sem
trabalhar. “A cada doze meses, o0
empregado adquire direito a usufruir, nos
doze meses subsequentes, um més de
férias, periodo no qual ndo poderd ser
convocado para prestar servicos pelo
mesmo empregador”’, diz o texto da
reforma trabalhista.

Assim, fica constatado que existem regras a serem
respeitadas, bem como direitos garantidos aos
trabalhadores, quanto ao contrato intermitente. Caso ndo
observadas as regras e direitos, o empregado podera
ingressar com reclamagdo trabalhista contra o empregador
na Justi¢a do Trabalho.

Ademais, importante pontuar sobre outra
importante caracteristica do contrato intermitente, que € a
existéncia de subordinagdo do empregado ao empregador.
Nem mesmo a recusa da oferta de trabalho por parte do
empregado descaracterizard essa subordinacio. E o que se
constata pelas normas contidas nos §§ 2° e 3° do artigo
452-A da CLT (BRASIL, 1943, online):

Art. 454-A.[...]

§ 2° Recebida a convocagdo, o empregado
terd o prazo de vinte e quatro horas para
responder ao chamado, presumida, no
siléncio, a recusa. (Redacdo dada pela
Medida Proviséria n° 808, de 2017)

§ 3° A recusa da oferta ndo descaracteriza
a subordinagdo para fins do contrato de
trabalho intermitente. (Incluido pela Lei n°
13.467, de 2017)

Conforme se verifica no texto da lei, apesar de
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constar expressamente sobre a ndo descaracterizacdo da
subordinacdo quando realizada a recusa da oferta de
trabalho pelo empregado, nao estd previsto a quantidade de
vezes que poderd ser recusado. E um ponto que,
possivelmente, serd tratado pela jurisprudéncia.

Nao obstante, o empregado poderd ter outros
contratos de trabalho intermitentes, considerando que a
natureza deste tipo de contrato € ser ndo continuo, € por
isso, ndo serd considerado como tempo a disposi¢ao
quando ndo estiver prestando servico ao empregador.
Neste sentido, explica Marta Cavallini (2017, online)
citando Danilo Pieri Pereira:

[...] o trabalho intermitente nao é feito de
forma continua, € sim com alternancia de
periodos de prestagdo de servicos e de
inatividade. Portanto, a nova lei trabalhista
permite a prestacdo de servigos a vdrios
contratantes, jd que o periodo de
inatividade ndo serd considerado tempo a
disposi¢do do empregador.

Marta Cavallini (2017, online) citando Danilo Pieri
Pereira, explica também como deve ser a forma de
convocacao do empregado feita pelo empregador:

[...] cada empregador convocard o
funciondrio para a prestacdo de servicos,
informando qual serd a jornada, com, pelo
menos, trés dias corridos de antecedéncia.
Recebida a convocagdo, o empregado terd
o prazo de um dia util para responder ao
chamado, presumindo-se, no siléncio, a
recusa. Com isso, o trabalhador pode ter
diversos chamados de diversos
empregadores diferentes, atuando para um
no momento de inatividade de outro.
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Por sua vez, pode surgir divida sobre o beneficio
do trabalho intermitente se comparado a um profissional
autdbnomo ou pessoa juridica. Este beneficio, na verdade,
gira em torno da subordinacdio que existird entre
empregado e empregador. Ou seja, quando se trata de
trabalhador autonomo ou pessoa juridica, ndo haverd a
subordinag¢do, enquanto no contrato intermitente existira,
podendo-se dizer, portanto, que o empregador poderd dar
ordens ao empregado. (CALDAS, 2017).

Nesta concepgdo, explica Edson Caldas (2017,
online):

A chave estd no principal elemento que
caracteriza o vinculo empregaticio: a
subordinacdo. Ou seja, o funciondrio ter
de obedecer ordens e ter todo o processo
do seu trabalho supervisionado. No caso
do autdnomo, o profissional atua com total

independéncia — sem pitacos. O que
importa é a entrega dos resultados. “A
subordinacdo é um elemento

imprescindivel da relacdo de emprego,
como aparece no artigo 3° da CLT”,
afirma Antdnio Silva Neto, assessor
juridico do deputado federal Rogério
Marinho (PSDB-RN), relator da reforma
trabalhista na Camara. “Se vocé for
averiguar tanto na doutrina trabalhista
quanto na jurisprudéncia do préprio TST
[Tribunal Superior do Trabalho], a
subordinacdo € um dos elementos mais
importantes.”

Mas, em que pese haver este beneficio da
subordinag¢do, por outro lado, existem criticas em relacio a
mao de obra, pois poderd passar a ser muito barata,
fazendo com que o empregado tenha que realizar varios
outros contratos de trabalho intermitentes para sobreviver.
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(CALDAS, 2017).

Neste sentido, demonstra Edson Caldas (2017,
online), inclusive, mencionando o entendimento do
procurador-geral do Trabalho, Ronaldo Curado Fleury:

A mudanga, no entanto, estd longe de ser
unanimidade. José Eymard Loguercio,
s6cio da LBS Advogados e assessor
juridico da CUT Nacional, defende que a
nova categoria pode ser “perversa’ ao
trabalhador. “Vocé pode ser contratado e
ficar a mercé da empresa para saber o dia
e a quantidade de horas que vocé€ vai
trabalhar durante o més. Nao € um
contrato com prazo determinado. E
totalmente indeterminado”, afirma. “O
empregador pode dispor de uma mao de
obra muito barata, apenas quando ele
precisa. Na prética, o trabalhador vai
precisar de mais de um contrato para
conseguir sobreviver. [...] E uma tentativa
de legalizar em larga escala o bico, o
trabalho mais precarizado.”

O procurador-geral do Trabalho, Ronaldo
Fleury, também critica a mudanca: “E
absolutamente absurdo. Estdo querendo
trazer uma ideia vetada em muitos paises
desenvolvidos. E aqui, no Brasil, isso é
vendido como modernidade”.

Por fim, alguns exemplos que podem ser utilizados
do contrato intermitente, sdo: garcons para os fins de
semana; balconistas de supermercados em fins de semana
onde o movimento aumenta; vendedores em lojas de
shoppings durante os periodos da noite onde 0 movimento
€ maior, dentre outros.

3.3 Riscos da contratacao de forma intermitente
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Como observado nos tépicos anteriores, 0 contrato
intermitente tenta fazer com que a figura do auténomo
passe a ser formalizada de modo a garantir-lhe direitos
trabalhistas.

Ou seja, profissionais como garcons, musicos,
vendedores etc., que por muitas vezes exerciam suas
atividades através da informalidade, ou pelos chamados
bicos, passam a ter uma protecdo mais eficiente pelo
contrato de trabalho intermitente. (LIMA; LIMA, 2017).

Significa que, quando um gar¢om, por exemplo, é
recrutado pelo empregador para trabalhar durante o final
de semana no periodo da noite, além de receber pela hora
trabalhada, ira receber demais direitos, como: décimo
terceiro proporcional, férias proporcionais mais um tergo,
FGTS etc. (LIMA; LIMA, 2017).

Nao se pode negar, portanto, que houve uma boa
intengdo do legislador em proteger os direitos trabalhistas
para este tipo de profissdes; e, ainda, ndo deixou de
conceber a natureza autOnoma, considerado que o
empregado poderd exercer uma livre escolha para o
trabalho, podendo negar a oferta realizada pelo
empregador, conforme previsto nos §§ 2° e 3° do artigo
452-A da CLT (BRASIL, 1943).

Trata-se, assim, da existéncia de uma terceira nova
forma de contratagdo, que fica entre a contratacdo da
relacdo empregaticia e o trabalho autbnomo. E uma
contratacdo intermedidria, sendo mais protegida em
direitos do que o autdbnomo, mas, menos protegida do que
uma relacdo de emprego. (LIMA; LIMA, 2017).

Por outro lado, riscos existem, porque, ao invés de
passar para a formalidade, os contratos de relacdo de
empregado € que poderdo ser migrados para a forma de
contrato intermitente. Melhor dizendo, ao invés do
autdbnomo passar a ser contratado de forma intermitente,
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poderd ocorrer o inverso, quando o empregado, que ja
possuia uma relacdo de emprego, seja migrado para a
forma de contrato intermitente. (LIMA; LIMA, 2017).

Seria, na verdade, um prejuizo ao empregado, pois,
0 mesmo poderd sofrer com um decréscimo muito grande
em sua remuneragao.

Como exemplo dessa inversao de valores,
verificam-se as ofertas de vaga por contratacdo
intermitente a seguir:

[...] uma série de empresas ja estdo
adotando o novo contrato. Diversas vagas
intermitentes ja estdo sendo anunciadas, e
a expectativa € de que, com o aumento do
consumo em dezembro, cada vez mais
empresas se adequem a mudanga. Logo
antes da lei entrar em vigor, um anuncio
do grupo empresarial S4 Cavalcante ja
prometia 70 vagas de trabalho intermitente
na regido de Vitéria (ES). Uma publicagdo
do grupo divulgava uma remuneracido de
RS$ 4,45 por hora, e jornada de 5 horas aos
sdbados e domingos, em franquias de Fast
Food. Em sites que  anunciam
possibilidades de emprego, as vagas de
trabalho intermitente também ja comegam
a surgirr Em S@o Paulo, a livraria
Ascengdo estd anunciando uma vaga para
balconista, com saldrio de R$7 por hora
[...]. A multinacional alema SEW
Eurodrive também estd anunciando vagas
para auxiliador operacional no regime
intermitente. (RAMOS, 2017, online).

Observe-se que, muitas vagas que poderiam ser
ocupadas através do contrato de relacio de emprego,
passam a ser preenchidas através da contratacdo de
trabalho intermitente. E, neste caso, podera ocorrer grande
risco da precarizacdo do trabalho, em virtude da baixa
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remuneracdo que o contrato intermitente possui. (RAMOS,
2017).

Em outras palavras, retira pessoas que estdo
protegidas por contratos de relacio de emprego, para
inseri-la em uma situacdo de protecdo intermedidria, que €
o contrato intermitente. (RAMOS, 2017).

Este, portanto, é o grande risco do contrato de
trabalho intermitente: se for destinado ao autdnomo,
aumenta-se a protecdo do empregado; se for destinado ao
empregado que j4 se encontra com contrato de relagdo de
emprego, retira sua protecao. (LIMA; LIMA, 2017).

3.4 Requisitos essenciais do contrato intermitente

O contrato intermitente € uma exce¢do ao contrato
de relacdo de emprego. Esse € um dos motivos do contrato
intermitente ser realizado de forma solene, ou seja, deve
ser elaborado obrigatoriamente por escrito, com o devido
registro na CTPS. (LIMA; LIMA, 2017).

Necessariamente, por ser o contrato realizado de
forma escrita, haverd a identificacdo, assinatura e
domicilio das partes (inciso I, art. 452-A, CLT) (BRASIL,
1943).

Caso o contrato intermitente ndo seja realizado por
escrito, ele ndo € presumivel, mas sim, entra-se na regra
contida no artigo 3° da CLT (BRASIL, 1943, online), que
trata sobre a relacdo de emprego: “Considera-se
empregado toda pessoa fisica que prestar servicos de
natureza nao eventual a empregador, sob a dependéncia
deste e mediante salario”.

Outro requisito essencial do contrato intermitente é
inserir, por escrito, o valor da hora a ser pago ao
empregado, devendo, obrigatoriamente, existir isonomia
quanto ao pagamento da hora trabalhada em relacdo ao
trabalhador que fagca a mesma funcdo na empresa com
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contrato por prazo indeterminado, conforme previsto no
inciso II do artigo 452-A da CLT (BRASIL, 1943, online):
“[...] valor da hora ou do dia de trabalho, que nao podera
ser inferior ao valor horario ou diario do salario minimo,
assegurada a remuneracdo do trabalho noturno superior a
do diurno e observado o disposto no § 12”.

O § 12 do artigo 452-A da CLT (BRASIL, 1943,
online) complementa o inciso II: “O valor previsto no
inciso II do caput ndo serd inferior aquele devido aos
demais empregados do estabelecimento que exercam a
mesma funcgdo”.

Em se tratando do § 12 do artigo 452-A, o
legislador ndo demonstrou como serd o parametro para
definir essa isonomia entre os empregados, o que podera
gerar muitas controvérsias, sendo, possivelmente,
repercutido na seara jurisprudencial. (CASSAR, 2017).

O dltimo requisito do contrato intermitente &
constar, por escrito, o local e o prazo para pagamento da
remuneracdo, conforme previsto no inciso III do artigo
452-A da CLT (BRASIL, 1943).

3.5 Procedimento

Em relacdo ao procedimento a ser adotado pelo
empregador e empregado quando contratado pela via
intermitente, as regras encontram-se na CLT (BRASIL,
1943), com a devida inclusdo da Lei n° 13.467/17
(BRASIL, 2017) e alteracdes pela Medida Proviséria n°.
808, de 2017 (BRASIL, 2017).

O primeiro procedimento a ser realizado € pelo
empregador, que deverd convocar o empregado para
prestar os servicos, devendo ser de forma antecipada,
conforme determina o artigo 452-A, § 1° da CLT
(BRASIL, 1943, online): “O empregador convocard, por
qualquer meio de comunicagdo eficaz, para a prestacdo de
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servicos, informando qual serd a jornada, com, pelo
menos, trés dias corridos de antecedéncia”.

O meio de comunicagao a ser utilizado podera estar
descrito no contrato realizado pelas partes, podendo ser,
conforme Edson Caldas (2017, online): “[...] telefone,
WhatsApp até Messenger, desde que a pessoa faca uso
desses meios”.

Inclusive, essa possivel forma de comunicacio
encontra-se prevista no artigo 452-B, inciso III da CLT
(BRASIL, 1943), incluido pela Medida Proviséria n°. 808
(BRASIL, 2017):

Art. 452-B. E facultado as partes
convencionar por meio do contrato de
trabalho intermitente: (Incluido pela
Medida Proviséria n° 808, de 2017)

[...]

III - formas e instrumentos de convocagao
e de resposta para a prestagdo de servicos;
(Incluido pela Medida Proviséria n° 808,
de 2017)

Registra-se que, na lei consta a antecedéncia de trés
dias corridos para o empregador realizar a comunicagdo da
prestacdo de servigos ao empregado, onde informard os
detalhes do servico, como jornada e os dias a serem
trabalhados. (BRASIL, 1943).

Surge, entretanto, a incerteza se o empregado terd
ou nao o trabalho, considerando que é o empregador quem
faz essa comunicagdo. Dai, o empregado viverd, de certa
maneira, de sobreaviso permanente, porque pode a
qualquer momento ser ou nao chamado para desempenhar
fungdes. (CALDAS, 2017).

Frisa-se que o empregado, no momento de
inatividade, ou seja, quando ndo acionado pelo
empregador, ndo receberd nenhum valor, vindo a receber
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somente pelo tempo em que prestar os servigos. (LIMA;
LIMA, 2017).

Muito importante destacar ainda que a
comunicacdo feita pelo empregador deverd -constar,
expressamente, qual serd jornada a ser cumprida pelo
empregado. Significa que, ndo podera ficar em aberto as
horas a serem trabalhadas, devendo ser estipulando inicio e
fim. (LIMA; LIMA, 2017).

Posteriormente, o procedimento passa a ser do
empregado, sendo que o mesmo terd que dar a resposta ao
empregador sobre a aceitacdo ou nao do trabalho,
conforme previsto no § 2° do artigo 452-A da CLT
(BRASIL, 1943, online), com alteracio da Medida
Proviséria n°. 808 (BRASIL, 2017): “Recebida a
convocacao, o empregado terd o prazo de vinte e quatro
horas para responder ao chamado, presumida, no siléncio,
arecusa’.

A ideia do silencio que consta na lei é para dar
oportunidade ao empregador de procurar outro empregado
que aceite o servico oferecido.

Se o empregado vier a recusar a oferta de trabalho,
consequentemente, ndo haverd a efetiva prestacdo do
servico, fazendo com que nao venha a receber
remuneracdo. Por outro lado, embora o contrato
intermitente seja por escrito e com registro na CPTS, essa
recusa pelo empregado ndo descaracteriza a subordinagao,
constatando que este tipo de contrato € um modelo pautado
de forma intermedidria, ficando entre a relacdo de emprego
e o trabalho autdnomo, pois, possui caracteristicas de
ambos os institutos. (LIMA; LIMA, 2017).

Contudo, existia a regra contida no § 5° do artigo
452-A da CLT (BRASIL, 1943), onde constava o seguinte:
se o empregado aceitasse a oferta de trabalho, mas nao
viesse a cumprir 0 compromisso assumido por motivo
justo, receberia uma san¢do, pagando a outra parte, no

214



prazo de trinta dias, multa de 50% da remuneracdo que iria
receber, permitida a compensacdo. (BRASIL, 1943).

Sobre essa san¢do, Juliana Herek Valério (2017,
online) ressalta: “[...] haverd inseguranca juridica e grande
discussdo sobre o que seria considerado como ‘justo
motivo’ para recusa do servico, sem pagamento do
percentual de 50%, estipulado pelo Projeto como ‘multa’.”

De tal forma, para evitar maiores discussdes sobre
a san¢do e pelo fato do empregado nada receber quando
recusar o trabalho e ainda, ficar com a obrigacdo de pagar
o empregador, houve revogagdo dessa determinagao legal
através da Medida Provisoria n°. 808. (BRASIL, 2017).

O que passa a ser possivel acontecer é constar no
contrato a forma de reparacdo reciproca nos casos de
cancelamento dos servicos previamente agendados,
conforme artigo 452-B, inciso IV da CLT (BRASIL, 1943,
online), incluido pela Medida Proviséria n°. 808 (BRASIL,
2017): )

Art. 452-B. E facultado as partes
convencionar por meio do contrato de
trabalho intermitente: (Incluido pela
Medida Proviséria n° 808, de 2017)

%V]- formato de reparag@o reciproca na
hipétese de cancelamento de servigos
previamente agendados nos termos dos §
1° e § 2° do art. 452-A. (Incluido pela
Medida Proviséria n° 808, de 2017)

Voltando para a questdo da recusa, a ideia da lei é:
se houve a recusa, € porque o empregado poderd ter
aceitado outra oferta de trabalho por contrato intermitente.
Isso porque, conforme previsto no artigo 452-C, § 1° da
CLT (BRASIL, 1943, online):

Art. 452-C. [...]
§ 1° Durante o periodo de inatividade, o
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empregado poderd prestar servicos de
qualquer natureza a outros tomadores de
servico, que exercam ou nio a mesma
atividade econdmica, utilizando contrato
de trabalho intermitente ou outra
modalidade de contrato de trabalho.
(Incluido pela Medida Proviséria n° 808,
de 2017)

Observe-se que a propria lei autoriza o empregado
a ter outros contratos intermitentes, fazendo com que possa
aceitar o servico dentre as vdrias possiveis ofertas
recebidas.

Por outro lado, caso o empregado recuse a oferta de
servico, independente do motivo, ou, caso o empregado
nao estiver prestando o servigo ao empregador pelo fato de
ainda ndo ser convocado, a lei considera este periodo como
inativo, ndo sendo tempo a disposicao do empregador, e,
portanto, ndo remunerado.

E o que dispde o caput do artigo 452-C e seu § 1°
da CLT (BRASIL, 1943, online):

Art. 452-C. Para fins do disposto no § 3°
do art. 443, considera-se periodo de
inatividade o intervalo temporal distinto
daquele para o qual o empregado
intermitente haja sido convocado e tenha
prestado servigos nos termos do § 1° do
art. 452-A. (Incluido pela Medida
Proviséria n° 808, de 2017)

[...]

§ 2° No contrato de trabalho intermitente,
o periodo de inatividade ndo serd
considerado tempo a disposi¢do do
empregador e ndo serd remunerado,
hipétese em que restard descaracterizado o
contrato de trabalho intermitente caso haja
remuneracdo por tempo a disposi¢do no
periodo de inatividade. (Incluido pela
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Medida Proviséria n° 808, de 2017)

Denota-se que o § 2° é claro no sentido de que,
caso haja remuneracdo no periodo de inatividade, ficara
descaracterizado o contrato de trabalho intermitente,
podendo ser considerado o contrato de relacdo de
empregado, nos moldes do artigo 3° da CLT. (BRASIL,
1943).

Com efeito, caso o empregado esteja realizando o
servico oferecido pelo empregador, terd direito ao
pagamento da forma prevista no artigo 452-A, § 6° da CLT
(BRASIL, 1943, online):

Art.452-A[...]

§ 6° Na data acordada para o pagamento,
observado o disposto no § 11, o
empregado receberd, de imediato, as
seguintes parcelas: (Redag¢do dada pela
Medida Proviséria n° 808, de 2017)

I - remuneragdo; (Incluido pela Lei n°
13.467, de 2017)

II - férias proporcionais com acréscimo de
um terco; (Incluido pela Lei n°® 13.467, de
2017)

IIT - décimo terceiro saldrio proporcional;
(Incluido pela Lei n® 13.467, de 2017)

IV - repouso semanal remunerado; e
(Incluido pela Lei n® 13.467, de 2017)

V - adicionais legais.

Existe uma excecdo quanto aos pagamentos
previstos no § 6° do artigo 452-A, que é quando o
empregado preste servico por tempo superior a um més ao
empregador. Neste caso, 0 pagamento ndo precisard ser
feito de imediato, porém, ndo poderd extrapolar o periodo
de um més, conforme determina o § 11 do artigo 452-A da
CLT (BRASIL, 1943, online): “Na hipétese de o periodo
de convocacio exceder um més, o pagamento das parcelas
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a que se referem o § 6° nao poderd ser estipulado por
periodo superior a um més, contado a partir do primeiro
dia do periodo de prestacao de servico”.

No que tange ao recibo de pagamento, deverd
obedecer ao disposto no § 7° do mesmo artigo 452-A: “O
recibo de pagamento deverd conter a discriminagcdo dos
valores pagos relativos a cada uma das parcelas referidas
no § 6° deste artigo”. (BRASIL, 1943, online).

Além desses pagamentos, o empregador deverd
recolher as contribuicdes previdencidrias proprias, e
também, da parte do empregado, bem como realizar os
depositos de FGTS sobre os valores pagos (art. 452-H,
CLT). (BRASIL, 1943).

E como o empregador fard os recolhimentos das
contribuicdes previdencidrias, o empregado terd direito a
usufruir dos beneficios, como: auxilio doenca e saldrio
maternidade, na forma prevista nos §§ 13 e 14 do artigo
452-A da CLT (BRASIL, 1943).

3.6 Férias

Todo empregado tem direito a férias, ndao sendo
diferente no que diz respeito o contrato intermitente. E por
isso, o empregador ndo poderd convocar o empregado para
prestar servicos por um més, depois de doze meses
subsequentes de trabalho.

E o que prevé o artigo 452-A, § 9° da CLT
(BRASIL, 1943, online):

Art. 452-A. [...]

§ 9° A cada doze meses, o empregado
adquire direito a usufruir, nos doze meses
subsequentes, um més de férias, periodo
no qual ndo poderd ser convocado para
prestar servicos pelo mesmo empregador.
(Incluido pela Lei n® 13.467, de 2017)
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Sublinhe-se, neste passo, que poderd haver acordo
entre empregado e empregador para que as férias sejam
usufruidas em até trés periodos, conforme § 10° do artigo
452-A da CLT (BRASIL, 1943, online): “O empregado,
mediante prévio acordo com o empregador, podera
usufruir suas férias em até trés periodos, nos termos dos §
1°e § 2°do art. 134”.

Salienta-se que, como o empregado ja terd recebido
o valor das férias proporcionais com acréscimo de um
terco, conforme previsto no artigo 452-A, 6° da CLT
(BRASIL, 1943), apenas gozard das férias, ndo vindo a
receber nenhum valor.

3.7 Rescisao

Existem casos em que poderd ocorrer a rescisdo do

contrato intermitente. O primeiro deles é quando o
empregador ndo oferecer nenhum servico ao empregado
pelo prazo de um ano, fazendo com que o contrato
intermitente seja rescindido de pleno direito, conforme
determina o artigo 452-D da CLT (BRASIL, 1943, online):

Art. 452-D. Decorrido o prazo de um ano
sem qualquer convocac¢do do empregado
pelo empregador, contado a partir da data
da celebragdo do contrato, da ultima
convocagdo ou do dltimo dia de prestacdo
de servicos, o que for mais recente, serd
considerado rescindido de pleno direito o
contrato de  trabalho intermitente.
(Incluido pela Medida Proviséria n® 808,
de 2017)

O segundo caso é quando ha demissdo do
empregado, mas, nesta hipétese, existe uma regra temporal
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prevista pelo artigo 452-G da CLT (BRASIL, 1943,
online):

Art. 452-G. Até 31 de dezembro de 2020,
o empregado registrado por meio de
contrato de  trabalho por  prazo
indeterminado  demitido ndo podera
prestar servi¢os para o0 mesmo empregador
por meio de contrato de trabalho
intermitente pelo prazo de dezoito meses,
contado da data da demissio do
empregado.  (Incluido pela Medida
Proviséria n° 808, de 2017)

Denota-se que o empregador, ao demitir o
empregado, somente poderd contratd-lo novamente depois
de decorrido o prazo de dezoito meses a partir da
demissdo, regra essa a ser obedecida até a data de 31 de
dezembro de 2020.

E por ultimo, o préprio empregado podera rescindir
0 contrato intermitente, acarretando no pedido de
demissdo. Essas regras podem estar incluidas por escrito
no contrato intermitente a ser realizado pelas partes.
(LIMA; LIMA, 2017).

Por sua vez, quando ocorrer a rescisao do contrato
intermitente através de demissdo pelo empregador,
automaticamente, haverd a extincdo do contrato de
trabalho, porém, ndo dard ao empregado direito ao
Programa de Seguro-Desemprego, conforme previsto no
artigo 452-F, § 2° da CLT (BRASIL, 1943, online): “A
extincdo do contrato de trabalho intermitente a que se
refere este artigo ndo autoriza o ingresso no Programa de
Seguro-Desemprego”.

Em que pese o empregado ndo ter direito ao
beneficio do seguro desemprego, serd permitida a
movimentacdo do saldo do FGTS, no limite de 80% do
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valor dos depdsitos, e ainda, ao aviso prévio indenizado,
que serdo calculadas com base na média dos valores
recebidos, conforme previstos nos respectivos artigos 452-
E, § 1°e 452-F, § 2° e da CLT (BRASIL, 1943, online):

Art. 452-E. Ressalvadas as hipéteses a que
se referem os art. 482 e art. 483, na
hipétese de extincdo do contrato de
trabalho intermitente serdo devidas as
seguintes verbas rescisorias: (Incluido
pela Medida Proviséria n° 808, de 2017)
[...]

§ 1° A extin¢do de contrato de trabalho
intermitente permite a movimenta¢do da
conta vinculada do trabalhador no FGTS
na forma do inciso I-A do art. 20 da Lei n°
8.036, de 1990, limitada a até oitenta por
cento do valor dos depdsitos. (Incluido
pela Medida Proviséria n® 808, de 2017)
Art. 452-F. As verbas rescisdrias e o aviso
prévio serdo calculados com base na
média dos valores recebidos pelo
empregado no curso do contrato de
trabalho intermitente. (Incluido pela
Medida Proviséria n° 808, de 2017)

[...]

§ 2° O aviso prévio serd necessariamente
indenizado, nos termos dos § 1° e § 2° do
art. 487. (Incluido pela Medida Provisdria
n° 808, de 2017)

Além de ter direito a movimentacdo de até 80% do
FGTS e do aviso prévio indenizado, o legislador incluiu
também a indenizagdo sobre o saldo do FGTS, limitando-
se a metade, conforme artigo 452-E, inciso I, alinea ‘a’ da
CLT (BRASIL, 1943, online):

Art. 452-E. [...]
I - pela metade: (Incluido pela Medida
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Proviséria n° 808, de 2017)

[...]

b) a indenizacdo sobre o saldo do Fundo
de Garantia do Tempo de Servigo - FGTS,
prevista no § 1° do art. 18 da Lei n° 8.036,
de 11 de maio de 1990; e (Incluido pela
Medida Proviséria n° 808, de 2017)

Significa que o empregado terd direito a 20% de
indenizacdo sobre o saldo depositado na conta do FGTS.

Em relacdo ao valor do aviso prévio indenizado,
também serd calculado pela metade, conforme disposto no
artigo 452-E, inciso I, alinea ‘a’ da CLT (BRASIL, 1943,
online):

Art. 452-E. [...]

I - pela metade: (Incluido pela Medida
Proviséria n° 808, de 2017)

a) o aviso prévio indenizado, calculado
conforme o art. 452-F; e (Incluido pela
Medida Proviséria n° 808, de 2017)

Por fim, o empregado tera direito, em sua
integralidade, as demais verbas trabalhistas, como férias,
décimo terceiro, adicionais legais etc.

Essas sao, portanto, as regras do contrato
intermitente, sendo uma nova modalidade de contrato
elaborado pelo legislador através da reforma trabalhista.

4 TRABALHO A TEMPO PARCIAL

O trabalho a tempo a tempo parcial também foi
objeto de reforma através da Lei n°. 13.467/17 (BRASIL,
2017) e Medida Proviséria n°. 808 (BRASIL, 2017).
Pertinente destacar que, ao contrdario do trabalho
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intermitente que € uma inovagado legislativa, o trabalho a
tempo parcial j4 existia desde a década de 90, mas, pouco
era utilizado na pratica. (LIMA; LIMA, 2017).

De tal forma, poderd o empregador realizar um
contrato com o empregado para fins de trabalhar em
regime de tempo parcial, ou seja, menos de oito horas
didrias.

Frisa-se que a duracdo do hordrio do trabalho
normal, de acordo com o artigo 7° inciso XIII da
Constituicdo Federal (BRASIL, 1988, online), é: “[...]
duracdo do trabalho normal ndo superior a oito horas
didrias e quarenta e quatro semanais, facultada a
compensac¢ao de horérios e a reducao da jornada, mediante
acordo ou convengdo coletiva de trabalho”.

Neste aspecto, transcreve-se o artigo 58-A da CLT
(BRASIL, 1943, online), com redacao dada pela Lei n°.
13.467/17 (BRASIL, 2017) e Medida Proviséria n°. 808
(BRASIL, 2017), que trata sobre o trabalho em regime de
tempo parcial:

Art. 58-A. Considera-se trabalho em
regime de tempo parcial aquele cuja
duracido ndo exceda a trinta horas
semanais, sem a possibilidade de horas
suplementares semanais, ou, ainda, aquele
cuja duragdo ndo exceda a vinte e seis
horas semanais, com a possibilidade de
acréscimo de até seis horas suplementares
semanais. (Redagdo dada pela Lei n°
13.467, de 2017)

§ 1° O saldrio a ser pago aos empregados
sob o regime de tempo parcial serd
proporcional a sua jornada, em relacdo aos
empregados que cumprem, nas mesmas
funcdes, tempo integral. (Incluido pela
Medida Proviséria n® 2.164-41, de 2001)

§ 2° Para os atuais empregados, a adogdo
do regime de tempo parcial serd feita
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mediante op¢do manifestada perante a
empresa, na forma prevista em
instrumento decorrente de negociagdo
coletiva. (Incluido pela Medida Proviséria
n°2.164-41, de 2001)

§ 3° As horas suplementares a duracio do
trabalho semanal normal serdo pagas com
o acréscimo de 50% (cinquenta por cento)
sobre o saldrio-hora normal. (Incluido pela
Lei n° 13.467, de 2017)

§ 4° Na hipétese de o contrato de trabalho
em regime de tempo parcial ser
estabelecido em niimero inferior a vinte e
seis horas semanais, as horas
suplementares a este quantitativo serdo
consideradas horas extras para fins do
pagamento estipulado no § 3° estando
também  limitadas a seis horas
suplementares semanais. (Incluido pela
Lei n° 13.467, de 2017)

§ 5° As horas suplementares da jornada de
trabalho normal poderdo ser compensadas
diretamente até a semana imediatamente
posterior a da sua execugdo, devendo ser
feita a sua quitac¢do na folha de pagamento
do més subsequente, caso ndo sejam
compensadas. (Incluido pela Lei n°
13.467, de 2017)

§ 6° E facultado ao empregado contratado
sob regime de tempo parcial converter um
terco do periodo de férias a que tiver
direito em abono pecunidrio. (Incluido
pela Lei n°® 13.467, de 2017)

§ 7° As férias do regime de tempo parcial
sdo regidas pelo disposto no art. 130 desta
Consolidacdo. (Incluido pela Lei n°
13.467, de 2017)

Observe-se que, com as novas regras estabelecidas

pela reforma trabalhista, poderd o empregado ser
contratado pelo regime de tempo parcial, desde que a hora
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trabalhada nfo exceda a trinta horas semanais, sem a
possibilidade de horas extras.

A titulo de comparagdo, antes da reforma
trabalhista, a CLT (BRASIL, 1943) previa que o trabalho a
tempo parcial seria de até vinte e cinco horas semanais,
sem a possibilidade de horas extras. (LIMA; LIMA, 2017).

Em relagdo a vantagem de contratacdo pelo regime
de tempo parcial pelo empregador, € que o pagamento ao
empregado serd realizado de forma proporcional, ou seja,
ao invés de pagar por uma jornada cheia (44 horas
semanais), pagard por uma jornada proporcional, que
conforme dito, € de até trinta horas semanais. (LIMA;
LIMA, 2017).

Existe, por sua vez, a possibilidade de realizacdo de
horas extras no trabalho a tempo parcial. Conforme dispde
a segunda parte do artigo 58-A, os contratos realizados em
regime de tempo parcial cuja duracdo nao exceda a vinte e
seis horas semanais, poderd haver acréscimo de até seis
horas extras semanais. (LIMA; LIMA, 2017).

Sendo assim, para verificar se poderd ou ndo ser
realizado horas extras no contrato de trabalho a tempo
parcial, serd necessdrio verificar a quantidade de horas que
ira ser trabalhado: se for até trinta horas semanais, nio
poderd realizar horas extras, mas, se for até vinte e seis
horas semanais, poderd realizar até seis horas extras
semanais. (LIMA; LIMA, 2017).

E, caso o empregador e empregado realizarem um
contrato de trabalho por tempo parcial, estipulando jornada
de trabalho até vinte e seis horas semanais, eventuais horas
extras realizadas pelo empregado deverdo ser pagas com
acréscimo de 50% sobre o saldrio hora, conforme previsto
no § 3° do artigo 58-A da CLT (BRASIL, 1943). (LIMA;
LIMA, 2017).

Frisa-se que o empregador podera estabelecer
jornada menor do que as vinte e seis horas semanais. Por
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exemplo: podera pactuar com o empregado a jornada de
trabalho de quinze horas semanais. Neste caso, mesmo
sendo um periodo menor, deverd continuar obedecendo a
segunda parte do artigo 58-A, que € a possibilidade de
realizar até seis horas extras por semana, sendo, portanto, o
nimero maximo. Tal restri¢do encontra-se previsto no § 4°
do artigo 58-A da CLT (BRASIL, 1943). (LIMA; LIMA,
2017).

Por sua vez, a lei possibilita a compensacdo das
horas extras, desde que sejam compensadas na semana
imediata posterior. Logo, se o empregado realizar cinco
horas extras na semana, na semana imediata posterior,
deverd compensa-las, caso contrdrio, o empregador devera
paga-las através de quitacdo na folha de pagamento do més
subsequente, com o acréscimo de 50% sobre o saldrio-hora
normal. (LIMA; LIMA, 2017).

Outro detalhe importante que a reforma trabalhista
inovou foi em relacdo as férias. Antes da reforma
trabalhista, o empregado contratado por tempo parcial
tinha direito ao periodo maximo de dezoito dias de férias,
ja que trabalhava menos do que a jornada normal. (LIMA;
LIMA, 2017).

Com a reforma trabalhista, as férias passaram a ser
igual ao da jornada de trabalho normal, ou seja, de trinta
dias. Porém, o empregado terd o direito de converter um
terco do periodo de férias em dinheiro. (LIMA; LIMA,
2017).

Essas, portanto, foram as alteracdes sobre o
trabalho a tempo parcial, sendo que essas mudangas
ocorridas através da reforma trabalhista trouxeram maiores
beneficios se comparadas as antigas regras.

226



5 CRITICAS SOBRE O CONTRATO DE
TRABALHO INTERMITENTE E A TEMPO
PARCIAL

Nao ha dividas que o trabalho intermitente € o que
vai trazer maior desconforto em um primeiro momento. A
legislacdo traz algumas previsdes que, na pratica, fica
dificil assimilar.

E o caso, por exemplo, do empregador poder optar
por realizar um contrato intermitente ao invés de um
contrato por tempo indeterminado (relagdo de emprego).
Neste caso, além de prejudicar o empregado, pois, somente
prestard seus servicos quando for convocado, podera
causar precarizacdo em virtude da baixa remuneracdo que
passaré a receber. (LIMA; LIMA, 2017).

Outra questao polémica é, se o0 empregado somente
presta o servico quando € convocado pelo empregador,
qual o motivo de ter que gozar férias por trinta dias? Em
alguns casos, poderd o empregado ter poucas chamadas no
decorrer do ano de determinado empregador, e, mesmo
assim, ficard obrigado a gozar férias por trinta dias.
(LIMA; LIMA, 2017).

Seria mais conveniente se o empregado utilizasse
de sua prerrogativa de recusar a oferta de trabalho quando
quisesse descansar ou tirar determinado periodo de férias,
mas ndo ser obrigado a tirar férias depois de completar
doze meses de contrato. (LIMA; LIMA, 2017).

Ademais, se comparado a relagdo de emprego com
um contrato intermitente, obviamente, o intermitente é
bem mais pratico, considerando que a obrigagdo mais
relevante por parte do empregador € realizar o pagamento
ao empregado depois de realizado o servico. (LIMA;
LIMA, 2017).

Antes mesmo da entrada em vigor da Lei n°
13.467/17 (BRASIL, 2017), ja havia interpretacdo sobre a
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inconstitucionalidade do trabalho intermitente, conforme
matéria publicada no site eletronico Carta Capital (2017,
online), que aponta estudo realizado pelo Ministério
Publico do Trabalho:

Estudo realizado pelo Ministério Piblico
do Trabalho (MPT), divulgado nesta
terca-feira (24), aponta que as mudangas
na legislagdo trabalhista propostas pelo
Governo Federal s@o inconstitucionais. As
alteragdes contrariam a Constitui¢do
Federal e as convengdes internacionais
firmadas pelo Brasil, geram inseguranca
juridica, t€m impacto negativo na geracao
de empregos e fragilizam o mercado
interno. [...] O documento reune quatro
Notas Técnicas, assinadas por 12
Procuradores do Trabalho, em que s@o
analisadas de forma detalhada as
propostas contidas no Projeto de Lei
6787/2016 (PL 6787/2016); Projeto de Lei
do Senado 218/2016 (PLS 218/2016);
Projeto de Lei da Camara 30/2015 (PLC
30/2015); e Projeto de Lei 4302-C/1998
(PL 4302-C/1998). Ao final, os membros
do MPT propdem a rejeicdo por completo
de dois projetos: o PL 6787/2016, que,
entre  outras  propostas, impde a
prevaléncia do negociado sobre o
legislado; e do PLS 218/2016, que permite
a terceirizacdo da atividade-fim com a
introducdo do chamado ‘contrato de
trabalho intermitente’.

Considerando essa possibilidade de
inconstitucionalidade do trabalho intermitente, a Federacao
Nacional dos Trabalhadores em  Empresas de
Telecomunicagdes e Operadores de Mesas Telefonicas —
Fenattel, ingressou com uma ADI — Acdo Direta de
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Inconstitucionalidade, junto ao Supremo Tribunal Federal,
questionando vdarios pontos deste tipo de contrato,
conforme informa o site eletronico do Supremo Tribunal
Federal (BRASIL, 2017, online):

Federacido representante dos trabalhadores
em empresas de telecomunicacdes ajuizou
no Supremo Tribunal Federal (STF) acdo
contra os dispositivos da Reforma
Trabalhista que preveem o trabalho
intermitente  (descontinuo). Na Acdo
Direta de Inconstitucionalidade (ADI)
5829, a Federagdo Nacional dos
Trabalhadores em Empresas de
Telecomunicacdes e Operadores de Mesas
Telefonicas (Fenattel) aponta vdrios
questionamentos  quanto  as  regras
inseridas na Consolidacdo das Leis do
Trabalho (CLT) pela Lei 13.467/2017 e
pela Medida Proviséria (MP) 808/2017,
entre elas permitir remuneracio abaixo do
saldrio minimo, violacdo ao principio da
isonomia e contrariedade a vedacdo ao
retrocesso social. Segundo a entidade, o
principio da vedagdo do retrocesso social
significa a proibi¢cdo ao legislador para
reduzir, suprimir, diminuir, ainda que
parcialmente, direito social ja
materializado em ambito legislativo e na
consciéncia geral. A nova norma iria
também contra o principio da dignidade
humana. “O que se visa com o contrato de
trabalho intermitente € o favorecimento da
atividade empresarial em detrimento do
trabalhador, que € a parte hipossuficiente
da relacdo de emprego”, afirma. Entre as
violagdes ao principio da isonomia, cita a
regra que prevé a “reparacdo reciproca”
(inciso IV, artigo 452-B, da CLT) no caso
de cancelamento de servicos previamente
agendados. Alega ainda que a norma
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impede ao trabalhador o ingresso no
programa de seguro desemprego, e
dificulta sua adesdo ao Regime Geral da
Previdéncia Social a0 permitir
remuneracgdo inferior ao saldrio minimo. A
Fenattel questiona ainda a auséncia de
jornada prefixada, o que ofenderia o
disposto no artigo 7°, inciso XIII, da
Constituicdo Federal, que limita a duragdo
do trabalho normal a oito horas diarias, e
assim pressupde o direito a uma jornada
preestabelecida. A auséncia de jornada
formal também contraria o inciso XVI do
artigo 7°, o qual prevé a remuneracdo do
servico  extraordindrio  superior, no
minimo, em 50% a do normal.

A Federacao Nacional dos Empregados em Postos
de Combustiveis e Derivados — Fenepospetro, também ja
ajuizou, no Supremo Tribunal Federal, acdo de
inconstitucionalidade contra o trabalho intermitente. E o
que informa Luiz Orlando Carneiro (2017, online):

A Federacdo Nacional dos Empregados
em Postos de Combustiveis e Derivados
(Fenepospetro) também  ajuizou, no
Supremo Tribunal Federal, acdo de
inconstitucionalidade (ADI 5.826) contra
os dispositivos da “reforma trabalhista”
(Lei 13.467, alterada pela Medida
Proviséria 808, do dltimo dia 14/11), que
permitem e regulam o contrato de trabalho
intermitente. Antes da edicdo da MP 808,
a Confederagao Nacional dos
Trabalhadores de Seguranca Privada
(Contrasp) jd tinha protocolado no STF a
ADI 5.806, contestando esse mesmo tipo
de contrato em que a prestagdo de servico,
com subordinacdo, ndo ¢é continua,
ocorrendo alternadamente periodos de
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trabalho e de inatividade, podendo ser
determinado por hora, dias e meses. Na
argumentacdo pela inconstitucionalidade
do trabalho intermitente, os advogados da
Fenepospetro  (Escritério Gherardi e
Raeffay) registram, inicialmente, que “ndo
ha, para esta modalidade contratual, a
previsio de jornada fixa nem de
quantidade de horas a serem trabalhadas
diaria, semanal ou mensalmente”. E
acrescentam: “Muito embora o contrato
intermitente tenha sido introduzido em
nosso ordenamento juridico pela Reforma
Trabalhista (Lei n° 13.467/17) — sob o
pretexto de ‘ampliar’ a contratacdo de
trabalhadores em um periodo de crise que
assola o pais — na realidade propicia a
precarizagdo da relagdo de emprego,
servindo inclusive de escusa para o
pagamento de saldrios inferiores ao
minimo constitucionalmente assegurado e
que ndo atendem as necessidades basicas
do trabalhador e de sua familia,
especialmente para moradia, alimentagao,
educacdo, saude e lazer”. Ainda conforme
a peticdo inicial, “notoriamente, o que se
visa com o contrato de trabalho
intermitente € o favorecimento da
atividade empresarial em detrimento do
trabalhador que € a parte hipossuficiente
da relagdo de emprego, ficando clara a
chamada coisificagdo da pessoa humana,
denunciada desde a época da Revolugdo
Francesa”.

Do ponto de vista do alcance da
legitimacdo de um contrato de trabalho do
tipo intermitente, esta se revela como uma
das alteracdes mais diagonais, no sentido
de ser desestruturante, dentre as atuais
propostas da reforma trabalhista. O
trabalho intermitente significa para todos
nés, na condicdo de trabalhadores e
assalariados, que teremos de estar
disponiveis a empresa e a arbitrariedade
do empregador ou gestor imediato para
trabalhar somente quando e se lhes for
julgado  conveniente e, sobretudo,
recebendo também somente por essas
horas efetivamente trabalhadas. Por isso, o
trabalho intermitente muda a forma como
seremos contratados, muda o ritmo € a
alocacdo que, inevitavelmente, sofreremos
no trabalho, e muda, principalmente, a
garantia de que teremos uma remuneracao
digna e minima em cada més de sustento
de nossas familias. A menos que, é claro,
para continuar honrando com as contas da
casa, os trabalhadores passem a servir
duas, trés ou quatro empresas,
simultaneamente, na tentativa de preservar
seu poder de compra e o bem-estar de sua
familia. E isso que 0s  NOSsOS
representantes na bolha de Brasilia devem
estar entendendo por ‘“‘gerar mais
empregos”. Em sintese, o trabalho
intermitente € a subsuncdo real do
trabalho ao capital, outorgando aos
empregadores o poder discriciondrio sobre
os trabalhadores, na medida em que os

Além das discussdes sobre a inconstitucionalidade mantém em uma situagdo de extrema

. . o . vulnerabilidade e controle sobre sua

do trabalho intermitente, outras criticas existem, conforme . _ )
. . . jornada de trabalho. [...] Sdo a partir

narrado por Gabriel Quatrochi e Juliane Furno (2017, dessas  evidéncias e da  conhecida
online): fragilidade histérico-estrutural do mercado

de trabalho brasileiro que afirmamos que a
reforma trabalhista, como um todo — e
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especificamente a modalidade de trabalho
intermitente — caminham no sentido do
desmantelamento dos direitos trabalhistas,
historicamente  conquistados (e ndo
“ganhos” como atesta a faldcia de uma
legislagdo  supostamente orientada a
hipossuficiéncia do trabalhador
brasileiro).

Por outro lado, se o contrato intermitente for
utilizado para gerar uma protecdo maior daqueles que
sempre ficaram na informalidade, como: musicos, garcons,
vendedores etc., as novas regras do contrato intermitente
valerdo muito a pena, pois, respectivos profissionais serao
beneficiados com direitos trabalhistas que antes ndo
tinham.

Portanto, em que pese existirem criticas e até
discussdoes sobre a inconstitucionalidade, o trabalho
intermitente deve ser analisado em um contexto geral, ou
seja, se for para retirar direito daqueles que ja se
encontram com relagdo de emprego, pode-se considerar o
ato lesivo, e, consequentemente, fraudulento, mas, se for
utilizado para proteger aqueles profissionais que sempre
trabalharam na informalidade, o trabalho intermitente é
uma boa solu¢do intermedidria, pois, garante direitos
trabalhistas que antes ndao obtinham.

Em relacdo ao trabalho a tempo parcial, a lei trouxe
beneficios, pois, aumentou a jornada de trabalho para trinta
horas, com possibilidade de realizacio de hora extra
quando o contrato for realizado em até vinte e seis horas
semanais, € também, o direito de trinta dias de férias,
igualando aos demais empregados que possuem jornada de
trabalho normal.

Assim, quando se fala em trabalho intermitente e
trabalho a tempo parcial, deve-se ter em mente as novas
regras estabelecidas pela reforma trabalhista, passando a

233

serem importantes institutos do Direito do Trabalho.
6 CONCLUSAO

Depois de realizado o presente estudo, verifica-se
que alguns institutos que foram inseridos pela reforma
trabalhista, advinda com a Lei n° 13.467/17 (BRASIL,
2017) e Media Proviséria n°. 808 (BRASIL, 2017),
trouxeram bastantes inovacdes no Direito do Trabalho.

Dentre essas inovagdes, foram: o trabalho
intermitente e o trabalho a tempo parcial. Analisou-se, em
primeiro lugar, sobre o trabalho intermitente, sendo uma
verdadeira inovagdo legislativa, considerando que nao
existia lei que tratava sobre este instituto anteriormente.

Ja o trabalho a tempo parcial, ja existia legislacdo
sobre o assunto, porém, foram alteradas através da Lei n°.
13.467/17 (BRASIL, 2017) e também pela Medida
Proviséria n°. 808 (BRASIL, 2017).

Com efeito, quando se fala em trabalho
intermitente, sugere-se um novo conceito de tempo a
disposi¢ao, considerando que somente havera remuneracao
quando realizado o servico pelo empregado. (LIMA;
LIMA, 2017).

Embora exista a natureza de empregador e
empregado, e até mesmo subordinacdo, houve a chamada
oferta de trabalho, sendo que o empregador € quem
comunicard ao empregado se deseja ou nao realizd-lo.
(LIMA; LIMA, 2017).

Neste aspecto, e conforme visto no presente estudo,
o trabalho intermitente passa a ser um tipo de contrato
intermedidrio, pois, possui requisitos da relacdo de
emprego e também do trabalho autonomo. (LIMA; LIMA,
2017).

Quando se fala em relagdo de emprego, € porque no
trabalho intermitente o empregado terd direitos, como:
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férias, décimo terceiro proporcional, FGTS etc. E quando
se fala em trabalho autbnomo no contrato intermitente, é
porque o empregado poderd utilizar da prerrogativa de
recursar a oferta de trabalho, e mesmo assim, ndo
descaracterizard a subordinagdo. (LIMA; LIMA, 2017).

Assim, o legislador inovou, principalmente para
tentar beneficiar aqueles que possuem um trabalho
informal, ou o chamado “bico”, para que possam também
ser amparados por direitos trabalhistas.

Entretanto, existem criticas quanto ao trabalho
intermitente, pois, poderd o empregador deixar de
contratar através da relacdo de emprego para contratar pelo
contrato intermitente, gerando assim, precarizacdo do
trabalho.

Inclusive, conforme apresentado no ultimo
capitulo, existem acdes diretas de inconstitucionalidade
sobre o trabalho intermitente, que ainda se encontram em
julgamento pelo Supremo Tribunal Federal.

No que tange ao trabalho de tempo parcial, a
legislacdo trouxe maiores beneficios, acarretando em
melhores oportunidades ao empregador e empregado
quando sujeitarem a este tipo de contrato.

Assim, o que o presente Trabalho pretendeu
demonstrar sdo algumas das principais inovacdes que
ocorreram através da Lei n°. 13.467/17 (BRASIL, 2017) e
Medida Proviséria 808 (BRASIL, 2017), restando dizer
que o tempo dird se essas inovagdes foram boas ou nao
dentro do novo contexto do Direito do Trabalho.
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