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Resumo

Uma das maneiras que as grandes companhias norte-americanas e euro-
péias tem de recrutar altos empregados € através do pagamento de uma verba
chamada de bénus de contratacdo, também conhecida como hiring bonus, sign in
bonus ou retainer fee. O valor tem a finalidade de atrair o funcionario para a nova
empresa, rassarcindo-o dos prejuizos decorrentes do pedido de demissao do emprego
anterior. Em contrapartida, o aceite vem acompanhado de uma clausula de permanén-
cia, em que o executivo se compromete a permanecer na empresa durante um periodo
avencado pelas partes, sob pena de devolucédo da verba caso este peca demissao
antes.

O trabalho tratou do conceito do bdonus de contratacdo e as duas grandes
polémicas que envolvem o tema: a sua natureza juridica e a validade da clausula de
permanéncia. Primeiramente, foi feita uma diferenciagéo entre o bdnus e o contrato de
mutuo. Tratou-se, ainda, da diferenciagcéo entre o bénus de contratacao, as luvas pagas
ao jogador de futebol profissional e o passe. Apos isso foi feita uma analise das verbas
pagas na duracao do contrato de trabalho. A clausula de permanéncia foi abordada de
acordo com as trés formas mais comuns de extincao do contrato de trabalho: o pedido
de demissdo, a dispensa sem justa causa e dispensa motivada. Por fim, foi analisado o
posicionamento do CARF e do TST a respeito do tema.

Palavras-chave: Bénus. Contratacdo. Hiring Bonus. Clausula. Permanéncia.
Salario. Indenizacao.



Abstract

One of the ways US and European large companies have to recruit senior
employees is through the payment of a sum called a hiring bonus, also known as hiring
bonus, sign in bonus or retainer fee. The purpose of the value is to attract the employee
to the new company, thereby incurring the loss resulting from the resignation from the
previous employment. On the other hand, the acceptance is accompanied by a stay
clause, in which the executive agrees to remain in the company during a period agreed
by the parties, under penalty of return of the sum if this part resignation before.

The paper dealt with the concept of the hiring bonus and the two major contro-
versies that surround the theme: its legal nature and the validity of the stay clause. First,
a differentiation was made between the bonus and the loan agreement. It was also
the differentiation between the hiring bonus, the gloves paid to the professional soccer
player and the pass. After that, an analysis of the amounts paid during the duration
of the employment contract was made. The stay clause was dealt with according to
the three most common forms of termination of the employment contract: dismissal,
dismissal without just cause and dismissal motivated. Finally, the position of CARF and
TST on the topic was analyzed.

Keywords: Bonus. Hiring. Hiring Bonus. Clause. Permanence. Salary. Indemnity.
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SUMARIO 9

1. INTRODUGAO

Com os avancgos tecnoldgicos e sociais cada vez mais acelerados no mundo
globalizado, a competitividade do mercado de trabalho se torna sempre mais visivel.
Ocorre que, ha uma relacao direta entre as transformacdes sociais e as relagdes
trabalhistas, pois na medida em que surgem novas necessidades, surgem novos valo-
res, novos produtos no mercado de consumo e, consequentemente, sao necessarios
profissionais que tenham o dinamismo de acompanhar essas transformacoes e, ao
mesmo tempo, gerarem resultados rapido.

A Lei 13.467 de 13 de julho de 2017, a reforma trabalhista, enalteceu essa
necessidade de flexibilagdo das normas, dando ao mundo das relagdes laborais novos
contornos, que prestigiam a autonomia das partes.

O trabalho e a livre iniciativa séo principios fundamentais da Republica Federa-
tiva do Brasil, conforme se verifica no Art. 12, IV da Constituicdo Federal

Art. 12 A Republica Federativa do Brasil, formada pela uniéo indissoltuvel dos
Estados e Municipios e do Distrito Federal, constitui-se em Estado Democratico
de Direito e tem como fundamentos:

(...)

IV - os valores sociais do trabalho e da livre iniciativa

(...)

Com uma sociedade alicergada nos valores do trabalho, e ao mesmo tempo
marcada pelo rapidez e o foco em nameros, é possivel extrair a ideia de que o contrato
de trabalho se torna cada vez mais importante para regulacao das complexas relagoes
laborais, deixando muito claros, na medida do possivel, os direitos e obrigacdes do
empregado e do empregador’.

No magistério do Professor Octavio Bueno Magano:

A relagéo, nao taxativa dos deveres do empregado compreende o de sujeigao
ao poder hierarquico do empregador ; o de atuagdo com boa-fé; o de fideli-
dade; o de assiduidade; o de colaboracdo. A relagéo, igualmente ndo taxativa,
dos deveres do empregador compreende em: atuar de boa-fé; o de observar
as normas de seguranga e higiene no trabalho; o de n&o discriminar e o de
respeitar as invengdes do empregado?.

As principais obrigagdes do empregado sao as de prestar os servigcos para
os quais foi contratado e, quando for o caso, as de conceder aviso-prévio, pagar
indenizacao, ressarcir danos. Entre as mais marcantes obrigacbes do empregador,

' MAGANO, Octavio Bueno. Manual de Direito do Trabalho. 22. ed. - Sao Paulo: LTr: Ed. da Universi-
dade de Sao Paulo, 1980.

2 MAGANO, Octavio Bueno. Manual de Direito do Trabalho. 22. ed. - Sdo Paulo: LTr: Ed. da Universi-
dade de S&o Paulo, 1980.
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incluem-se as de remunerar 0s servigos prestados pelo empregado; a de Ihe conceder
férias; repouso semanal remunerado, salario-familia, décimo terceiro e, quando for
0 caso, a lhe assegurar aviso prévio; a de lhe pagar indenizagao, a lhe reembolsar
despesas.®

N&o resta duvidas de que o contrato de trabalho € uma modalidade especial
de contratacao cujo pressuposto basilar € a desigualdade entre as partes pactuantes,
sendo os seus principios informadores, como sendo de ordem publica e nao passiveis
de negociacéo entre as partes.*

Contudo, o Estado ndo consegue tutelar todas as relacées juridicas e isso
nem seria viavel. Sendo contrato de trabalho também norteado pelo principio da
autonomia privada, o que confere as partes o poder de disciplinarem seus proprios
interesses®,observados os principios que norteiam a ordem juridica patria (como a
licitude do objeto, a protecao contra alteragdo contratual lesiva etc.), € possivel que as
partes estabelegcam clausulas que atendam as necessidades o negocio e dos interesses
pessoais do empregado.

3 MAGANO, Octavio Bueno. Manual de Direito do Trabalho. 22. ed. - Sao Paulo: LTr: Ed. da Universi-
dade de Sio Paulo, 1980.

4 NAZAR, Nelson. Direito econémico e o contrato de trabalho: com analise do contrato interna-
cional do trabalho - Sao Paulo: Atlas, 2007.

5 MAGANO, Octavio Bueno. Manual de Direito do Trabalho. 22. ed. - Sao Paulo: LTr: Ed. da Universi-
dade de S&o Paulo, 1980.
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1 BONUS DE CONTRATACAO

1.1 Conceito e finalidade

O bbnus de contratagédo, também conhecido pelo nome de bdnus de retencgao,
ou por expressdes inglesas como hiring bonus, sign in bonus, ou retainer fee, € uma
verba paga ao empregado pelo empregador, que tem ter por finalidade a atracéao
do empregado para a nova empresa, quando apenas um salario superior ndo é o
suficiente para tanto e também para reparar eventuais perdas financeiras decorrentes
de um pedido de demissao ap6s um contrato de trabalho longo, como participacées
nos lucros e resultados, gratificacdes, anuénios e outros beneficios que incrementem
os rendimentos deste empregado de maneira consideravel, ou ainda, pode ser pago
como um incentivo para que essa pessoa permanega nos quadros da empresa quando
recebe outra proposta de emprego.

Muitas organizacdes que praticam o hiring bonus aos recém-contratados exigem
como moeda de troca que eles permanegcam durante determinado periodo na instituicao.
Esse tempo de permanéncia varia de 24 a 48 meses, mas este prazo é passivel de
negociacao pelas partes através de um contrato, também chamado de “carta-oferta”.

Esse acordo entre funcionario e empresa nao tem tratamento especifico do orde-
namento juridico brasileiro (0 que causa grande insegurancga juridica), pois ndo existe
nenhuma lei que obrigue o colaborador a continuar trabalhando contra a sua vontade,
tampouco é encontrada na legislacao patria dispositivo que determine cabalmente a
natureza juridica, ficando tal encargo a construgdo doutrinaria e jurisprudencial. No
entanto, a pratica, que ja é bastante comum no mercado nacional e internacional, funci-
ona na maioria dos casos. Sendo assim, além de atrair o candidato em um momento
inicial, também garante sua permanéncia, agindo como ferramenta de retencgéo.

E importante destacar que o bonus de contratagdo ndo consiste em um “pré-
contrato”, mas sim de um contrato acessorio assinado anteriormente ao contrato de
trabalho. Neste raciocinio € valido destacar a licao trazida pelo desembargador Nelson
Nazar:

(...)

O direito do trabalho tampouco conhece o pré-contrato, ou seja, a manifestagao
de vontade anterior a formaliza¢do dos contratos, que, como sabemos, pode
gerar consequéncias no mundo do direito civil. Para o direito do trabalho, a
promessa de contratagdo de um determinado obreiro equivale a nada, mesmo
que, para assumir o emprego prometido, tenha o empregado se demitido do
trabalho anterior. Inexiste consequéncia para o0 ndo cumprimento da referida
promessa de contratagdo por parte da “promitente-empregadora”.’

' NAZAR, Nelson. Direito econdmico e o contrato de trabalho: com analise do contrato interna-

cional do trabalho - S3o Paulo: Atlas, 2007.
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Em grande parte dos casos, a verba é ofertada a executivos: os chamados
“altos empregados” ou “pecas-chave” de empresas de grande porte e renome por
serem profissionais disputados pelo mercado, que atuam nos mais diversos ramos
de atividade. Contudo, a ferramenta é mais utilizada em areas como o marketing e o
mercado financeiro, publicidade e outros ramos que envolvam captagéo e retencao de
clientes. Ha também aqueles empregados de outras areas sédo considerados chave pela
seu conhecimento técnico aliado a uma habilidade de administrativa de gerir grandes
equipes, sendo convidados entdao para estruturar ou reestruturar grandes equipes,
que na maioria das grandes instituicbes sdo formatadas no modelo “esteira”. Exemplo
disso sao os departamentos juridicos, que necessariamente devem ser geridos por
advogados que, além das estratégias judiciais, devem conhecer os impactos sociais e
financeiros de seus contratos, suas praticas com os colaboradores, de seus tributos
etc. Outro exemplo de altos empregados que frequentemente recebem ofertas para
deixarem seus empregos sao os lideres de recursos humanos, para que contribuam
com sua experiéncia em outras empresas para o desenvolvimento e implementacéo
de novas culturas organizacionais e desenvolvimento da gestao de pessoas. Nao sao
incomuns as empresas de consultoria em Recursos Humanos brasileiras e estrangeiras
que vem se especializando no recrutamento de executivos para cargos de gestao.

A legislacao brasileira ndo utiliza a expressao ‘executivo’ para designar os res-
ponsaveis pela direcao e administracao das corporagdes e outras formas de empresas.
Esta palavra encontra-se, contudo, consagrada no jargao corporativo e ja foi incorpo-
rado ao vernaculo. Segundo o dicionario Houaiss (2009, p. 855), ‘executivo é o individuo
que ocupa cargo de direcao ou de alta responsabilidade em organizagao comercial ou
financeira’.

O género que denominamos executivos € integrado por diversas espécies
de empregados. O diretor executivo, diretor-geral, ou, como tem se tornado mais
comum no mundo corporativo, chief executive officer (CEQ), é a pessoa com a mais
alta responsabilidade ou autoridade numa organizacao. Apesar de teoricamente ser
possivel uma empresa ter mais de um CEOQO, geralmente o posto é ocupado por somente
um individuo, temendo-se que tal compromisso crie conflito dentro da organizagéo
sobre quem tem o poder de decisdo. Todos 0s outros executivos prestam contas ao
CEO.

Nada impede, contudo, que o bénus de contratacao seja pago a empregados
ocupem cargos nao diretivos, mas que exijam um grau de responsabilidade que os
diferencie dos demais.

A reforma trabalhista introduzida pela Lei 13.467/2017 acompanhando essa
ideia, introduziu o paragrafo unico ao Art. 444, trazendo a figura do hipersuficiente:
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Art. 444 - As relagdes contratuais de trabalho podem ser objeto de livre
estipulacdo das partes interessadas em tudo quanto ndo contravenha as
disposicdes de protecédo ao trabalho, aos contratos coletivos que lhes sejam
aplicaveis e as decisdes das autoridades competentes.

Paragrafo Unico. A livre estipulacdo a que se refere o caput deste artigo
aplica-se as hipoteses previstas no art. 611-A desta Consolidagéo, com a
mesma eficacia legal e preponderancia sobre os instrumentos coletivos, no
caso de empregado portador de diploma de nivel superior e que perceba
salario mensal igual ou superior a duas vezes o limite maximo dos beneficios
do Regime Geral de Previdéncia Social.

Quando se fala na hipossuficiencia trazida pelo dispositivo supramencionado,
€ preciso destacar a ponderacéo trazida pelo magistrado e professor Homero Batista
Mateus da Silva de que o valor do saldrio mensal é o base, ou seja, sem parcelas
condicionais (como horas extras e adicional noturno). 2

1.2 Diferencas entre o béonus de contratacao e contrato de mutuo
1.2.1 O contrato de mutuo no direito romano

No periodo romano primitivo, eram reconhecidos dois tipos de contratos for-
mais: 0 nexum e a stipulatio. O primeiro, para ser celebrado, exigia a presenca das
partes, do objeto e mais 5 testemunhas, uma balanca e seu portador, além de demais
dizeres simbolicos, muito semelhante a mancipatio, mas dela se diferia porque além
da transferéncia da propriedade do objeto (que na maioria das vezes se tratava de
dinheiro emprestado), criava ao devedor a obrigacdo de devolver outra do mesmo
género, qualidade e quantidade, e respondia com o préprio corpo pelo pagamento.
A stiputatio, por sua vez, era a promessa solene de uma prestacao, pronunciada em
resposta a pergunta do credor, ambos com o uso do verbo spondere, que traduzia uma
obrigagao e tinha um carater sacramental, por isso possuia tal forga obrigatoria®.

Gaio, jurisconsulto romano do século Il, instituiu um novo tipo de empréstimo,
mas desta vez, sem as formalidades do nexum, restando somente a entrega do bem ao
devedor, e desta entrega ja se originava a obrigacao de restituir, assim estava realizado
uma nova modalidade de contrato real: o mutuum.

O mutuum era considerado um contrato unilateral e gratuito, resultando apenas
em uma unica obrigacao, de modo que nao admitia uma clausula que estipulasse
uma contraprestacao pelo devedor, os juros. Os juros, caso houvessem, deveriam ser
convencionados por meio de stipulatio, ou seja, um contrato apartado®.

2 SILVA. Homero Batista Mateus da. Comentarios a reforma trabalhista — S0 Paulo : Editora Revista
dos Tribunais, 2017.
MARKY, Thomas. Curso Elementar de Direito Romano. 8. ed. - Sdo Paulo - Saraiva, 1995.
MARKY, Thomas. Curso Elementar de Direito Romano. 8. ed. - S3o Paulo - Saraiva, 1995.
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A acéao do credor contra o devedor, para compeli-lo a devolucéao, era a conditio
certae creditae pecuniae, quando o objeto do mutuo fosse dinheiro, e a conditio triticaria
quando se tratasse de outro bem fungivel.®

1.2.2 Conceito e caracteristicas do contrato de muatuo

O civilista Washington de Barros Monteiro utiliza a seguinte definicao para a
espécie contratual:

O mutuo é o contrato pelo qual um dos contraentes transfere a propriedade
do bem fungivel ao outro, que se obriga a lhe restituir coisa do mesmo género,
qualidade e quantidade.®

O art. 586 do CCB (Cédigo Civil Brasileiro) dispde:

Art. 586. O mituo é o empréstimo de coisas fungiveis. O mutuario é obrigado a
restituir ao mutuante o que dele recebeu em coisa do mesmo género, qualidade
e quantidade.

Do citado dispositivo legal, é possivel se extrair algumas caracteristicas:

a) Contratualidade: por ser contrato, requer manifestacao das partes, que
devem ser maiores, capazes e concordes. E contrato real, tendo em vista que se efetiva
com a tradi¢do. Gratuito, pois 0 mutuante nada recebe nada recebe do contraente, 0
mutudrio. E contrato unilateral, ja4 que uma vez entregue o bem emprestado apenas o
mutudrio contraira obrigacoes.

b) Temporariedade: tem prazo para conclusédo. Caso as partes forem silentes
quanto ao prazo, aplica-se o disposto no Art. 592 do CCB:

Art. 592. Nao se tendo convencionado expressamente, o prazo do mutuo sera:

| - até a proxima colheita, se o mutuo for de produtos agricolas, assim para o
consumo, como para semeadura;

Il - de trinta dias, pelo menos, se for de dinheiro;

Il - do espaco de tempo que declarar o mutuante, se for de qualquer outra
coisa fungivel.

¢) Fungibilidade da coisa emprestada: Carlos Roberto Gongalves leciona
que constitui empréstimo para consumo, pois 0 mutuario nao é obrigado a devolver o
mesmo bem.”’

MARKY, Thomas. Curso Elementar de Direito Romano. 8. ed. - Sdo Paulo - Saraiva, 1995.
MONTEIRO , Washington de Barros , Curso de Direito Civil — 5 volume — Sao Paulo : Saraiva ,
1999.

GONGALVES, Carlos Roberto Gongalves, Direito Civil Brasileiro, volume 3: contratos e atos
unilaterais. - 10. ed. S0 Paulo, 2013.
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d) Translatividade da coisa emprestada: a propriedade do bem passa a ser
do mutuério com a tradigéo, que consequentemente pode dispor do objeto como quiser:
abandonando-o, alienando-o etc. Por conseguinte, se o bem se deteriorar ou vier a se
perder, 0 mutuério que suportara os prejuizos ante o principio do res perit domino®.

e) Obrigatoriedade de restituicao da coisa na mesma espécie: o mutuante,
conforme o Art. 590 CCB, podera exigir garantia dessa restituicao, se, antes do venci-
mento do prazo, 0 mutudrio vier a sofrer notéria mudanca em sua condi¢do econémica.®

Art. 590. O mutuante pode exigir garantia da restituicao, se antes do venci-
mento o0 mutudrio sofrer notéria mudanga em sua situagao econémica.

E possivel concluir que nao ha similitude entre os dois institutos, tendo como
como base o conceito e as caracteristicas inerentes a ambos os contratos. Em primeiro
lugar, deve ser apontado que o contrato de mutuo tem natureza civel, e de contetdo
estritamente patrimonial, n&do havendo relagdo com o direito do trabalho. Em contra-
partida, o bénus de contratacdo gera efeitos trabalhistas, por ser uma espécie sui
generis de contrato acessoério ao pacto laboral.

Quanto ao objeto, o contrato de mutuo difere do bdnus de retengao pelo fato de
que no mutuo ha a possibilidade de variacao do objeto emprestado, pela caracte-
ristica da fungibilidade, o que ndo se verifica no bénus de contratacao, cujo objetos sao
dinheiro e a forca de trabalho.

Quanto a geracao de obrigacdes, como ja dito acima, o contrato de mutuo é
unilateral, ao contrario do bénus de contratacao, que € bilateral ou sinalagmatico.
Por fim, no contrato de mutuo verifica-se que ha a obrigatoriedade de restituicao
da coisa, porque se nao houvesse, seria doagdo ou compra e venda. No bénus de
contratacdo, o empregado somente restitui 0 empregador caso incorra em clausula
penal.

1.3 Diferencas entre o bonus de contratacao, as luvas e o passe

Em 1988, houve a constitucionalizagcdo de varios direitos sociais como educacao,
moradia, trabalho, saude e ao lazer.

José Afonso da Silva leciona que “lazer e recreacao sao fungdes urbanisticas,
dai porque sdo manifesta¢des do direito urbanistico. Sua natureza social decorre do fato
de que constituem prestacoes estatais que interferem na com as condi¢des de trabalho
e com a qualidade de vida, donde sua relagdo com o meio ambiente sadio e equilibrado.

8 VENOSA, Silvio de Salvo - Cédigo Clvil Interpretado - 2. ed. - S0 Paulo - Atlas, 2011.

9 DINIZ, Maria Helena. Curso de Direito Clvil Brasileiro, volume 3: teoria das obrigacdes contra-

tuais e extracontratuais - 28. ed. - Sdo Paulo - Saraiva, 2012.
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‘Lazer’ é a entrega a ociosidade repousante. * Recreacao’ é a entrega ao divertimento,
ao esporte, ao brinquedo. Ambos requerem lugares apropriados, tranquilos repletos de
folguedos e alegrias” (José Afonso da Silva, Comentério contextual a constituigcéo, 186-
187). Extrai-se, portanto que o lazer € um género de direito social constitucionalmente
garantido e que o esporte € uma espécie.

O Art. 217 da Constituicao Federal passou a dar ao esporte nao sé o status de
direito social, mas sim uma autonomia juridica e uma formatacéo prépria, de modo que
esta estampado no referido dispositivo que o Estado deve fomentar a pratica desportiva
reconhecer a pratica do esporte de forma profissional, sendo entdo uma forma de
manifestacao também do direito social ao trabalho:

Art. 217. E dever do Estado fomentar praticas desportivas formais e néo-
formais, como direito de cada um, observados:

| - a autonomia das entidades desportivas dirigentes e associagdes, quanto a
sua organizagao e funcionamento;

Il - a destinacdo de recursos publicos para a promogao prioritaria do desporto
educacional e, em casos especificos, para a do desporto de alto rendimento;

Il - o tratamento diferenciado para o desporto profissional € 0 ndo- profissional;
IV - a protecéo e o incentivo as manifestacées desportivas de criacdo nacional.

§ 12 O Poder Judiciario s6 admitira agbes relativas a disciplina e as com-
peticbes desportivas apds esgotarem-se as instancias da justica desportiva,
regulada em lei.

§ 2° A justica desportiva terd o prazo maximo de sessenta dias, contados da
instauracdo do processo, para proferir decisao final.

§ 3° O Poder Publico incentivara o lazer, como forma de promogéao social.

Dentre os postulados em sede constitucional, o principio da autonomia despor-
tiva impés limites a elaboracao das leis versando sobre desporto no plano do Legislativo,
na esfera do Executivo estabeleceu o parametro delimitador de sua discricionariedade
e, no tocante ao Judiciario, condicionou a interpretagdo das normas do ordenamento
jus-desportivo. Pontue-se, ainda, que esta consagracao da autonomia dos entes des-
portivos dirigentes e de pratica quanto a sua organizacao e funcionamento - como
clausula pétrea da lei desportiva - buscou exatamente preservar o desporto.

O Professor Gustavo Filipe Barbosa Garcia diferencia o esporte praticado de
modo profissional do ndo profissional:

de acordo com a Lei 9.615 de 24 de margo de 1998, o desporto pode ser
organizado ‘de modo nao profissional’ (identificado pela liberdade de pratia e
pela inexisténcia de contrato de trabalho, sendo permitido o recebimento de
incentivos materiais e de patrocinio) e de ‘modo profissional’ sendo este ultimo
caracterizado pela remuneracao pactuada em contrato formal de trabalho
entre o atleta e a entidade de préatica desportiva'®.

0 GARCIA, Gustavo Filipe Barbosa - Curso de direito do trabalho - 92 ed., rev., atual. e ampl. - Rio
de Janeiro. Forense, 2015.
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O contrato de trabalho do atleta profissional é definido como um “contrato espe-
cial de trabalho” e é regido pelas normas trabalhistas, com exce¢ao das peculiaridades
contidas na Lei 9.615 de 1998, como reza do Art. 28 do dispositivo, alterado pela Lei
12.395 de 16 de marcgo de 2011.

Grande parte dos atletas profissionais recebem valores para migrarem de um
clube desportivo para outro. No futebol, por exemplo, ndo sao raras as noticias de
jogadores profissionais brasileiros que deixam os clubes nacionais para defenderem os
times europeus e asiaticos em trocas de grandes quantias, denominadas luvas.

O art. 12 da revogada Lei 6.354 de 2 de setembro de 1976, que regulamentava
as relagbes de trabalho dos jogadores de futebol profissionais, dispunha que as luvas
eram a importancia paga pelo empregador ao atleta pela assinatura do contrato.

Art. 12 Entende-se por luvas a importancia paga pelo empregador ao atleta,
na forma do que for convencionado, pela assinatura do contrato.

E importante também estabelecer uma distingdo entre as luvas e o passe. Como
ja dito, o primeiro € pago pelo clube ao atleta, ou seja, do empregador ao empregado,
diferentemente do segundo, que era pago de um clube a outro clube pela cessao
do empregado, ou seja, de um empregador a outro empregador. Tal conceito estava
estampado no art. 11 do extinto diploma e as regras do pagamento estava inserida no
art. 13:

Art. 13 Na cesséo do atleta, podera o empregador cedente exigir do emprega-
dor cessionario o pagamento do passe estipulado de acordo com as normas
desportivas, segundo os limites e as condi¢des estabelecidas pelo Conselho
Nacional de Desportos

§1° O montante do passe ndo sera objeto de qualquer limitagdo, quando se
tratar de cessao para empregador sediado no estrangeiro.

§2° O atleta tera direito a parcela de, no minimo, 15% (quinze por cento) do
montante do passe, devidos e pagos pelo empregador cedente.

§32 O atleta ndo tera direito ao percentual, se houver dado causa a rescisao do
contrato, ou se ja houver recebido qualquer importancia a titulo de participagao
no passe nos ultimos 30 (trinta) meses.

Como resta claro na prépria letra da lei, o instituto do passe beneficiava muito
mais o clube empregador do que o atleta empregado, sequer entrando em discussao
sobre a natureza juridica do instituto, mas apenas porque pode ser comparado a um
verdadeiro prémio que os clubes recebiam pela formagao do atleta, o que vai totalmente
na contramao do sistema protetivo trabalhista, mas encontrava respaldo em legalidade,
criando, ainda, verdadeiros fundos financeiros para viabilizar estas negociacdes. Neste
sentido, Luciano Brustolini Guerra pondera o seguinte:

Apoiando-se no protecionismo que a legislagao patria Ihes conferia, os clubes
de futebol faziam do passe verdadeiro capital ativo, fonte principal de renda



Capitulo 1. BONUS DE CONTRATACAO 18

e subsisténcia. Isso porque o referido instituto impedia que o atleta, mesmo
depois de encerrado o contrato de trabalho com determinado clube, proce-
desse a sua transferéncia para outra agremiagao, enquanto nao fosse paga a
importancia que a lei atribuia como devida.

Convém observar, também, que o “passe” conta com o reconhecimento da
Federation Internationale de Football Association (FIFA), que entende que o clube que
revelou o jogador e que possui sua vinculacédo federativa deve ser indenizado pela
eventual transferéncia desse atleta para outra agremiacao. Assim, verifica-se o “passe”
como verdadeira indenizagéo em prol dos clubes que investiram no jogador quando ele
ainda era desconhecido ou que projetaram esse jogador aos olhos do meio desportivo.
Todavia, o instituto foi banido no Brasil pela Lei Pelé.

Obviamente, ndo seria cabivel estabelecer semelhancas entre e o passe € 0
bdnus de contratacdo. Como ja foi dito em linhas anteriores, o passe satisfaz quase
que integralmente os interesses dos empregadores (os clubes), sendo o trabalhador
(o jogador) colocado em segundo plano na relagéo juridica, reduzindo-o quase a uma
condicéo de coisa, deixando-o impossibilitado de dispor de sua prépria for¢a de trabalho
por forca de lei, que pertencia ao clube detentor de seu passe. No bénus de contratacao
h& sempre a possibilidade de rescisao contratual, seja por parte do empregador, seja
por parte do empregado, fluido ou ndo o prazo avengado.

Os operadores do direito frenquentemente fazem paralelo entre o bénus de
contratacéo e as luvas pagas ao atleta, e realmente ha semelhancas. Entretanto, ha
distingbes marcantes entre os dois institutos que merecem ser apreciadas.

Quanto ao momento da assinatura do contrato, ha identidade entre os dois
institutos, posto que o contrato é assinado antes do inicio da efetiva prestacao dos
servigos. Como ja dito na pate introdutéria deste trabalho, o bonus de contratacao é
assinado antes mesmo do contrato o préprio contrato de trabalho.

No que tange ao tipo de empregado ao qual se faz o pagamento ja encontramos
o primeiro obstaculo para se estabelecer identidade entre os dois institutos. A parcela
denominada luvas estava prevista na extinta legislacdo destinada a jogadores de
futebol, de modo a ndo haver aplicabilidade tanto da lei quando do instituto a qualquer
outro tipo de empregado que nao seja jogador de futebol que atue de forma profissional.
O bbnus de contratacao ou hiring bonus é pago geralmente a executivos de diversas
outras areas que nao do esporte, mais preponderantemente no marketing e no mercado
financeiro. Nada impede, entretanto, que o bdnus de contratacdo seja paga a um
executivo do esporte, mas o instituto das luvas ndo poderiam ser aplicado a este, tendo
em vista ndo se tratar de jogador profissional.

" GUERRA, Luciano Brustolini. Consectarios da extincdo do passe no futebol brasileiro. Jus
Navigandi, Teresina, ano 8, n. 147, 30 nov. 2003.
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Apesar de o contrato do bénus de contratagao e o das luvas serem contratos
acessérios ao contrato de trabalho, cabe ressaltar que o contrato de trabalho do atleta
tem prazo determinado por exigéncia legal, o que ndo ocorre com o contrato regulado
pela CLT, em que vigora o Principio da continuidade da relacao de emprego, ou seja,
ele ndo termina depois de passado o prazo estipulado no contrato de hiring bonus.

Tampouco é possivel fazer paralelo entre os contratos quando se leva em
conta a finalidade do pagamento da verba. As luvas tem como Unico objetivo atragéo
do jogador para o novo clube, e apenas isso. O bénus de contratagdo tem como
primeiro objetivo indenizar o trabalhador pelas perdas financeiras oriundas de um
pedido de demissao, visto que o pagamento nao é feito quando o executivo esta
desempregado, ndo ha o que se se reparar quando nada foi perdido.

Uma grande semelhanca entre os dois institutos, € a causa juridica do paga-
mento das referidas verbas: a assinatura do contrato. E evidente que tanto o o bonus
de contratacdo quanto as luvas néo sao fruto de contraprestacao laboral. Isto porque,
tanto no caso do jogador de futebol quanto no executivo, nenhum dos dois prestou
servigos ao futuro empregador. Além disso, o préprio Art. 3%, inciso Il do revogado
dispositivo excluia as luvas do salario:

Art. 32 O contrato de trabalho do atleta, celebrado por escrito, devera conter:

(...)

Il - o modo e a forma da remuneragao, especificados o salario os prémios, as
gratificacdes e, quando houver, as bonificagbes, bem como o valor das luvas,
se previamente convencionadas;

(...)
Neste sentido Amauri Mascaro Nascimento, pontua o seguinte:

Dispde a Lei 6.354, de 1976, Art. 32, IIl, que o contrato de trabalho do atleta,
celebrado por escrito, devera conter: 0 modo, a forma de remuneragéo, es-
pecificados os salarios, os prémios, as gratificacdes e, quando houver, as
bonificagcdes, bem como, o valor das luvas, se previamente convencionados.
E o Art.12 declara: ‘Entende-se por luvas a importancia paga pelo empregador
ao atleta, na forma do que for concencionado, pela assinatura do contrato’.
Tem-se, portanto, que a causa juridica do pagamento de luvas nao é a contra-
prestacao do trabalho, o que é diferente dos salarios pagos pelos servigos. As
luvas, como regra, sdo um Unico pagamento, ndo havendo continuidade nem
habitualidade, muito menos contraprestavidade com o trabalho ja exercido,
enquanto salario € po6s remunerado e, ao contrario das luvas, sdo pagas antes
do inicio do trabalho.'?

Em sintonia com a doutrina, eis o seguinte julgado do Tribunal Superior do
Trabalho:

12 NASCIMENTO, Amauri Mascaro. Salario: conceito e protecéo - Sdo Paulo: LTr, 2008.
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...)

Il - MERITO

I.1 — ATLETA PROFISSIONAL DE FUTEBOL. “LUVAS”. NATUREZA JURI-
DICA

No tocante ao presente tema, o Eg. Regional, as fls. 68/69, assim entendeu: “O
reclamante sustenta que a Lei 6354/76 define claramente a natureza salarial
das ‘luvas’, em razdo do que pretende sejam deferidas as integragdes dos
valores respectivos nos 13° salarios, férias, repousos semanais remunerados
e FGTS, nos termos postulados na inicial. Transcreve arestos e entendimentos
doutrinarios que reputa pertinentes. Sem razao.

A legislacéo invocada pelo reclamante, que dispde sobre as relacdes de traba-
Iho de atleta profissional de futebol, dispée, em seu artigo 3¢, inciso lll, que ‘o
modo € a forma da remuneracgao, especificamente o salario, os prémios, as
gratificagdes e, quando houver, as bonificagbes, bem como o valor das luvas,
se previamente convencionados’.

Nos termos da dic¢do do seu artigo 12, ‘Entende-se por luvas a importancia
paga pelo empregador ao atleta , na forma que for convencionado, pela assi-
natura do contrato ’ (grifos do autor).

Da transcrigao supra, depreende-se as luvas ndo advém da prestagédo dos
servigos. Trata-se, em verdade, de vantagem contratual estabelecida anterior-
mente a prestagéo laborativa e decorrente da propria assinatura do contrato.
Observe-se, outrossim, que inexiste habitualidade no pagamento da parcela,
razéo pela qual impossivel considera-la salario. Indevida, por consequéncia, a
integracao das luvas para todos os efeitos legais, nos termos pretendidos nas
razdes recursais.

Aos mesmos fundamentos, ndo se cogita serem as luvas salérios pagos por
antecipagao.

Nega-se provimento.

(TST - AIRR: 7862885920015045555 786288-59.2001.5.04.5555, Relator:
Josenildo dos Santos Carvalho, Data de Julgamento: 18/10/2006, 22 Turma,,
Data de Publicacdo: DJ 10/11/20086.)

Ha posicionamento em contrario que defende que ambos os pagamentos se
tratam de salario antecipado, entrando na problematica a respeito da natureza juridica
da verba, que sera tratado com mais profundidade no capitulo seguinte deste trabalho.
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2 A NATUREZA JURIDICA DO BONUS DE CONTRATACAO SOB A
OTICA DAS PARCELAS TRABALHISTAS

A definicdo da natureza juridica do bénus de contratacdo esta longe de ser uma
tarefa de facil solucao, visto que na América do Norte e na Europa Ocidental a pratica
€ mais comum do que no Brasil.

Sao0 poucos 0s executivos que ingressam na Justica do Trabalho pleiteando o reconhe-
cimento da natureza salarial e os consectarios, ficando os magistrados com o encargo
de decidir com base em situagdes analogas, como a das luvas, tratadas no capitulo
anterior, cujas os Tribunais ja vem entendendo serem revestidas de tal natureza, sob o
argumento de que se trata de salério pago por antecipagao.

Entretanto, ha posicionamento juridico em contrério, partindo da ideia de que a legisla-
cao que tratava das luvas era destinada a atletas, e de que a parcela ndo é revestida
dos elementos caracterizadores do salario.

Neste capitulo, o problema é analisado tomando como base, as parcelas pagas
pelo empregador ao obreiro na fluéncia e na extingdo do contrato de trabalho.

2.1 Salario e Remuneracao

A onerosidade é um dos elementos caracterizadores do vinculo empregaticio.
E através deste elemento fatico, juridico e econdémico que o empregado se mantém
conectado ao seu empregador, a economia € ao sistema produtivo.
Apesar dos vocabulos salario e remuneragao serem tratados como sinénimos, é evi-
dente que o legislador quis estabelecer uma distingao entre os institutos. O Art. 457 da
carta laboral pétria:

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

§ 12 - Integram o salério n&o sé a importéncia fixa estipulada, como também
as comissodes, percentagens, gratificacdes ajustadas, didrias para viagens e
abonos pagos pelo empregador.

§ 2° - N&o se incluem nos saldrios as ajudas de custo, assim como as diarias
para viagem que nao excedam de 50% (cinquenta por cento) do salario
percebido pelo empregado.

§ 32 - Considera-se gorjeta ndo s6 a importancia espontaneamente dada pelo
cliente ao empregado, como também aquela que fér cobrada pela empresa ao
cliente, como adicional nas contas, a qualquer titulo, e destinada a distribuicao
aos empregados.

Seguindo esta ideia, Orlando Gomes também distingue a remuneracdo do
salario fazendo uma analise da prépria letra de lei. O primeiro diz respeito a verbas
advindas do trabalho, provendo o empregador ou ndo. O salario, na visao do autor, é
usada para se reportar a verba paga exclusivamente pelo empregador, bem como de
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certos periodos de descanso remunerado (hipéteses de interrupcao do contrato como
ocorre nas férias e nos descansos semanais e feriados remunerados)."

E possivel, portanto, extrair a ideia de que o salario é a verba de dependente
de dois elementos: o vinculo empregaticio, prestacdo de servigos ou o tempo a disposi-
cao do empregador conforme preceitua o Art. 4° da CLT.

Art. 42 - Considera-se como de servigo efetivo o periodo em que o empregado
esteja a disposicao do empregador, aguardando ou executando ordens, salvo
disposicao especial expressamente consignada.

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

Ja a remuneracéo é a somatoéria do salario com as demais vantagens pagas
em decorréncia de outros fatos geradores previstos no contrato de trabalho, que séo
também, necessariamente, contraprestativos: como as comissoes, percentagens, as
gratificagdes, os prémios, as quebras de caixa etc.

Amauri Mascaro Nascimento assim conceitua salario:

Salario é a principal obrigacdo do empregador no contrato de trabalho. Para o
empregado. Para o empregado € o mais importante direito trabalhista. Para
este & um crédito e para aquele € um débito. Duas ideias centrais permitem
permitem identificar, entre os pagamentos efetuados pelo empregador ao
seu pessoal, o salario, afastando do seu ambito outras atribuicbes patrimo-
niais desvinculados do mesmo: a habitualidade e contraprestatividade dos
pagamentos.?

Ja para a remuneragéo, o Professor Mauricio Godinho Delgado traz a seguinte
definicao, ja fazendo uma comparagéo com o conceito de salario:

Remuneragéao seria género de de parcelas contraprestativas devidas e pagas
ao empregado em funcdo da prestacao de servigos ou da simples existéncia
da relagdo de emprego, ao passo que o salario seria a parcela contraprestativa
principal paga a esse empregado no contexto do contrato. Remuneragao seria
0 género; salario, a espécime mais importante das parcelas contraprestativas
decorrentes do contrato de trabalho.?

Em face dos conceitos e distingdes trazidos pela doutrina, é necessario ressaltar
também que houve confusao do legislador ao tratar das parcelas referidas nos §1° e
no §2° do Art. 457, 458 e 459 como salario, quando o termo correto seria remuneracao.
Entretanto é cla a conclusdo de que a remuneragao é género, e o salario é espécie.

' GOMES, Orlando. O salario no Direito Brasileiro. Ed. fac. sim - Sao Paulo - LTr, 1996
NASCIMENTO, Amauri Mascaro. Salario: conceito e protecao - Sdo Paulo: LTr, 2008.
8 DELGADO, Mauricio Godinho Delgado: Salério teoria e pratica. 22 Ed. Del Rey, 2002.
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2.2 Caracteres do Salario e da Remuneracao

O saléario € um instituto que possui varios caracteres que demonstram o espirito
do Direito do Trabalho, ndo s6 pela sua natureza alimentar, mas por varios outros tragcos
distintivos de outros ramos da ciéncia juridica.

Sistematizando as caracteristicas delineadas pela doutrina, tem-se as seguintes:

a) Carater alimentar: o carater alimentar do salario é corolario de sua funcéao
econdmica e social. O salario tem repercussao na esfera econdmica, como ja dito em
linhas pretéritas, porque a relagdo de emprego é essencialmente onerosa, portanto a
cadeia produtiva ndo se movimenta sem o pagamento de salarios. A repercussao na
esfera social se da pelo fato de que o salario atende a uma série de necessidades do
trabalhador e de sua familia, como alimentacgao, vestuario, transporte, educacgao e lazer,
tornando-o um consumidor em potencial e refletindo novamente na movimentacao da
economia, ou seja, a elevacéo do poder aquisitivo do assalariado quando a inflacao
€ baixa. Isso remete ao Principio do Justo Salario, insculpido no Art. 7°, IV e VIl da
Constituicdo Federal:

Art. 7° Sao direitos dos trabalhadores urbanos e rurais, além de outros que
visem a melhoria de sua condicdo social:

(...)

V - salario minimo , fixado em lei, nacionalmente unificado, capaz de atender
a suas necessidades vitais bésicas e as de sua familia com moradia, alimenta-
¢ao, educacéo, saude, lazer, vestuario, higiene, transporte e previdéncia social,
com reajustes periodicos que lhe preservem o poder aquisitivo, sendo vedada
sua vinculagdo para qualquer fim;

(...)
VIl - garantia de salério, nunca inferior ao minimo, para os que percebem
remuneracao variavel.

(...)

A natureza alimentar do salério € que responde por um conjunto razoavel de
garantias especiais que a ordem juridica confere a parcela, como a impenhorabilidade,
e a protecao contra descontos arbitrarios feitos pelo empregador.

b) Carater forfetario: o neologismo doutrinario advém da expressao a forfait.
Significa que ha a obrigacao de pagar salarios € do empregador, pois este € quem
assume e suporta os riscos do empreendimento. Acentua, pois, a caracteristica salarial
derivada da alteridade contida no Art. 22 da CLT*:

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

4 DELGADO, Mauricio Godinho Delgado - Curso de direito do trabalho - 6. ed. - Sdo Paulo: LTr,
2007.
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Em consonéncia com esta ideia, Francisco Antonio de Oliveira salienta:

E até intuitivo que a redugéo de salario s6 tenha vez quando motivos pondero-
sos a justifiquem. Se assim nao fosse, estar-se-ia simplesmente transferindo o
risco do empreendimento, para o trabalhador, medida que contraria o Art. 468
da CLT, que afirma residéncia em regra geral. A irredutibilidade é a regra, a
excegao havera de ser regulada®.

Ainda sobre o tema do carater forfetario do salario, o Professor Sergio Pinto
Martins leciona:

A remuneragao deve ser quantificavel. O empregado deve saber quanto ganha
por més, de acordo com certos critérios objetivos. O salario-base nao pode
ser pago mediante condicao. O obreiro ndo pode ficar sujeito ao pagamento
do seu salario de acordo com critérios aleatérios, a alea, ao azar, pois na
contratagdo deve-ter certeza do valor a ser pago mediante salario, ainda
que sob a forma de peca ou tarefa. O risco do empreendimento deve ser do
empregador, como se verifica no Art. 22 da CLT. O operéario ndo de poderia
ficar da dependéncia de receber salarios apenas se o empregador vendesse
suas mercadorias ou obtivesse lucro na exploracdo de seu negécio.®

c) Indisponibilidade: o salario ndo pode ser objeto de renuncia ou de transagao
lesiva do decorrer da relacdo empregaticia. Esta caracteristica do salario € uma das
manifestacées mais latentes do Principio da protecéo, pilar do Direito do Trabalho.
Exemplo pratico desta caracteristica é o enunciado 418 do TST, que confere ao juiz a
faculdade de homologar ou ndo a transacao entre as partes litigantes, ndo podendo
ser tal decisao atacada por mandado de seguranca:

Sumula n® 418 do TST

MANDADO DE SEGURANCA VISANDO A CONCESSAO DE LIMINAR OU
HOMOLOGAGAO DE ACORDO

A concesséo de liminar ou a homologacao de acordo constituem faculdade
do juiz, inexistindo direito liquido e certo tutelavel pela via do mandado de
seguranca.

d) Irredutibilidade: esta associada a caracteristica anterior. A irredutibilidade
salarial traduz-se em um principio de fundamental importancia para as relagées indivi-
duais de trabalho, assegurando aos trabalhadores o direito de ndo sofrer decréscimos
em seus salarios por imposicao unilateral dos empregadores. Essa caracteristica possui
respaldo constitucional no Art. 7°, VI de nossa carta politica:

Art. 7°. Sao direitos dos trabalhadores urbanos e rurais, além de outros
que visem a melhoria de sua condicao social:

5 OLIVEIRA, Francisco Antonio de. Manual de Direito Individual e Coletivo do Trabalho. 22 Ed. da
obra Direito do Trabalho em Sintonia com a Nova Constituicao, SP: RT, 2000.
6 MARTINS, Sergio Pinto. Direito do Trabalho. 25. ed. Sdo Paulo. Atlas. 2009.
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(...)

VI —irredutibilidade do salario, salvo o disposto em convengao ou acordo
coletivo de trabalho.

(...

e) Periodicidade: Nas palavras de Mauricio Godinho Delgado:

A periodicidade é marca essencial é marca essencial do salario, na qualidade
do salario, na qualidade de obrigacao de trato sucessivo que a verba con-
substancia. No Direito brasileiro, a parcela salarial basica (salario basico) ndo
pode ser calculada e paga por além do parametro temporal mensal (Art. 459,
CLT). Busca a lei assim estreitar a propria periodicidade da verba. Ressalte-se
que todas as figuras salariais caracterizam-se pela periodicidade (inclusive
gratificacdes, comissdes e percentagens), embora estas trés ultimos figuras
nao necessariamente submetam ao parametro mensal acima especificado.
Esclareca-se, por fim, que, no grupo de percentagens, uma vez que seguem,
sim, a regras de periodicidade mensal dos salarios.’

f) Habitualidade: também chamada de caracteristica da persisténcia ou continui-
dade. E inerente ao salario o seu pagamento de forma reiterada, sucessiva. Tratam-se
de parcelas que surgem varias vezes ao longo do contrato de trabalho.®

g) Tendéncia a uma determinacao heteronoma: apesar de o contrato de
trabalho ser um ato bilateral, e o salario ser objeto de estipulacao entre as partes
(empregado e empregador), este obedece parametros externos a vontade das partes,
como normas estatais e acordos ou contrato coletivo de trabalho. Apesar de ser um
ramo do direito privado, é sabido que o Direito do Trabalho tem forte intervengéo publica.
Sobre isso, José Martins Catharino pontua:

A intensidade da intromisséo legal nas relagdes particulares ou coletivas de-
pende especialmente do tipo politico do Estado. Se a estrutura estatal for
autoritéria, a intervencéo pode podera ir até a negacao de qualquer liberdade,
seja do empregador, seja do empregado. Se for “democracia liberal”, a lei
converte em ornamento indtil, teérico e marginal. Se, pelo, contrario, o Estado
se compenetra de sua missao atual de socializar o respeito a dignidade da
pessoa humana, o que € é essencial a democracia, a intervengéo legal sera
realizada na justa medida, de acordo com a capacidade maior ou menor das
forgas espontaneamente coligadas entre o trabalho e do capital.®

h) Pés-numeracao: é caracteristica dos salarios, de uma forma geral, que o
empregado trabalhe primeiro para receber depois. Deste modo, o salario € devido apds
decorrido o lapso temporal correspondente: a hora, o dia, a semana ou més. Ha que

7 DELGADO, Mauricio Godinho Delgado - Curso de direito do trabalho - 6. ed. - Sao Paulo: LTr,
2007.

8 DELGADO, Mauricio Godinho. Curso de direito do trabalho - 6. ed. - Sdo Paulo: LTr, 2007.

9 CATHARINO, José Martins. Tratado juridico do salario. Sdo Paulo: LTr, 1994. Ed. fac similiada.
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se pontuar, entretanto, que o salario pago em utilidade ndo obedece a essa dinamica,
como por exemplo: 0 uso do carro, da moto, da habitacdo etc.

i) Carater retributivo: parte-se da premissa de que o salario e as demais
parcelas remuneratorias sdo contraprestacdes ao o servigcos. Contudo, € admitida pela
doutrina que a contraprestacao advém do carater sinalagmatico do contrato de trabalho,
e que ha situagdes o salario é devido mesmo sem a prestacao de servicos, nao sendo
para alguns, portanto, uma carateristica das verbas salariais.°

2.3 Parcelas salariais e remuneratorias

Como € sabido, as obrigagdes em geral sdo compostas da parte principal e da
acessoria. Apesar da imprecisao dos termos utilizados na legislacao quando se analisa
os Arts. 457 e seguintes da CLT, é valido considerar a composi¢ao da contraprestacao
como sendo bipartite: composta de parcelas salariais e remuneratorias.

Partindo dessa separacao, é cabivel assinalar que a Unica parcela puramente
salarial € o salario-base, que na definicdo de Octavio Bueno Magano “constitui o
ndcleo da remuneracdo”!. E aquela quantia fixa devida pela existéncia do vinculo
empregaticio, geralmente estipulada por unidade de tempo ou por unidade de obra, com
a garantia constitucional de nao ser nunca inferior ao minimo. Realga-se a importancia
desta unidade quando se atenta para a circunstancia de que constitui geralmente
a base sobre as quais incidem outras vantagens atribuidas ao trabalhador. Se este
recebe, por exemplo, varios adicionais, como adicional de transferéncia, de tempo de
servigo, de periculosidade, de horas extraordinarias, de trabalho noturno, cada um
deles deve ser calculado sobre o salario-base e nunca uns sobre 0s outros mesmo
porque, se assim fosse, quais deveriam preceder no processo de integracao salarial.

As parcelas de natureza remuneratéria sdo aquelas que surgem apos a efetiva
prestacao de servigos e as demais vantagens ofertadas pelo empregador, clientes e
fornecedores: as utilidades, as comissdes, as percentagens, as gorjetas, as gueltas
etc. Sdo verbas ou vantagens estranhas ao salario-se, mas que sao dotadas do efeito
batizado pelo professor Mauricio Godinho Delgado de efeito expansionista circular,
ou seja, com aptidao de produzir repercussées em outras parcelas como FGTS e INSS.

Entretanto, como bem salienta o Professor Amauri Mascaro, a caracterizagao
de tantas verbas como remuneratoria, e a determinagéo jurisprudencial de incidéncia
de umas sobre as outras tendem a beneficiar o empregado, o legislador tirou o carater
salarial de diversas parcelas. Assim, reduz-se o custo do trabalho, uma vez que as

10 NASCIMENTO, Amauri Mascaro. Teoria juridica do salario - Sdo Paulo: LTr, 1994.
" MAGANO, Octavio Bueno. Manual de direito do trabalho - 22 ed. - Sao Paulo: LTr: Ed. da Universi-
dade de Sao Paulo, 1980.
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parcelas no salariais ndo geram o chamado “efeito expansionista”.'?

2.4 Parcelas sem natureza salarial

Tratam-se de parcelas econémicas sem natureza salaria, ou seja, sem as
caracteristicas inerentes ao salario. O critério utilizado para a afericdo da natureza
juridica de uma parcela, € a combinacao de dois aspectos: a sua esséncia (sua
estrutura, composicédo) e 0 seu posicionamento junto ao demais institutos juridicos.
Levando em conta a natureza juridica das parcelas ndo-salariais, estas sdo dividas em
trés tipos: as parcelas indenizatorias, as parcelas de natureza meramente instrumental,
as parcelas pagas meramente a titulo de direito intelectual, as de participacdao nos
lucros empresariais, as parcelas previdenciarias e as parcelas pagas ao empregado
por terceiros.

2.4.1 Parcelas indenizatérias

A indenizagao consiste no ressarcimento ou na reparacdo de um dano ou
prejuizo sofrido de forma injusta. Na relacdo empregaticia, uma parcela tera natu-
reza indenizatéria quanto tiver o objetivo de recompor o patriménio o patriménio do
trabalhador, que sofreu uma diminuigéo vinculada ao contrato de trabalho.

Entretanto, como assinala o Professor Mauricio Godinho, ndo serdo quaisquer
perdas, prejuizos ou despesas que que dardo aso ao pagamento de parcelas inde-
nizatérias correspondentes, sendo o dever de indenizar oriundo de fatos geradores
inerentes ao contrato de trabalho, resultantes de condutas cumpridas pelo obreiro em
decorréncia de estrita obrigacao contratual.'®

Assim, a indenizacao difere de salario em quatro aspectos principais: fato
gerador, finalidade, efeitos e periodicidade. A indenizacao tem como fato gerador
um prejuizo indevido e como finalidade a recomposicao do patriménio, ndo possui
efeitos reflexivos em outras verbas e, via de regra, € paga esporadicamente, apenas
quando ha o referido prejuizo. O salario tem como fato gerador o servigo prestado
ou o tempo a disposi¢cdo do empregador e como finalidade o acréscimo a um bem
econdmico a um patriménio, possui efeitos reflexivos em outras parcelas e é pago com
habitualidade ao trabalhador.

Amauri Mascaro Nascimento exatamente nesse sentido:
A diferenca entre salario e indenizagao se faz a partir da causa: na indenizagao,

o dano; no salario, o servigo prestado, a disponibilidade ao empregador ou
nas interrupg¢des do contrato de trabalho nas quais a remuneragéo é devida.

2. NASCIMENTO, Amauri Mascaro. Salario: conceito e prote¢éo - Sdo Paulo: LTr, 2008.
13 DELGADO, Mauricio Godinho Delgado: Salario teoria e pratica. 22 Ed. Del Rey, 2002.
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O salario ndo é pago porque o trabalhador sofre um dano. E devido mesmo
sem qualquer dano. A indenizagéao ndo se destina a retribuicdo de um trabalho
prestado, a disponibilidade do empregador ou as interrupgdes do trabalho.
Quanto a estas ultimas, uma doutrina de direito do trabalho, hoje superada,
considerada os pagamentos que a elas se relacionassem , indenizatorios.
Atualmente, ndo é mais defensavel essa tese.

Distinguem-se salario e remuneragao também segundo a finalidade dos dois
institutos. A indenizagao visa a recomposi¢cao de um patriménio ou de um
bem juridico. O salario nao tem a finalidade de recompor . O seu fim é pa-
gar o trabalhador como sujeito do contrato de trabalho, acrescentando um
bem econdmico ao seu patriménio, no sentido de entendimento de algumas
necessidades vitais.'*

O primeiro grupo das indenizagfes sao as chamadas indenizacoes por des-
pesas concretizadas ou a se concretizar, como as didrias para viagens que nao
excedam 50% do salario e as ajudas de custo. Outra parcela que se encaixa nessa
categoria é o vale-transporte, uma vez que se trata de despesa que o trabalhador tem
com sua condugao casa-trabalho e trabalho-casa.

O segundo grupo de parcelas indenizatorias sao as de indenizacoes que
decorrem de outros objetivos juridicos: como o aviso prévio nao trabalhado e a
indenizagao por periodo de férias ndo gozado no periodo contratual. No mesmo rol se
inscrevem-se a indenizacao especial por dispensa anterior a data base, prevista na lei
7.284/84:

Art 92 - O empregado dispensado, sem justa causa, no periodo de 30 (trinta)
dias que antecede a data de sua correcao salarial, tera direito a indenizagao
adicional equivalente a um salario mensal, seja ele optante ou nao pelo Fundo
de Garantia do Tempo de Servigo - FGTS.

Na mesma linha, é possivel inserir neste grupo a verba prevista no caput do Art.
477 da CLT:

Art. 477 - E assegurado a todo empregado, ndo existindo prazo estipulado
para a terminacao do respectivo contrato, e quando ndo haja éle dado motivo
para cessacao das relagdes de trabalho, o direto de haver do empregador
uma indenizagao, paga na base da maior remuneragéo que tenha percebido
na mesma empresa.

Este grupo de parcelas sdo aquelas utilizadas (bens ou servigos) ofertadas
pelo empregador ao obreiro essencialmente como forma de facilitar o desempenho do
trabalho ou implementador do aperfeicoamento no processo de execucéao do trabalho.
O Art. 458, §2° traz um rol exemplificativo deste tipo de parcela em seus incisos | e Il:

Art. 458 - Além do pagamento em dinheiro, compreende-se no salario, para
todos os efeitos legais, a alimentacao, habitacéo, vestuario ou outras presta-
¢bes “in natura” que a empresa, por fér¢a do contrato ou do costume, fornecer

4 NASCIMENTO, Amauri Mascaro - Teoria juridica do salario - Sdo Paulo: LTr, 1994.
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habitualmente ao empregado. Em caso algum sera permitido o pagamento
com bebidas alcodlicas ou drogas nocivas

(...)

§ 20 Para os efeitos previstos neste artigo, ndo serdo consideradas como
salario as seguintes utilidades concedidas pelo empregador:

| — vestuarios, equipamentos e outros acessérios fornecidos aos empregados
e utilizados no local de trabalho, para a prestagdo do servico;

Il — educacao, em estabelecimento de ensino préprio ou de terceiros, com-
preendendo os valores relativos a matricula, mensalidade, anuidade, livros e
material didatico;

(...)
2.4.2 Parcelas de direito intelectual
O Ministro Godinho define o direito intelectual da seguinte forma:

Direitos intelectuais - ou direitos derivados da propriedade intelectual - séo
0s que se relacionam a autoria da utilizacdo de obra decorrente da producao
mental da pessoa. Sdo as vantagens juridicas concernentes aos interesses
morais e materiais resultantes de qualquer producao cientifica, literaria ou
artistica.'®

As parcelas com natureza juridica de direito intelectual pode ser devidas pelo
empregador ao obreiro no contexto do contrato empregaticio. Entretanto, permanece
em separado da remuneracao, conservando sua natureza. Tratam-se de valores de
um direito especifico adquirido pelo trabalhador ao longo do contrato de trabalho, com
fundamento, estrutura e dindmica juridica préprias. Pode ocorrer, até mesmo, que o
préprio titulo juridico ensejador do direito intelectual ndo seja o contrato de trabalho,
mas um contrato paralelo ao contrato empregaticio.'®

Trata-se dos direitos resultantes da propriedade intelectual em sentido amplo,
em que sem englobam os direitos do autor, protegidos pela Constituicdo Federal no
Art. 52, incisos XXVII e XXVIII e pela Lei 9.610 de 1996, os direitos de propriedade
industrial, tutelados no Art. 52, XXIX da Constituicdo e pela Lei 9.279 de 1996 e ainda
os direitos intelectuais relativos a criacao de software.

2.4.3 Participac&o nos lucros ou resultados

As parcelas de participacédo nos lucros ou resultados ndo possuem natureza
salarial por expressa previsdo constitucional, como se nota no Art. 7%, XlI da carta
politica de 1988:

Art. 792 Sao direitos dos trabalhadores urbanos e rurais, além de outros que
visem a melhoria de sua condig¢ao social:

15 DELGADO, Mauricio Godinho Delgado: Salario teoria e pratica. 22 Ed. Del Rey, 2002.
6 DELGADO, Mauricio Godinho Delgado - Curso de direito do trabalho - 6. ed. - Sdo Paulo: LTr,
2007.
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(...)

XI — participagéo nos lucros, ou resultados, desvinculada da remuneragéo, e,
excepcionalmente, participagdo na gestao da empresa, conforme definido em
lei;

(...)

Anteriormente a promulgacao da Constituicdo atual, a jurisprudéncia sumu-
lada do Tribunal Superior do Trabalho considerava que participacao dos lucros pagas
habitualmente tinha natureza salarial. Boa parte da doutrina se mostrou favoravel a
alteracdo da Constituicdo, uma vez que se considerava que se trava de uma forma de
participacao do funcionario na empresa, e nao de salério, condicionada a pressupostos
que uma vez néo verificados, a prejudicam.’’

Regulada pela Lei 10.101/2000, esta parcela pode ser implementada pela
empresa, desde que haja negociacao coletiva (através de acordo ou convencao ou
por comissao de trabalhadores integrada por um membro do sindicato). A referida lei
estabelece, ainda, que a parcela somente podera ser paga em até duas vezes no ano.

Nao observadas essas regras, em principio, a parcela de participa¢éo dos lucros
passaria a ser revestidas de carater remuneratério. No entanto, ha grande numero de
decisdes que dao o carater remuneratério quando nao observadas ea referidas verbas.
Isto ocorre porque, ndo estando a participagdo envolvida pelo “efeito expansionista
circular”, esta parcela é muito utilizada para mascarar outras parcelas de natureza
remuneratoria.

2.5 O bonus de contratacao como parcela remuneratdria

Como ja dito no inicio deste capitulo, ndo ha um posicionamento majoritario
definido acerca da natureza juridica do b6énus de contratagao, tendo em vista que
a pratica é reservada, na maioria das vezes, aos altos executivos, e poucos deles
ingressam na Justica Laboral pleiteando os consectarios advindos de tal declaragéo.

A parcela da jurisprudéncia que defende a natureza salarial do bénus, entende
que a pratica é, na verdade, pagamento salario por antecipacao, mas “travestido de
bdénus®, uma vez que a parcela é paga de forma Unica e no ato da assinatura do
contrato, sem qualquer reflexo em outras verbas que onerariam o empregador, sendo
uma forma de pagamento “extra folha“. Em suma, a tese é de que o procedimento
correto seria trazer o empregado com um salario maior.

Outro argumento utilizado para sustentar que se trata de salario por antecipacao
€ a existéncia de clausula de permanéncia (tratada no préximo capitulo deste trabalho),
que vincula o obreiro, pelo menos 24 meses contados a partir da assinatura do contrato,

7 DELGADO, Mauricio Godinho Delgado: Salario teoria e pratica. 22 Ed. Del Rey, 2002.
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nascendo a partir dai, a relacdo empregaticia, bem como gerar a impossibilidade de
devolucao de valores, posto que as verbas de cunho alimentar e, portanto, irrepetiveis.

Este posicionamento juridico faz uma analogia com o pagamento das luvas
pagas ao jogador de futebol, que é, sem dlvidas, o instituto que hoje mais se assemelha
ao boénus de contratagdo, no sentido de ambos os contratos sdo pagos ao empregado
tomando por base sua alta performance ndo apenas durante o contrato com seu
empregador, mas durante toda uma carreira.

Em sintonia com este entendimento, o julgado da 32 Regiao:

BI}NCAF‘KIO. IMPORTE PAGO A TITULO DE INCENTIVO A CONTRATA-
CAO E A PERMANENCIA NO EMPREGO. “LUVAS”. NATUREZA SALA-
RIAL

.Os artificios formais engendrados pelo empregador, em detrimento dos di-
reitos e garantias legais do trabalhador, ndo prevalecem neste Juizo Espe-
cializado (art. 92 da CLT), que se norteia, basilarmente, pelo principio que
privilegia a realidade dos fatos sobre a forma que os apresenta. No caso deste
processado, verificou-se nao se ter firmado verdadeiro contrato de muatuo
entre as partes, mas, efetivamente, pagamento adiantado de salario indireto
e nao contabilizado em folha - parte quitada de imediato e parte prometida a
empregada -, em decorréncia de sua ja reconhecida capacidade de trabalho,
de sua arriscada decisao pela troca de emprego e, sem divida, da sua contra-
prestacao laboral (art. 457 da CLT). Cumpre salientar que a parcela ajustada
entre as partes nao tem previsao legal expressa, excegao feita ao caso do
atleta profissional (art. 12 da Lei n® 6.354/19760). Faz-se, aqui, todavia, alusao
as “luvas”, haja vista a semelhanga fatica ocorrida com a hipétese apreciada.
O pagamento das luvas é ajustado com vista a capacidade técnica do atleta e
também decorre do seu passado profissional. Embora exista previséo legal de
“luvas” apenas aos atletas, o fato juridico deve ser tipificado com fundamento
nos demais principios que norteiam o direito do trabalho, em especial o da
protecédo. Verifica-se que, no caso vertente, houve a promessa de pagamento
de determinado valor em razdo da admiss&o da Autora, relevando-se, assim,
tratar-se de parcela nitidamente salarial (TRT-3 - RO: 00341200910903000
0034100-24.2009.5.03.0109, Relator: Marcio Ribeiro do Valle, Oitava Turma,
Data de Publicacédo: 01/02/2010 29/01/2010. DEJT. Pagina 367. Boletim: Sim.).

O que se pdde extrair dos julgados, foi que, por aplicacdo analoga as luvas (cujo
a natureza juridica também nao € pacifica), o bénus de contratacdo possui a natureza
remuneratéria, posto que se trata de parcela integrante da relacdo empregaticia e da
prestacao de servigos, mesmo que futura, devendo ser utilizado como divisor, 0 nimero
de meses em que o empregado permaneceu vinculado ao empregador.

Outro argumento utilizado pela parcela doutrinaria para o questionar a pos-
sibilidade de enquadramento do bonus de contratagdo como verba indenizatéria, é
de que nao estao presentes os pressupostos da responsabilidade civil e, consequen-
temente, da obrigacao de indenizar, que na licado de Sérgio Cavalieri sdo: conduta,
podendo esta ser uma agao ou uma omissao; existéncia de dano; e relacao entre
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conduta e o dano suportado, ou nexo causal.'®

a) Conduta: A jurista Maria Helena Diniz conceitua a conduta da seguinte forma:

A agéo, elemento constitutivo da responsabilidade, vem a ser o ato humano,
comissivo ou omissivo, ilicito ou licito, voluntario e objetivamente imputavel do
préprio agente ou do terceiro, ou a fato de animal ou coisa inanimada, que
cause dano a outrem, gerando o dever de satisfazer os direitos do lesado.'®

Para Venosa, conduta € o ato de vontade, que, no campo da responsabilidade
civil deve necessariamente ser dotada do elemento ilicitude. O dever de indenizar vai
repousar justamente no exame da transgressao ao dever de conduta que constitui o
ato ilicito, contida no Art.186 do Cédigo Civil Brasileiro:

Art. 186. Aquele que, por agcdo ou omissao voluntaria, negligéncia ou impru-
déncia, violar direito e causar dano a outrem, ainda que exclusivamente moral,
comete ato ilicito.

b) Dano: é outro elemento essencial para o dever de indenizar, pois sem ele ndao
ha que se falar em dever de indenizar, sob pena de configuracdo de um enriquecimento
ilicito, na licdo de Cavalieri Filho.?’

c) Nexo causal: relacdo entre de causa e efeito entre a conduta praticada e
o resultado. Para que se possa caracterizar a responsabilidade civil do agente, nao
basta que o mesmo tenha praticado uma conduta, e nem a mesma ter sofrido um
dano. E imprescindivel que o dano tenha sido causado pela conduta ilicita do agente, é
necessaria a ligagéo entre os dois elementos.??

d) Culpa: ha imprecisbées doutrindrias quanto a culpa como responsabilidade
civil. Parte da doutrina entende que nao é pressuposto de responsabilidade, sobretudo
no novo cédigo, considerando uma nova responsabilidade, que prescinde esse ele-
mento subjetivo para a sua configuracao. Na visdao dessa parcela da doutrina, falta a
generalidade para ser pressuposto de responsabilidade civil.

Segundo eles, os requisitos essenciais sao apenas os trés primeiros. No direito
civil patrio, ndo ganha grande relevancia a distingdo entre dolo e culpa em sentido

estrito, ja que no ambito civil o objetivo ndo é punir, e sim reparar o dano causado.?®
18
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A jurista Alice de Barros Monteiro compartilhou do entendimento de que as luvas
sdo salario por antecipagéo:

As luvas tém natureza de salario pago por antecipagao, ndo se confundindo
com indenizagéo, pois nelas ndo se encontra presente o carater ressarcitério
advindo de perda.?*

Nota-se que que as reclamacdes trabalhistas ajuizadas, se baseiam em trés
pontos: a auséncia do dano, de modo a ndo existir o dever de indenizar; de que se
trata de salario pago por antecipacao e de que se trata de instituto similar ao das luvas
pagas aos jogadores de futebol.

Inserida na corrente que defende que o bénus consiste em parcela salarial, &
imperioso destarcar que ha quem sustente o carater remuneratério da parcela, mas
reconhecendo que dada sua natureza eventual deve repercutir apenas em FGTS. O
fundadamento € a aplicagao analégica do TST, que trata da gratificacao semestral:

Sumula n? 253 do TST

GRATIFICAGAO SEMESTRAL. REPERCUSSOES (nova redagéo) - Res.
121/2003, DJ 19, 20 e 21.11.2003

A gratificagdo semestral ndo repercute no célculo das horas extras, das fé-
rias e do aviso prévio, ainda que indenizados. Repercute, contudo, pelo seu
duodécimo na indenizagao por antigliidade e na gratificagdo natalina.

2.6 O bonus de contratacao como parcela indenizatodria

Na contramao do entendimento abordado no topico anterior, estdo os julgados
gue entendem que o bénus de contratagdo é uma parcela indenizatéria, utilizada para
reparar a perda financeira advinda do pedido de demiss&o do emprego anterior, onde 0
executivo ja se alicergou e adquiriu prestigio, ndo havendo que se falar em natureza
salarial.

Apesar da parcela dos juristas entenderem que a parcela é dotada de natureza
salarial, baseada na ideia de que a natureza salarial é mais benéfica para o0 empregado,
ha uma série de pontos levantados pela parcela antagonista que devem ser postas em
analise antes de simplesmente atribuir-se a natureza salarial ao bénus de contratagéo.
As principais séo:

a) O bénus de contratacao nao é pago ao executivo que se encontra de-
sempregado

A pratica € de que a empresa faca a oferta a um executivo que ja ocupa posicao
de prestigio em outra empresa. Se a pessoa nao esta trabalhando, é porque ela ja

24 BARROS, Alice Monteiro de. Contratos e regulamentacées especiais de trabalho: peculiarida-
des, aspectos controvertidos e tendéncias. Sao Paulo: Ltr, 2001.
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pediu demissao de seu antigo emprego, ou ja foi dispensada e recebeu suas verbas
rescisoérias, ndo havendo perdas a serem reparadas. Portanto, ndo ha que se falar em
carta-oferta quando nédo ha a perda de verbas rescisorias quais sejam: a multa de 40%,
depésitos fundiérios e aviso prévio.

b) O bénus de contratacao é pago apenas uma vez

Diferentemente do salario e da remuneracao, que sao parcelas de trato suces-
sivo, o boénus de contratacédo é pago de uma unica vez, portanto ndo esta presente a
caracteristica da periodicidade e da habitualidade que é inerente das parcelas remune-
ratorias.

No Direito brasileiro, a parcela salarial basica (salario-base) nao pode ser calcu-
lada além do parametro temporal mensal estabelecido no Art. 459 da CLT, buscando a
lei assim estreitar propria justamente periodicidade da verba:°

Art. 459 - O pagamento do salério, qualquer que seja a modalidade do trabalho,
nao deve ser estipulado por periodo superior a 1 (um) més, salvo no que
concerne a comissoes, percentagens e gratificacoes.

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

A periodicidade das parcelas remuneratérias sao fixadas por forca de lei,
sendo os pagamentos continuos, ininterruptos, salvo as exceg¢des como o auxilio
doenca. Isso se justifica que pelo carater alimentar das parcelas remuneratérias, o que
nao se verifica no bénus de contratacao.

Nessa linha, Amauri Mascaro leciona:

Como os bens que o trabalhador necessita para fazer frentes as exigéncias
normais da sua vida para se manter sao adquiridos no curso do més, ganha
a importancia a regra da periodicidade do pagamento do salario para que
se justifique como obrigagdo de cardter alimentar , uma vez que se nao
fosse continuamente disponivel, haveria o comprometimento da regularidade
dos pagamentos bens vitais ou necessarios, dai a regra da periodicidade do
pagamento de salario.

Ha regras especificas sobre os periodos de pagamento do salario-base e dos
complementos salariais, ndo coincidentes. Essa desigualdade de regras se
da porque as fungdes a que se destinam o salario-base e os complemento
salariais. Naquele, acentua-se de modo mais préximo a contraprestatividade
com o trabalho prestado ou disponivel e nestes, ao contrarios destes que sao
institutos para outros fins. N&o obstante, alguns dos complementos salariais
sao constantes como o saldrio-base, caso em que submetem a mesma norma
de pagamento.?®

c) Auséncia de contraprestatividade laboral

25 DELGADO, Mauricio Godinho. Salario: teoria e pratica - Belo Horizonte. Del Rey, 1997.
26 NASCIMENTO, Amauri Mascaro. Teoria juridica do salario - Sdo Paulo: LTr, 1994.



Capitulo 2. A NATUREZA JURIDICA DO BONUS DE CONTRATAGCAO SOB A OTICA DAS PARCELAS
TRABALHISTAS 35

Uma das distingbes mais importantes a serem feitas entre as parcelas remune-
ratérias e o bonus de contratacdo € a auséncia de contraprestatividade de servicos.
Ocorre que, os fatos geradores sao diferentes.

A ideia fica mais nitida quando se toma como norte, a redagéo do caput do Art.
457 da CLT:

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

O Professor Mascaro conceitua a contraprestagao da seguinte forma:

Contraprestar é prestar por algo que se recebe, como que contraprestagdo do
trabalho tem um sentido patrimonialistico de troca entre algo que o empregado
da ao empregador, a sua energia fisica e intelectual, e o que o empregador
da ao empregado por forca dessa energia que lhe foi disponibilizada pelo
trabalhador. E patrimonialistica é toda atribuicdo que tenha um valor econémico
para o empregado, com certas limitagdes da lei, além do dinheiro, que € o
modo principal de pagamento, mas também atribuigdo de bens ou servigos.?’

O fato gerador das parcelas remuneratérias advém da relagcédo de emprego, da
prestacao de servicos ou do tempo a disposicao do empregador. O salario-base, como
ja explanado em tépicos anteriores, € forma de retribuicao do empregador ao obreiro,
pelo trabalho prestado. As comissdes, consistem em retribuicdes do empregador ao
empregado em decorréncia de uma producdo alcancada pelo obreiro no contexto
do contrato, calculando-se, variavelmente, em contrapartida a essa producéo.?8lsso
decorre do carater sinalagmatico préprio contrato de trabalho?®.

N&o se pode atribuir tal caracteristica ao bénus de contratagcéo, posto o fato
gerador da referida parcela é a assinatura do contrato, também conhecida como carta-
oferta, visto que a empresa ainda ndo percebeu o resultado da forgca intelectual ou fisica
do executivo. O raciocinio neste caso, transcrito de uma forma simplificada, € de que
tudo o que é contraprestacéo é salério e, inversamente, o que ndo é contraprestacao
do trabalho néo é salario.3°

O tempo a disposicdo do empregador, € aquele que se apresenta ao servico
e aguarda a ordem para executa-los, mesmo que efetivamente a ordem de execucao
nao venha, ou seja, mesmo que o tempo nao seja aproveitado, devera ser remunerado,

27 NASCIMENTO, Amauri Mascaro. Salario: conceito e protecdo - Sdo Paulo: LTr, 2008.

28 DELGADO, Mauricio Godinho. Salario: teoria e pratica - Belo Horizonte: Del Rey, 1997.

29 Mauricio Godinho Delgado critica a ideia de que o carater sinalagmatico seja um atributo do salério,
defendendo que esta € uma caracteristica do contrato de trabalho € nao do salério, posto que ha
momentos do contrato de trabalho em que nao ha a efetiva prestagdo de servigos (Salario: teoria e
pratica. Belo Horizonte, Del Rey, 1997, p.101 e 102).

30 NASCIMENTO, Amauri Mascaro. Salario: conceito e protecdo - Sdo Paulo: LTr, 2008
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como no caso do sobreaviso (em que o empregado aguarda as ordens de sua propria
casa) e a prontiddo (aguarda nas dependéncias da empresa).®’

Ha, evidentemente, uma dulvida se a partir da assinatura da carta-oferta, ja
nasce automaticamente a relacdo empregaticia entre o executivo e a empresa, de
modo que nado de pode afirmar com precisdo se a partir do aceite, ele ja se colocando
a disposicao de sua nova empregadora, uma vez que se trata de um contrato acessorio
ao contrato de trabalho.

d) Distincao das indenizacoes do direito trabalhista e a indenizacao do
direito civil
A corrente doutrinaria que opta por enquadrar o bénus de contratacao em par-

cela remunerat6ria, alega a inexisténcia dos elementos que ensejam a responsabilidade
civil, e consequentemente o dever de indenizar: o dano e o ato ilicito.

No primeiro capitulo deste trabalho foi apontada a lacuna legislativa a respeito
do tema e a CLT, em seu Art. 82, paragrafo unico, permite que o direito civil seja
utilizado como fonte alternativa para resolucao dos litigios:

Art. 82 - As autoridades administrativas e a Justica do Trabalho, na falta de
disposi¢des legais ou contratuais, decidirdo, conforme o caso, pela jurispru-
déncia, por analogia, por equidade e outros principios e normas gerais de
direito, principalmente do direito do trabalho, e, ainda, de acordo com os usos e
costumes, o direito comparado, mas sempre de maneira que nenhum interesse
de classe ou particular prevaleca sobre o interesse publico.

Paragrafo unico - O direito comum sera fonte subsidiaria do direito do
trabalho, naquilo em que nao for incompativel com os principios funda-
mentais deste.

Entretanto, € necessario ter cautela com as analogias feitas entre insitutos do
direito comum e o trabalhista, visto que as indenizacdes presentes em ambito laboral
nem sempre decorrem de ato ilicito, como por exemplo: abono pecuniario, o FGTS, os
valores destinados a planos educacionais, o vale-transporte, os reembolsos diversos
etc.

Outro ponto que deve ser colocado em cheque € que ha sim um prejuizo
suportado pelo empregado quando pede demissao da empresa anterior, podendo ser
sim aceita a ideia de que o bénus de contratagdo pela nova empresa sem, no entanto,
haver a caraterizagcao de um ilicito por parte do empregador.

Tem se o seguinte julgado do Tribunal Regional do Trabalho da 32 Regiao, com
tal entendimento, entretanto, fazendo analogia as luvas:

EMENTA: HIRING BONUS. NATUREZA JURIDICA. As “luvas”, ou bénus de
contratagdo s&o parcelas tipicamente indenizatoérias, equivalentes a conhecida

3" NASCIMENTO, Amauri Mascaro. Salario: conceito e protecao - Sdo Paulo: LTr, 2008.
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“compra de passe” no meio esportivo, 0 que € suficiente para retirar-lhe qual-
quer carater contraprestativo, como definido no art. 457 da CLT. Trata-se de
pagamento sem nenhuma feicao retributiva de prestacao de servigos, nao se
caracterizando o bénus de contratagdo como decorréncia légica de prestagao
de servigos, pois 0 pagamento serve efetivamente como incentivo para ruptura
do vinculo empregaticio anterior para o empregado assumir nova relacao
juridica empregaticia, reduzindo os riscos inerentes a esta opgao (TRT, 32
Regido, Processo: 0001080-73.2013.5.03.0021-RO, Desembargadora Maria
Stela Alvares da Silva Campos - Relator, publicado no DOE em 19/08/2014).

Seguindo de este raciocinio, mais um julgado:

DA INTEGRAGAO DA PARCELA "LUVA”

Alega o autor que recebeu da reclamada a quantia de R$ 250.000,00 com a
finalidade de "garantir a saida do Reclamante do seu ex-empregador, para
ingresso no Reclamado, ou seja, visando suprir qualquer perda remuneratéria
no periodo em que o Autor estivesse montando uma carteira de clientes
para o banco”. Suscita a natureza salarial da parcela, pelo que, requer a sua
integragdo a remuneragdo. Sem razao.

Ora, do proprio relato dos fatos realizado pelo autor, extrai-se que a parcela,
paga de uma Unica vez, visou indenizar o reclamante por eventuais perdas
havidas no periodo de montagem da carteira de clientes.

No contrato de trabalho celebrado entre as partes (fl. 121), estabeleceu-se
0 pagamento de um bdnus de contratacao, o qual somente seria devido ao
empregado, em seu integral valor, caso mantivesse o contrato por 4 anos e
fosse dispensado sem justa causa (clausulas 2.1 a 2.8).

Observa-se que o0 montante quitado ndo se destinou a remunerar o servico
prestado, mesmo porque a quitacdo ocorreu antes do inicio do contrato, mas
visou apenas garantir a sua manutencao. Inexistiu habitualidade a justificar a
integracao pretendida.

Nego provimento TRT-1 - RO: 00013011220125010065 RJ, Relator: Antonio
Cesar Coutinho Daiha, Data de Julgamento: 18/03/2015, Terceira Turma, Data
de Publicacédo: 30/04/2015).
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3 A CLAUSULA DE PERMANENCIA

3.1 Conceito

A clausula de permanéncia, também conhecida como clausula de retencao, é
o elemento do contrato que estabelece o periodo de tempo em que o executivo deve
permanecer na empresa, em troca do pagamento do bénus de retencao.

Como o bbnus de contratacdo nao tem previsao legislativa especifica, este
periodo de tempo é objeto de livre negociacao entre as partes, que geralmente conven-
cionam de 24 a 48 meses de permanéncia. Importante esclarecer que a existéncia de
uma clausula de permanéncia ndo gera uma garantia proviséria de emprego.

Alguns juristas questionam a licitude da inclusdo de uma clausula de permanén-
cia ao bonus de contratacdo, sob o fundamento de que n&o se pode obrigar ninguém a
permanecer trabalhando contra sua vontade, e que gera um desequilibrio contratual.

Todavia, parece fragil esse argumento, pois da mesma forma que nao ha lei que
obrigue o empregado a permanecer trabalhando, ndo nada no ordenamento que impeca
a celebracao de um contrato que estabeleca tal clausula. Ademais, o executivo assina
o contrato por sua livre e espontanea vontade, ndo havendo vicio de consentimento
que macule a avenca, ja que obedece aos requisitos do Art. 104 do CCB:

Art. 104. A validade do negdcio juridico requer:

| - agente capaz;

Il - objeto licito, possivel, determinado ou determinavel;
Il - forma prescrita ou ndo defesa em lei.

Nao ha duvidas de que o bonus de contratacdo seja um contrato acessério ao
contrato de trabalho e, por isso, é salutar que estabelecer quais sdo as consequéncias
juridicas paras ambas as partes em todas as modalidades de extingdo do pacto laboral
principal, sempre tendo como norte a boa-fé e a fungéo social dos contratos.

Entretanto, sabe-se que a maioria dos modelos de contratos de bonus de
contratacdo prevem apenas algumas das modalidades de extingdo dos contratos de
trabalho por prazo indeterminado, que séo: a demissao, a dispensa por justa causa,
a dispensa sem justa causa, deixando lacunas com relagao a rescisao indireta, a
ruptura por culpa reciproca, o distrato e a forca maior. A reforma trabalhista imple-
mentada pela Lei 13.467/2017 inaugurou a rescisao contratual por mutuo acordo, com
a insercao do Art. 484-A na CLT:

Art. 484-A. O contrato de trabalho podera ser extinto por acordo entre em-
pregado e empregador, caso em que serdo devidas as seguintes verbas
trabalhistas:
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| - por metade:
a) o aviso prévio, se indenizado; e

b) a indenizagao sobre o saldo do Fundo de Garantia do Tempo de Servigo,
prevista no § 1° do art. 18 da Lei n° 8.036, de 11 de maio de 1990;

Il - na integralidade, as demais verbas trabalhistas.

§ 1° A extincdo do contrato prevista no caput deste artigo permite a movi-
mentagao da conta vinculada do trabalhador no Fundo de Garantia do Tempo
de Servico na forma do inciso I-A do art. 20 da Lei n° 8.036, de 11 de maio de
1990, limitada até 80% (oitenta por cento) do valor dos depdsitos.

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

Neste trabalho, serdo explorados apenas os trés primeiros.

3.2 A clausula de permanéncia e o pedido de demissao

O empregado pode ensejar a extingdo do contrato de trabalho com o pedido
de demissao, ocasiao em que este devera conceder aviso prévio ao empregador para
que este possa qualificar outra pessoa para substituir aquele que realizou o pedido,
sendo que a recusa deste prazo pelo empregado ocasionara no pagamento destes
dias ao empregador. Esta situagdo, assim como no caso da dispensa sem justa causa,
somente se verifica nas hipoteses dos contratos por prazo indeterminado.

Cumpre esclarecer que neste tipo de contrato, quando o empregado pede
demissao ele nao faz jus ao recebimento da multa de 40% sobre o FGTS e nem das
férias proporcionais nos casos de contratos de trabalho inferiores a 1 (um) ano. Assim,
sera devido pelo empregador, além destas férias proporcionais, o saldo de salario,
o 13° salario proporcional aos meses trabalhados e as férias vencidas, com o terco
constitucional se houver.

O pedido de demissao antes do prazo convencionado pelas partes no ato da
assinatura do contrato, gera para o empregado a obrigacao de restituir o valor ao
empregador. O que vai determinar se o valor sera devolvido de forma integral ou
proporcional ao tempo pendente, € o contrato. Contudo, pelo principios da boa-fé
contratual e da razoabilidade, que sao pilares do direito do trabalho na ligdo do jurista
uruguaio Américo Pla Rodriguez, quando o empregado é demandado pelo empregador
na Justica do Trabalho e o magistrado reconhece a validade do bdnus, os magistrados
tendem a decidir pela restituicdo de forma proporcional ao tempo que faltaria para o
empregado cumprir 0 tempo de retengao.

Neste sentido, tem-se o julgado:

MERITO BONUS DA CONTRATAGAO / HIRING BONUS / VALIDADE / RES-
TITUICAO DE VALORES. Alegou o reclamante que quando da contratacao
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do reclamado pagou a este um bonus de contratacdo, denominado hiring
bonus, no valor bruto de R$ 100.000,00, proposta esta aceita pelo réu sem
nenhum vicio de consentimento, tendo sido acordado entre as partes que, em
caso de pedido de demissao ou dispensa por justa causa antes de 09/07/2014,
o reclamado deveria restituir o valor proporcional ao montante recebido corres-
pondente ao tempo restante para o término do prazo estipulado.

Em defesa o reclamado requereu a invalidade do pactuado em razdo da abu-
sividade da clausula, sustentou que foi coagido a pedir de demissdo em razao
do péssimo ambiente de trabalho e cobrangas excessivas de cumprimento de
metas, que se encontra em situagao financeira precaria.

A pratica empresarial de pagar valor consideravel - o chamado “b6nus de
contratagdo” ou “hiring bonus” - como forma de atrair profissionais altamente
qualificados é usual no meio corporativo. Trata-se de mecanismo utilizado
por empresas de grande porte na busca pela contratacdo de empregados
com alta especializagado, que sédo raros no mercado. Nao constitui conduta
ilegal, desde que observadas as disposigdes contidas no art. 104 do Cédigo
Civil (agente capaz, objeto licito, forma prescrita ou nao proibida por lei).
Nao fere, tampouco, nenhuma norma trabalhista, ao contrario, representa um
implemento que beneficia o empregado.

Ademais, a vinculagao deste bénus de contratagao a permanéncia do empre-
gado no novo empregador, por um periodo minimo de prestagéo de servigos e
a devolugao do valor, se ndo cumprido o prazo ajustado, ndo fere nenhuma
disposicao legal.

Além disso, trata-se de uma contrapartida bastante razoavel, se considerado
o0 prazo ajustado, que néo € longo - no caso em tela, 02 anos - tendo em vista
que ao novo empregador interessa ndo apenas a captagao do profissional,
mas também a sua retengao, ainda que por um periodo minimo, nos quadros
da empresa.

Friso que o referido ajuste ndo previa que o reclamado fosse compelido a
permanecer no emprego contra a sua vontade, o que seria ilegal, mas tao-
somente que, caso ndo permanecesse pelo prazo ajustado, deveria devolver
o valor do bénus no importe proporcional ao tempo restante para o término do
prazo estipulado.

Nao ha nos autos qualquer elemento a indicar que a vontade do réu, ao assinar
o documento de id 1737446, nao foi livremente exercida, 6nus probatério que
competia ao demandado, nos termos dos artigos 818 da CLT e 333, II, do CPC.

Nesse sentido, destaco que as duas testemunhas inquiridas em juizo também
receberam o referido bénus sem qualquer mengao de vicio de vontade.

Dessa forma, reputo vélido o negécio juridico realizado entre as partes.

A teor da prova oral produzida, ndo restou demonstrada a abusividade na
cobranca de metas a fim de justificar o pedido de demissao por coacao dos
superiores hierarquicos. Registro que a imposicao e cobranga de cumprimento
de metas sao situagdes rotineiras e caracteristicas da atividade bancaria e
estdo inseridas no poder diretivo do empregador, desde que nao utilizadas
abusivamente é claro.

Por fim, a situacdo econdémica precaria aventada pelo réu nao constitui motivo
impeditivo, modificativo ou extintivo de o livrar da obrigagdo, mormente pela
validade do negdcio entabulado entre as partes.

Assim, uma vez que o término da relacdo de trabalho ocorreu antes do prazo
ajustado e por iniciativa do préprio reclamado, considerando o pactuado,
condeno o reclamado a restituir ao reclamante o boénus de contratacdo em
valor proporcional ao tempo restante do término do prazo estipulado (até
09/07/2014), devendo ser corrigido conforme os termos avengados no acordo
(12 Vara do Trabalho de Piracicaba, PROCESSO: 0011398-12.2013.5.15.0012
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- Juiz do Trabalho André Luiz Tavares de Castro Pereira, publicado no DOE
em 15/01/2015).

No mesmo sentido, o julgado do TRT da 22 Regiao:

1. Da devolug¢ao do “hiring bénus” e da natureza salarial

Ar. sentenca de origem julgou parcialmente procedente a presente acéo de co-
branga e condenou o réu a devolver ao banco autor a quantia de R$ 33.334,00
(trinta e trés mil, trezentos e trinta e quatro reais), referente ao “hiring bénus”,
pago ao empregado no ato de sua contratagcdao. Nao se conforma o recorrente
com o decidido, alegando ser inequivoca a natureza salarial do bénus da
contratagdo. Assevera, em sintese, que a clausula contratual é ambivalente
e conjuga bbnus de contratagdo e clausula de permanéncia, restritiva do
direito potestativo do trabalhador em dar fim ao contrato de trabalho; que o
pacto de permanéncia engloba, necessariamente, a manutengao do cargo e
funcéo contratados, sob pena de se tornar inexigivel a clausula penal; que
restou demonstrado nos autos, pela prova oral produzida, que houve alteracao
funcional sem a anuéncia do empregado e, uma vez descumprido o dever de
observancia aos termos do acordo por parte do empregador, este ndo pode
exigir do empregado o cumprimento do contrato até o final, ou a clausula penal
por rescisao antecipada. Consta da exordial, que o recorrente foi admitido em
09.06.2008, para exercer a funcao de gerente de produtos, ocasiao em que
firmou o acordo de fls. 16, cuja clausula 3 assim estabelece:

“Hiring Bonus: Vocé recebera junto com seu primeiro pagamento uma gra-
tificacdo ndo ajustada no valor bruto de R$ 100.000 (cem mil Reais). E de
comum acordo que, caso se desligue voluntariamente da organizacéo, ou
seja, demitido por justa causa, em um periodo inferior a 24 meses, a partir
de sua data de admisséo, vocé devera devolver a Instituicdo o valor integral
pago. Este pagamento esta totalmente desvinculado de Nao obstante, o réu
pediu demissao em 14.10.2009, alegando, em defesa, que resolveu rescindir
o contrato de trabalho, em razao de “quebra contratual” por parte do autor, que
modificou unilateralmente as atividades para as quais foi contratado. Sustenta,
ainda, ser absurda a cobranga pretendida, tendo em vista a natureza salarial
da verba em questao, que corresponde a uma gratificacdo pelo desempenho
e pelos resultados alcangados ao longo da carreira, e ndo a um ressarcimento,
compensacdo ou reparacdo de qualquer espécie. A andlise. Para que se
verifique a natureza salarial de determinado titulo, & necessario que estejam
presentes, de forma concomitante, dois requisitos: a contraprestatividade e
a habitualidade. Analisadas as condi¢des estipuladas pelas partes quando
da fixacao do “hiring bénus”, ndo vislumbro a presenca de qualquer destes
pressupostos. Isso porque 0 montante pago ao recorrente ndo visava remune-
rar o trabalho prestado, mas sim garantir sua permanéncia no Banco durante
0 prazo previamente estabelecido, ou seja, o valor pago tinha o objetivo de
compensar uma obrigagéo extra estabelecida informalmente pelas partes,
consubstanciada na limitagcdo do direito potestativo do empregado em rescin-
dir unilateralmente o contrato de trabalho. Trata-se, portanto, de verdadeiro
prémio instituido pelo empregador com a finalidade de agraciar aquele que
se compromete a manter-se vinculado a instituigdo por um prazo considera-
velmente longo. O fato de tal prémio ter sido estabelecido com previsao de
devolucao do valor pago em caso de rompimento prematuro do contrato por
culpa exclusiva do trabalhador certamente ndo retira sua validade. Além disso,
restou incontroverso nos autos que referida parcela foi paga ao recorrente
apenas uma vez, no momento de sua contratagdo. Logo, ausente a habituali-
dade. De outra parte, cumpre registrar que nao ha nos autos qualquer indicio
de que o Banco desrespeitou o contrato de trabalho firmado com o recorrente.
Emerge da prova oral produzida (fls. 96/97), que houve uma diviséo das fun-
cbes de gerente de produtos e que o recorrente assumiu outras fungoes —
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“atendimento a cientes e algumas atividades operacionais de administragédo
de fundo, como criagdo de regulamentos, atos societarios, organizagao de
assembléia”’, mas continuou exercendo algumas das atividades de gerente
de produtos. Por conseguinte, concordo com o julgador originario, no sentido
de que “nada ha na proposta de contratagdo que impega o empregador, no
uso de seu poder diretivo, alterar as atribuicoes de seu empregado, desde
que respeite o principio constitucional de irredutividade salarial”, sendo certo,
ainda, que nao restou demonstrado qualquer prejuizo de ordem patrimonial
ou moral. Nesse contexto, ndo hd como reconhecer a natureza salarial da
parcela denominada “hiring bénus”, a despeito das pondera¢des constantes
no apelo, sendo indevida, por conseguinte, sua integracado nas demais par-
celas contratuais, como postulado em reconvencédo. Mantenho, portanto, a
condenacgao, bem como o indeferimento do pedido reconvencional (TRT da 22
Regido, 112 Turma, Desembargadora Andréa Grossman, publicado no DOE
em 04/11/2011).

3.3 A clausula de permanéncia e a dispensa por justa causa.

A dispensa do empregado esta justificada, quando resta configurada uma das
hipbteses contidas nos incisos do artigo 482 da CLT, sera considerada dispensa por
justa causa, ou seja, o empregador extingue o contrato de trabalho firmado com o
empregado quando este realiza ato determinado como ilicito, violando, assim, alguma
obrigacéo legal ou contratual, explicita ou implicita como afirma Valentin Carrion’.
Estando devidamente justificada a dispensa quando caracterizado estiver o principio da
imediatidade, causalidade e da gravidade. Desta forma, provada tal situacao, abre-se a
possibilidade da dispensa por justa causa do empregado, posto que a manutengao do
contrato de trabalho se torna insuportavel.

O Art.482 da CLT reza:

Art. 482 - Constituem justa causa para rescisao do contrato de trabalho pelo
empregador:

a) ato de improbidade;
b) incontinéncia de conduta ou mau procedimento;

c¢) negociacao habitual por conta prépria ou alheia sem permissao do empre-
gador, e quando constituir ato de concorréncia a empresa para a qual trabalha
0 empregado, ou for prejudicial ao servigo;

d) condenacgéo criminal do empregado, passada em julgado, caso nao tenha
havido suspenséo da execucao da pena;

e) desidia no desempenho das respectivas fungoes;
f) embriaguez habitual ou em servigo;

g) violacdo de segredo da empresa;

h) ato de indisciplina ou de insubordinagao;

i) abandono de emprego;

1

CARRION, Valentin. Comentarios a consolida¢ao das leis do trabalho. 32 ed. atual. S&do Paulo:

Saraiva, 2007.



Capitulo 3. A CLAUSULA DE PERMANENCIA 43

j) ato lesivo da honra ou da boa fama praticado no servigco contra qualquer
pessoa, ou ofensas fisicas, nas mesmas condigcdes, salvo em caso de legitima
defesa, propria ou de outrem;

k) ato lesivo da honra ou da boa fama ou ofensas fisicas praticadas contra
o0 empregador e superiores hierdrquicos, salvo em caso de legitima defesa,
prépria ou de outrem;

[) pratica constante de jogos de azar.

m) perda da habilitagio ou dos requisitos estabelecidos em lei para o exercicio
da profissdo, em decorréncia de conduta dolosa do empregado.

Paragrafo unico - Constitui igualmente justa causa para dispensa de empre-
gado a pratica, devidamente comprovada em inquérito administrativo, de atos
atentatérios a segurancga nacional.

Assim como no pedido de demissdo, a dispensa por justa causa da aso a
cobranca do valor corresponde ao periodo que faltaria para a estadia minima na
empresa, pois, mesmo se tratando de justa causa, se o empregado cumpriu parte do
periodo estipulado, ndo é razoavel a cobranca do valor correspondente a totalidade do
bbénus.

Ocorre que, no contexto do contrato do hiring bonus, a pratica da conduta grave
torna infragdo no contrato principal ou no acessoério, mostrando-se uma verdadeira
obrigacao contratual de nao fazer.

3.4 A clausula de permanéncia e a dispensa sem justa causa.

Conforme o ordenamento patrio, a dispensa do empregador deveria estar
lastreada apenas por motivos relevantes, ainda que ndo que séo por responsabilidade
do empregado. Entretanto, ha muito tempo ja prevalece a ideia de que a ruptura do
contrato de trabalho por ato arbitrario do empregador, vem de um direito potestativo de
efeitos imediatos.?

No bénus de contratacao, a dispensa imotivada nao gera efeitos ao executivo
dispensado antes do termino do prazo estipulado, uma vez que este nao fica obrigado
a devolver o valor do bénus ao empregador.

Entretanto, alguns interpretam a clausula de permanéncia como uma “garantia
proviséria de emprego” criada pelo contrato. Por isso, vale lembrar que os instrumentos
aptos para a geragao de novos direitos, em ambito trabalhista sdo: a lei, os acordos e
convencgdes coletivas, os atos do Poder Executivo, e a sentenga normativa. O resultado,
nas poucas vezes que 0s executivos vao ao judiciario discutir a verba, sdo pleitos
de indenizacdo por danos morais pelo nascimento de uma expectativa de duragao
contratual, o que as vezes acaba nao acontecendo por motivos diversos.

2 DELGADO, Mauricio Godinho. Curso de Direito do Trabalho - 6. ed. - Sdo Paulo: LTr, 2007.
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Inviavel é a discussdo dos demais modos de ruptura contratual no ambito do
bdnus de contratacdo, visto ndo ha massa de julgados e inovagdes contratuais para
serem postas em debate.
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4 POSICIONAMENTO DO CARF SOBRE O BONUS DE CONTRA-
TACAO
Conforme foi discorrido ao longo deste trabalho, o efeito expansionista circular é
inerente as parcelas remuneratorias, exarando efeitos em outras parcelas de revestidas
de carater remuneratério, além da incidéncia do imposto de renda e da contribuicao
para a seguridade social.

E certo que, no momento em que o executivo recebe o bdnus de contratagao,
ele esta auferindo renda e, portanto, considera-se presente o fato-gerador do imposto
sobre o montante, que é recolhido no ato do pagamento pelo novo empregador. Isto
porque ndo importando a natureza juridica pelo principio do pecunia non olet, presente
no art. 118, incisos | e Il do Codigo Tributario Nacional (CTN):

Art. 118. A definicdo legal do fato gerador é interpretada abstraindo-se:

| - da validade juridica dos atos efetivamente praticados pelos contribuintes,
responsaveis, ou terceiros, bem como da natureza do seu objeto ou dos seus
efeitos;

Il - dos efeitos dos fatos efetivamente ocorridos.

Contudo, por ndo haver um posicionamento unissono sobre a natureza juridica
do bbénus de contratacao, nao é recolhida a contribuicao social sobre esta verba. O
mesmo nao ocorre com as parcelas em que é pacifica a sua natureza remuneratoria:
como as comissdes. gratificacdes, e outras bonificacbes pagas com habitualidade,
conforme dispde o Art. 201,§11 da Constituicdo Federal de 1988, incluido pela Emenda
Constitucional niumero 20, que deu origem a primeira grande reforma previdencia-
ria, que teve por escopo a aproximacao entre o regime geral e o regime préprio da
previdéncia social:

Art. 201. A previdéncia social sera organizada sob a forma de regime geral,
de carater contributivo e de filiagdo obrigatéria, observados critérios que
preservem o equilibrio financeiro e atuarial, e atendera, nos termos da lei, a:

(...)

§ 11. Os ganhos habituais do empregado, a qualquer titulo, serdo incor-
porados ao salario para efeito de contribuigdo previdenciéria e consequente
repercussao em beneficios, nos casos e na forma da lei.

(...)

Note-se que o dispositivo fixa de cabalmente que os ganhos, para terem reper-
cussao previdenciaria, os ganhos devem ser revestidos de habitualidade, caracteristica
das parcelas de natureza remuneratéria. Por ndo ser dotado de habitualidade e por ser
pagado separadamente do salario, encontra-se obstaculo legal para a incidéncia da
contribui¢do social.
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O Art. 28, §92 da Lei 8.212/1991, mais conhecida como “Plano de Custeio
da Seguridade Social”, trazem de forma taxativa as parcelas que estao isentas
do recolhimento previdenciario. Do mesmo modo, o decreto 3.048/1999, conhecido
como “Regulamento Geral da Previdéncia Social”, em seu Art. 214, § 92, letra
“j” descreve, de forma expressa, todas as verbas que estdo excluidas da base de
calculo da incidéncia da contribuicao previdenciaria e ha previsao de isen¢ao quanto
ao pagamento de gratificacao eventual, sendo possivel o enquadramento do bonus
de contratacao neste dispositivo.

Art. 214. Entende-se por salario-de-contribuigao:

(...)

92 N&o integram o salério-de-contribuicédo, exclusivamente:

j) ganhos eventuais e abonos expressamente desvinculados do salario por
forca de lei

(...)

Embora ndo haja um posicionamento pacifico a respeito da natureza juridica do
bdnus e, tampouco haja posicionamento majoritario a respeito da incidéncia previden-
ciaria, o Conselho Administrativo de Recursos Fiscais (CARF), tem sem posicionado
pelo ndo reconhecimento da parcela como sendo de natureza salarial e sim como
indenizatéria, por conseguinte, afastando a natureza salarial pelo principio da contra-
prestatividade e da habitualidade.

Nestes sentido, os acérdaos do referido Conselho:

DA NAO-INCIDENCIA DE CONTRIBUIGCAO SOCIAL SOBRE O PAGAMENTO
DE BONUS DE CONTRATAGAOQ. Pagamento do bdnus de contratagao, lu-
vas ou hiring bonus. Utilizacdo pelas empresas com objeto de atrair grandes
profissionais. Serve como forma de compensa, indenizar aquele profissional,
incentivando pedido de demiss&o de outra empresa. Trata-se de verba indeni-
zatoria, até porque nédo ha prestacao de servigo que justifique a incidéncia da
contribuigao previdenciaria prevista no inciso lll, do artigo 22, da Lei 8.212/91.
No presente caso nao se afigura o bénus de contratagdo como decorrente de
prestacdo de servicos. Nao incidéncia de contribuicdo previdenciaria. DA RE-
GRA MATRIZ DE INCIDENCIA DAS CONTRIBUICOES PREVIDENCIARIAS
Regra matriz de incidéncia de contribuicao previdenciarias é a Constituicao
Federal, artigo 195, inciso |, alinea “a”. Qualquer verba somente ensejara
o recolhimento de contribui¢cdes previdenciérias se, e somente se, (i) retri-
buir (contraprestacao) os servicos prestados (retributividade) ou (ii) for paga
com habitualidade. Tese que tem 0 mesmo resultado do julgamento de néao
incidéncia de contribuicdo previdenciaria em vale-transporte, abono Unico e
bdnus de contratacao, ou seja, ndo enseja a contribuicdo previdenciaria. DA
CRIACAO DE NOVAS HIPOTESES DE INCIDENCIA PELA REGRA DE ISEN-
CAO - ILEGALIDADE Analisar e julgar inconstitucionalidade e ou ilegalidade
de lei. CARF. Impossibilidade. Regimento Interno do CARF, aprovado pela
Portaria 256, de 22/06/2009, veda aos Conselheiros de Contribuintes afastar
aplicacao de lei ou decreto sob fundamento de inconstitucionalidade, conforme
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disposto em seu art. 62. Uniformizagao de jurisprudéncia pelo Conselho Pleno
da CSRF: Enunciado 02/2007 Recurso Voluntario Provido.

Process0:16327.001655/2010-32 - Ac6rdao:2301-003.392CARF - 22. Secao,
Data de publicagédo: 07/07/2014.

BONUS DE CONTRATACAO. OCORRENCIA. Para identificar se ha incidén-
cia de contribuigdo previdenciaria, necessario verificar se se trata de paga-
mento indenizatério ou remuneratério. Ha de comprovar a retribuicao do capital
pelo trabalho para que configure a incidéncia de contribuigao previdenciaria.
No caso em exame verificou-se que o pagamento de bénus de contrata¢éo nao
remunera o trabalho, mas gratifica eventualmente funcionario pela exceléncia
de sua competéncia laboral, ndo impondo contraprestacdo de trabalho. Nao
havendo, portanto, fato gerador.

Processo: 17546.000495/2007-97 - Acérdao: 2301-004.364 - CARF - 22 Secao,
Data da publicacédo: 14/05/2015.

BONUS DE CONTRATACAO. HIRING BONUS. GANHO EVENTUAL. NAO
INCIDENCIA DE CONTRIBUIGOES PREVIDENCIARIAS. Pagamento do bé-
nus de contratacado, luvas ou hiring bonus. Utilizagdo pelas empresas com
objeto de atrair grandes profissionais. Serve como forma de compensar, inde-
nizar aquele profissional, incentivando pedido de demissao de outra empresa.
Trata-se de verba indenizatéria, até porque néo ha prestacdo de servigo que
justifigue a incidéncia de contribuicao previdenciaria prevista no inciso lll,
do artigo 22, da Lei 8.212/91. Recurso Voluntario Provido Crédito Tributario
Exonerado.

Processo: 16327.721611/2013-75 - Acérdado: 2403-002.938 - CARF - 22 Secéo,
Data da publicacédo: 06/04/2015.
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5 POSICIONAMENTO DO TST SOBRE O BONUS DE CONTRACAO

Como explanado nos capitulos anteriores, existem controvérsias acerca da
natureza juridica do bénus, tendo em vista que a maneira como é paga.

Por se tratar de uma parte antecendente ao contrato de trabalho, seria possivel
levantar a discusséo sobre a compenténcia da justica labroral para discutir a natureza
juridica da parcela. Entretanto, quando analisa-se o fato de que o contrato antecedente
(carta-oferta) tem efeitos sobre o contrato principal (contrato de trabalho), tem-se a
duvida como superada.

Imperioso destacar, ainda, a inovagao legislativa trazida pela reforma trabalhista,
com o fortalecimento do negociado sobre o legislado. O Art. 507-A da CLT, inserido
pela referida reforma, trouxe mais uma vez a figura do hipossuficente, dando-o “poder”
para resolver os conflitos por arbtitragem, quando houver compromisso arbitral:

Art. 507-A. Nos contratos individuais de trabalho cuja remuneragao seja supe-
rior a duas vezes o limite maximo estabelecido para os beneficios do Regime
Geral de Previdéncia Social, podera ser pactuada clausula compromissoéria de
arbitragem, desde que por iniciativa do empregado ou mediante a sua concor-
dancia expressa, nos termos previstos na Lei no 9.307, de 23 de setembro de
1996.

Levando em consideracao o fato de que maioria dos empregados atraidos por
esse tipo de incentivo, sdo contratados com salérios elevados, seria perfeitamente
viavel entabular compromisso arbitral para resolugdo dos conflitos oriundos de um
contrato de hirng bonus. Entretanto, com a quantidade de acbes com a discusséo do
tema, o TST (Tribunal Superior do Trabalho) ja se manifestou sobre o tema de forma
definitiva.

Os embargos julgados pela SDI-1 dizem respeito a reclamacao trabalhista
ajuizada por superintendente regional do Banco Safra S/A que, ao ser contratado,
recebeu um hiring bonus de R$ 800 mil em razéo de seu desempenho no mercado. Ele
pretendia, na acao, que esse valor tivesse repercussao sobre todas as parcelas que
compunham seu salario.

No julgamento de recurso de revista, a Oitava Turma do TST, no entanto, res-
tringiu a repercussédo ao FGTS a ser depositado no més do pagamento da verba
e a multa de 40%. Seguindo outros precedentes, a Turma havia entendido que os
valores recebidos a titulo de bénus nao repercutiriam no calculo de outras parcelas
cujo mddulo temporal de afericao seja inferior a um més nem no calculo das parcelas
essencialmente mensais ou anuais (como o 13° salario).

EMBARGOS DE DECLARACAO — HIRING BONUS — REFLEXOS — MULTA
DE 40% - FGTS Embargos de Declaracdo acolhidos para complementar o
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julgado e acrescer a condenacao diferencas da multa do FGTS, considerando
o disposto no art. 18, § 1%, da Lei n? 8.036/1990.

O Recorrente afirma que o bonus de contratacao ou “hiring bénus” ndo tem
carater salarial. Sucessivamente, requer que os reflexos sejam limitados ao
més de pagamento da parcela e nao integrem o calculo de férias, horas extras
€ aviso prévio, por nao se tratar de parcela paga com periodicidade mensal.
Invoca a Sumula n® 253 do TST e os artigos 52, XXXVI, da Constituicao, 457,
caput, § 19, da CLT e 104 do Cédigo Civil. Traz arestos. Quanto a natureza
da parcela, o acordao regional esta conforme a jurisprudéncia do Eg. TST,
que reconhece o carater salarial dos valores pagos ao empregado como
incentivo a contratacdo ou a manutencao do vinculo de emprego (“hiring
bdnus”), tal como ocorre quanto as “luvas” pagas ao atleta profissional quando
da assinatura do contrato, independentemente de o pagamento realizar-se
em parcela Unica ou ndo. Nesse sentido, cito julgados de todas as Turmas
desta Corte, proferidos em hipoteses idénticas, de pagamento, por bancos,
de parcela vultosa no inicio do contrato, sob a condicdo de manutencao do
vinculo por determinado periodo: (...) Contudo, apesar da natureza salarial,
por se tratar de parcela paga uma Unica vez, os reflexos devem ser limitados,
aplicando-se analogicamente a Sumula n® 253 do TST. Adoto como razdes
de decidir, nesse sentido, os fundamentos exarados pelo Exmo. Ministro
Mauricio Godinho Delgado, no julgamento do RR-79300-57.2009.5.04.0002:
(...) sem embargo da inconteste natureza salarial dessa verba, que é paga
“pelo trabalho”, é certo que a forma de pagamento pode afetar, na pratica, o
seu critério de integragdo salarial. E que se as luvas forem pagas de maneira
diluida no contrato de trabalho, elas serdo integradas plenamente no salério, a
semelhanca das gratificagdes habituais, periodicamente entregues, com 6bvios
reflexos, por exemplo, em 13° salarios, férias com 1/3 e FGTS. Entretanto,
se as “luvas” forem pagas em uma Unica parcela, como na hip6tese dos
autos, seu reflexo se esgotard no tempo. Em face de ter sido previsto o
pagamento em parcela Unica do valor de R$ 80.000,00, relativo a um contrato
cuja vigéncia foi prevista como sendo de quatro anos, é certo que, apesar do
reconhecimento da natureza salarial das “luvas”, seu valor ndo repercutira
no calculo das parcelas cujo médulo temporal de afericdo seja inferior a
um més, nem no calculo das essencialmente mensais, ou anuais (como
o 13° saldrio). E a aplicacdo da mesma légica de célculo que norteou a
elaboragéo da Sumula 253/TST, no sentido de que “A gratificagdo semestral
nao repercute no calculo das horas extras, das férias e do aviso prévio, ainda
que indenizados. Repercute, contudo, pelo seu duodécimo na indenizagao
por antiguidade e na gratificacdo natalina”. Por outro lado, considerando que
o parametro de calculo do FGTS corresponde a 8% do complexo salarial
mensal do trabalhador, entende-se que, diante das peculiaridades presentes
na hipétese dos autos, as luvas geram reflexos, apenas, na base de calculo do
FGTS, com fundamento em expressa previsao legal (art. 15 da Lei 8.036/901).
(32 Turma, DEJT 5/12/2014 - destaques no original) Em idéntico sentido: RR-
10300-27.2009.5.23.0006, 32 Turma, Redator Ministro Alexandre de Souza
Agra Belmonte, DEJT 18/12/2015. Conheco, por contrariedade a Sumula n®
253 do TST, aplicavel por analogia.

b) Mérito Como consequéncia do conhecimento do Recurso por contrariedade
a verbete de jurisprudéncia desta Corte, dou-lhe provimento para limitar os
reflexos da parcela “hiring bénus” ao depdsito do FGTS relativo ao més de
pagamento. (fls. 1078/1086)

No entendimento do ministro Caputo Bastos, relator dos embargos inter-
postos pelo superintendente, o hiring bonus tem natureza nitidamente indenizatéria e,
portanto, n&o deveria ser integrado ao salario. No entanto, o ministro destacou que o
que estava em discussao nao era a natureza juridica da parcela, ja reconhecida como
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parte integrante do salario, mas o alcance das suas repercussoées. E, nesse ponto,
votou pela manutengéao do entendimento da Oitava Turma de que, “apesar da natureza
salarial, por se tratar de parcela paga uma unica vez, os reflexos devem ser limitados,
aplicando-se analogicamente a Sumula 253 do TST.
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6 CONCLUSAO

O trabalho buscou analisar o bénus de contratagcéo e sua clausula de permanén-
cia, partindo do conceito de salario, de remuneracao e das caracteristicas das parcelas
pagas em decorréncia do contrato de trabalho com natureza indenizatéria.

O dinamismo das relag¢des trabalhistas contemporaneas advindas das novas
necessidades no mercado, faz com que alguns profissionais tenham uma valorizagao
acima da média, surgindo entdo a necessidade de captacao destes profissionais,
fazendo com que as corporagdes e recrutadores desenvolvam novos instrumentos para
atrai-los. Entretanto, na mesma frequéncia em que surgem estas inovacoes, surgem
novos problemas a serem enfrentados na Justica do Trabalho.

O contrato de trabalho € a ligacao juridica entre 0 empregado, empregador,
0 processo produtivo e a sociedade, dai a sua importancia, que supera barreiras
econbmicas. Este contrato é sinalagmatico, ou seja, confere direitos e obrigacdes
para ambas as partes, mas ndo ha duvidas que o Direito do Trabalho confere uma
superioridade juridica a parte economicamente mais fragil, ndo importando o cargo
gue o empregado ocupe.

Todavia, outros fatores muito importantes devem ser colocados sob analise
quando se fala em contratos trabalhistas que podem ser prejudicados pelo excesso de
protecédo na Justica do Trabalho, como a seguranca juridica.

Parcela da jurisprudéncia, que vem se tornando majoritaria, entende que o
bénus de contratacdo tem natureza remuneratdria e, consequentemente, invalidando o
contrato e a clausula de permanéncia, desobrigando o funcionario a devolver valores
caso haja denuncia vazia por parte dele. Argumenta-se, principalmente, que se trata de
salario por antecipagao, uma vez que o executivo € trazido pelo seu alto renome e, como
verba salarial, impossivel de ser devolvida, mesmo havendo a rescisdo antecipada e
imotivada do empregado. Por fim, é exarado que nao se trata de parcela indenizatoria,
visto que nao sao verificados o dano e o ato ilicito causados pelo empregador, e por
isso ndo existe o dever de indenizar.

Em contrapartida, a parcela que entende pela natureza indenizatoria, traz que o
bdnus é uma verba utilizada para cobrir as perdas financeiras e a inseguranga natural
de um novo desafio, advindas do pedido de demissao e a ocupagao de cargo de
responsabilidade em nova empresa. Sustentam que nao ha o carater retributivo que é
inerente as parcelas remuneratérias, tampouco havendo que se falar em salario pago
por antecipacao. Defende-se, ainda, a validade da clausula de permanéncia, uma vez
que o empregado, ao assinar o contrato, € ciente da clausula e ndo ha nenhum vicio
de consentimento, sendo licito a empresa exigir deste que devolva os valores ao pedir
demissao. Por fim, alega-se que os ha distincdo entre as indenizac¢des de direito civil
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e direito do trabalho, ndo sendo o ato ilicito um requisito essencial para reparagao no
direito do trabalho.

Concluiu-se com as pesquisas e analises dos institutos, que a natureza juridica
mais adequada ao bénus de contratagdo é indenizatdria. Verificou-se ainda, a validade
da clausula de permanéncia, sendo possivel a cobrancga extrajudicial ou judicial caso o
empregado ndo cumpra o periodo previsto na referida clausula.

A concluséo se deu com a analise das parcelas que tem cunho remuneratério.
Apesar da critica feita pela doutrina de que nao sao apenas as parcelas contrapres-
tativas que tem natureza remuneratéria (posto que o salario ndo é devido apenas
pela prestagdo de servigos), verificou-se que a maioria das parcelas dotadas do efeito
expansionista circular, tem sim um cunho contraprestativo, o0 que n&o se verifica no
bdnus de contratacao, visto que o empregado, ainda nada fez pelo novo empregador
para receber aquele montante.

Ademais, € preciso ter cautela ao utilizar os institutos do direito civil em questoes
de direito do trabalho. Isto porque, as indeniza¢des trabalhistas ndo decorrem somente
de ato ilicito, que é pressuposto da responsabilidade e do dever de indenizar da
esfera civel. Nao merece prosperar o argumento nao houve um dano suportado pelo
empregado, pois abrindo méo do prestigio e da seguranca que um profissional de alto
gabarito ja possui em uma empresa, da sim ensejo a reparacao.

Por fim, verificou-se nas parcelas de cunho remuneratorio, as caracteristicas
da periodicidade e da habitualidade, o que ndo ocorre no pagamento do hiring bonus.
Nao parece razoavel que um valor pago apenas uma vez, ganhe tantas projecées sem
o empregado ter prestado servigcos. Sob o ponto de vista econémico, € interessante
ressaltar que atribuicdo da natureza remuneratéria a parcela, seria uma forma de
desincentivar novas contratagdes, pois isso oneraria demasiadamente o empregador.

Sobre a validade da clausula de permanéncia, foi concluido que esta se verifica
pela auséncia de vicio de consentimento no momento da assinatura do contrato. A CLT
permite que as partes convencionem suas clausulas desde que respeitem os principios
que norteiam o ordenamento.

O desrespeito ao contrato gera inseguranca juridica para ambas as partes, € no
que diz respeito a clausula de permanéncia resulta em enriquecimento sem causa.
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