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There's only so much you can learn in one place,

The more that | wait, the more time that | waste,

I haven't got much time to waste, it's time to make my way,
I'm not afraid what I'll face, but I'm afraid to stay,

I'm going down my own road and I can make it alone.

Madonna



RESUMO

Nesta pesquisa monografica, a aluna analisa a validade das clausulas
normativas incluidas no contrato de trabalho individual por meio de Instrumentos Coletivos que
venham a alterar condi¢es anteriormente conquistadas e que se consideravam mais benéficas.
Inicialmente, para possibilitar um melhor entendimento sobre o tema em questéo, a graduanda
apresenta o conceito e as func¢des basicas do sindicato, levando em consideracao os seus reflexos
sobre o processo de Negociacdo Coletiva. Em seguida, a bacharelanda efetiva uma reviséo
conceitual sobre os Principios Protetores do Direito do Trabalho e sobre o instituto do Direito
Adquirido. Por fim, a titulo de conclusdo, a formanda expde a polémica doutrinaria a respeito da
ultratividade das normas coletivas de trabalho em face da Sumula 277 do Tribunal Superior do
Trabalho e defende a manutencéo da condicdo que for mais benéfica ao trabalhador, mesmo apds
o término da validade dos Instrumentos Coletivos.

PALAVRAS-CHAVE: SUMULA 277 TST. ULTRATIVIDADE. CONDICAO MAIS
BENEFICA.
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Y

INTRODUCAO

Esta pesquisa analisard a aplicacdo da Sumula 277 do colendo Tribunal
Superior do Trabalho sob o manto dos principios protetores do Direito do Trabalho, em

especial o que diz respeito a condi¢cdo mais benéfica.

A sumula a que se refere a pesquisa faz mencdo a instrumentos coletivos e,
portanto, o capitulo inaugural abordara os sindicatos, principais atuantes da negociacdo
coletiva. Fardo parte também do capitulo os principios aos quais os sindicatos devem seguir e

as suas diversas fungoes.

O capitulo segundo analisard os principios protetores do Direito do
Trabalho. Ndo serd possivel nesse capitulo, apresentar a conceituacdo de todos os principios.
Dar-se-4 maior enfoque aquele que diz respeito a condicdo mais benéfica, porém néo
deixando de lado a aplicagdo da norma mais favoravel e in dubio pro operario. Seré
analisada, ainda, a proximidade da condicdo mais benéfica com o instituto do direito
adquirido. Tratar-se a, também, acerca da hierarquia das normas no Direito do Trabalho e as
formas de solucéo de conflitos. E desse capitulo serdo destacados importantes parametros para
a analise da Simula 277 do TST.

J& o terceiro capitulo tera como objetivo a conceituacdo dos instrumentos
coletivos que constam na letra da simula e sdo fontes do Direito do Trabalho. Esse capitulo

abarcara desde a natureza juridica a vigéncia, passando pela validade daqueles instrumentos.

No capitulo quarto serdo tratadas as posicOes existentes a respeito da
aderéncia das normas coletivas ao contrato de trabalho e sua consequente ultratividade. Seréo
abordadas também a normas existentes antes da edicdo da Sumula 277 e, por fim, analisar-se-
4 a edicdo da sumula e sua consequéncia no Direito do Trabalho, perante o principio da

condicdo mais benéfica.

E importante ressaltar que o interesse pelo assunto surgiu em atividades de
estagio realizadas no nicleo de préticas juridicas fornecido pela instituicdo de ensino. A
tormenta provocada pela Simula 277 do TST deu-se ap6s analise de processo cujo reclamante

tinha seus direitos prejudicados pelo 6rgdo que deveria aplicar os principios protetores.



O tema destaca-se pela importancia dada pelos autores de peso na doutrina
nacional. Considera-se, ainda, a discussdo acerca do tema € necessaria para Justica
Trabalhista, posto que, atualmente tem se falado cada vez mais em flexibilizacdo e protecao
do emprego, 0 que erroneamente tende a desregulamentacdo do Direito do Trabalho. E a
presente pesquisa visa justamente o retorno a observancia dos principios protetores do

trabalhador.

A metodologia que sera adotada para a presente pesquisa, consistird em um
estudo dogmatico instrumental que, em suma baseia-se na revisao bibliografica da doutrina e
na analise sistematica dos normativos legais e jurisprudenciais. O trabalho busca um estudo
tedrico e analitico das posi¢Oes divergentes encontradas na doutrina, afim de se aliar a posicao

mais adequada.



1 SINDICATO

1.1 Natureza juridica

O estudo a respeito dos sindicatos e sua contribui¢cdo na negociacao coletiva
servird de auxilio para entendimento e conclusdes sobre o tema da pesquisa, de forma que
sera extremamente necessario estabelecer um conceito e neste fincar os pilares das posicdes

que serdo defendidas.

Sérgio Pinto Martins ensina que o sindicato € a materializagcdo do direito de
associacdo, prevista na Declaracdo Universal dos Direitos do Homem, no seu artigo XX.!
Assim, eles representam os trabalhadores, e, como cita Mauricio Godinho Delgado, em sua

conceituacdo mais ampla abrangera também os empregadores. 2

Mauricio Godinho Delgado continua seu entendimento, afirmando que "os
sindicatos sdo entidades associativas permanentes, que representam trabalhadores vinculados
por lagos profissionais e laborativos comuns, visando tratar de problemas coletivos das
respectivas bases representadas, defendendo seus interesses trabalhistas”. Reitera, em
seguida, que os sindicatos estdo tdo distantes das associacdes, por terem seu interesse no

coletivo, quanto do Estado, por serem, essencialmente, de natureza privada.*

Amauri Mascaro Nascimento tem um conceito de sindicato como sendo
"uma forma de organizacdo de pessoas fisicas ou juridicas que figuram como sujeitos nas

relacdes coletivas de trabalho”.’

Até o presente ponto, observa-se entdo que os autores enfatizam o carater

representativo e negociador do Sindicato.

A CLT inicia a tratativa sobre o tema no artigo 511 da CLT, enfatizando a

sua finalidade e amplitude.®

1 MARTINS, Sérgio Pinto. O pluralismo do direito do trabalho. S&o Paulo: Atlas, 2001. p.161.

2 DELGADO, Mauricio Godinho. Curso de direito do trabalho. 6. ed. Sdo Paulo: LTR, 2005. p. 1350.
® DELGADO, Mauricio Godinho. Curso de direito do trabalho. 6. ed. Sdo Paulo: LTR, 2005. p. 1350.
* DELGADO, Mauricio Godinho. Curso de direito do trabalho. 6. ed. Sdo Paulo: LTR, 2005. p.1354.
> NASCIMENTO, Amauri Mascaro. Direito sindical. 2. ed. S&o Paulo: Saraiva, 2001. p.153.



Wilson de Souza Campos Batalha conceitua sindicato frisando a
responsabilidade pelos pleitos de interesses trabalhistas, tanto no ambito coletivo, quanto no

individual:

Sindicato € a pessoa juridica de direito privado a que se confere legitimidade
de substituicdo processual dos interesses coletivos das categorias
econdmicas (empresas) ou profissionais (empregados) e, nos termos da lei,
substituicdo processual dos interesses individuais dos integrantes das
mesmas categorias.’

Em que pese os sindicatos nascerem da vontade das pessoas incluidas em
uma classe, e ndo serem criados por forca de lei, aqueles, para Wilson de Sousa Campos
Batalha, sdo meros colaboradores do Estado, pois suas fungdes sdo de interesse publico, da
mesma forma que as outras pessoas juridicas de direito privado que exercem suas fungdes por

delegacdo.?

Mozart Victor Russomano, quando trata das exigéncias para criacdo dos
sindicatos, percebe que é seguida a mesma linha de regularizacdo imposta a outras pessoas de
direito privado, ndo se caracterizando, portanto, uma estatizacdo do sindicato, que é em suma

vontade de coletividade.®

Esta € uma questdo importante para os autores, pois se deve deixar claro que

a lei ndo exige a criacdo dos sindicatos, mas autoriza e estipula certos requisitos.

® “E licita a associago para fins de estudo, defesa e coordenacéo dos seus interesses econdmicos ou profissionais
de todos os que, como empregadores, empregados, agentes ou trabalhadores autdbnomos ou profissionais
liberais exercam, respectivamente, a mesma atividade ou profissdo ou atividades ou profissdes similares ou
conexas.

8§ 1° A solidariedade de interesses econémicos dos que empreendem atividades idénticas, similares ou conexas,
constitui o vinculo social basico que se denomina categoria econdmica.

8§ 2° A similitude de condicdes de vida oriunda da profissdo ou trabalho em comum, em situagdo de emprego na
mesma atividade econbmica ou em atividades econdmicas similares ou conexas, comp@e a expressdo social
elementar compreendida como categoria profissional.

§ 3° Categoria profissional diferenciada é a que se forma dos empregados que exercam profissdes ou funcdes
diferenciadas por forca de estatuto profissional especial ou em consequéncia de condicGes de vida singulares.

8§ 4° Os limites de identidade, similaridade ou conexidade fixam as dimensdes dentro das quais a categoria
econdmica ou profissional € homogénea e a associacdo é natural." BRASIL. Consolidacdo das leis
trabalhistas. Disponivel em <www.planalto.gov.br/ccivil/decreto-lei/del5452.htm>.

"BATALHA, Wilson de Souza Campos. Sindicatos, Sindicalismo. 2. ed. S&o Paulo: LTr, 1994. p. 56.

8 BATALHA, Wilson de Souza Campos. Sindicatos, Sindicalismo. 2. ed. S&o Paulo: LTr, 1994. p. 57.

® RUSSOMANO, Mozart Victor. Principios gerais de direito sindical. 2. ed. Rio de Janeiro: Forense, 1995.p.
78.



http://www.planalto.gov.br/ccivil/decreto-lei/del5452.htm

Entende-se, no entanto, que hé& obrigatoriedade da atuacdo sindical para a
existéncia dos instrumentos coletivos, conforme previsto no artigo 8° VI, da CF/88 *.
Enquanto a CLT obriga a participacdo dos sindicatos na negociacao coletiva. Desta forma, se
observa uma tentativa do legislador em proteger uma parte mais ‘fraca’, que seria o
empregado. Muito embora, 0 que se negocie nos instrumentos coletivos valha para todos os
empregados, a legitimidade para negociar € do sindicato. Portanto, infere-se como um dever

do sindicato, tanto a representacdo na negociacao, quanto a substituicao processual.

Observa-se, porém, que sO existe a necessidade de atuacdo sindical para os
empregados, ndo retirando a possibilidade de os empregadores serem auxiliados pelos seus

préprios sindicatos.

N&o se pode deixar de falar que, mesmo sem o auxilio do sindicato, o pacto
pode néo restar invalidado . Apenas muda a natureza, que antes era coletiva, e ora ficou
individual.*?

Percebe-se entdo o esforgo legislativo para que sindicatos, desde a criacdo
tenham a oportunidade de atuar na defesa de sua categoria, mas para Mozart Victor
Russomano, “entre aquilo que o sindicato € e aquilo que o sindicato deve ser existem muitas

o . 13
vezes, distancias e profundidades.”

1.2 Principios

O Direito Sindical brasileiro se firma sobre alguns principios, e dentre

todos, os mais importantes para o tema escolhido serdo objeto de conceituacao a seguir.

O principio mais relevante é o da liberdade de associacao e sobre este ensina

Mauricio Godinho Delgado:

[...] o principio da liberdade de associagdo assegura consequéncia juridico-
institucional a qualquer iniciativa de agregacdo estavel e pacifica entre

1% Art. 8° E livre a associagdo profissional ou sindical, observado o seguinte:

VI - é obrigatéria a participacdo dos sindicatos nas negociagdes coletivas de trabalho.

11 'Ha de se observar o disposto nos arts. 9° e 444 da CLT, que vedam a autonomia de vontades quando n&o
observado os dispositivos legais.

2 HINZ, Henrique Macedo. Direito coletivo do trabalho. 2. ed. Sdo Paulo: Saraiva, 2009. p. 85.

3 RUSSOMANO, Mozart Victor. Principios gerais de direito sindical. 2 ed. Rio de Janeiro: Forense, 1995.p.
77.



pessoas, independentemente de seu segmento social ou dos temas causadores
da aproximacdo. N&o se restringe, portanto, a area e tematicas econémico-
profissionais (onde se situa a idéia de liberdade sindical).*

Acolhe-se que sem a liberdade de associacdo ndo poderia se falar em
Sindicato legalizado da maneira como o que se tem no Estado Democratico, menos ainda se

nédo houvesse a livre desfiliacdo.

A liberdade sindical ndo deixou de abranger a livre vinculagdo ou

desfiliacdo de quadro de sindicato, conforme artigo 8°, V, da CF/88.%

N4o obstante a protecdo legal que as Convencdes da OIT de n. 98 *° e 1357

proibem a criagdo de clausulas anti-sindicais.

Outro principio importante e que foi garantido na Constituicdo Federal, é a
estabilidade do dirigente sindical, o que impossibilita a dispensa, desde o registro da
candidatura até um ano ap6s o término do mandato, conforme artigo 8°, VIII,*® em que a

Gnica limitagdo & garantia é a pratica de falta grave pelo sindicalista.*®

Enfatize-se que tal matéria foi pacificada no Enunciado 197 do STF: “O
empregado com representacdo sindical s6 pode ser despedido mediante inquérito em que se

2
apure a falta grave.” 0

A respeito da estabilidade do dirigente sindical, Arion Saydo Romita ensina

que:

“ DELGADO, Mauricio Godinho Delgado. Direito coletivo do trabalho, Sdo Paulo: LTr, 2001. p. 41.

15 Constituicdo Federal - Art. 8 E livre a associagéo profissional ou sindical, observado o seguinte:

V - ninguém sera obrigado a filiar-se ou a manter-se filiado a sindicato.

8 OIT. Convencao n. 98. Disponivel em <http://www.oit.org/ilolex/portug/docs/C098.htm> Acesso em 6 de
novembro de 2010.

7 OIT. Convencao n. 135. Disponivel em <http://www.oit.org/ilolex/portug/docs/C135.htm> Acesso em 6 de
novembro de 2010.

'8 Constituicdo Federal - Art. 8° E livre a associagéo profissional ou sindical, observado o seguinte:

VIII - é vedada a dispensa do empregado sindicalizado a partir do registro da candidatura a cargo de direcdo ou

representacdo sindical e, se eleito, ainda que suplente, até um ano apds o final do mandato, salvo se cometer falta

grave nos termos da lei.

1 BRASIL. Constituigdo da republica  federativa  do Brasil. Disponivel em
<http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/constituicao/constituicao.htm> Acesso em 1° de outubro de 2010.
20 BRASIL. Supremo Tribunal Federal. Stmula n. 197. Disponivel em

http://www.stf.jus.br/portal/cms/verTexto.asp?servico=jurisprudenciaSumula&pagina=sumula_101 200
Acesso em 9 de novembro de 2010.



http://www.oit.org/ilolex/portug/docs/C098.htm
http://www.oit.org/ilolex/portug/docs/C135.htm
http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/constituicao/constituicao.htm
http://www.stf.jus.br/portal/cms/verTexto.asp?servico=jurisprudenciaSumula&pagina=sumula_101_200

[...] a expressdo “garantia de emprego” ostenta diferentes significados. E
expressdo generica, de que estabilidade no emprego constitui apenas uma
das espécies. A garantia de emprego representa aplicacdo prética do
principio de direito ao trabalho, proclamado pela Constituicdo Federal (art.
6°), cujo valor social, particularmente com a politica de emprego,
envolvendo nog¢des de economia, demografia, etc. Compreende técnicas e
medidas destinadas a proporcionar o primeiro emprego, manutencdo do
conseguido, recolocagéo ap6s a perda do anterior, etc. 2

Para Amauri Mascaro Nascimento existe justica na estabilidade sindical
pelo fato de que os dirigentes representam direitos contrarios aos seus empregadores,
expondo-se a retaliacOes, e se ndo protegido por forca de lei, o interesse sindical resta
prejudicado.?

Ainda em relacdo a estabilidade do dirigente sindical e os limites da

estabilidade ou a sua possivel flexibilizacdo, Marco Aurélio Mendes de Faria Mello expde:

A razdo de ser da garantia de emprego estd, justamente, na necessidade de
viabilizar-se a atuagdo do dirigente da associacdo ou do sindicato, afastando,
portanto, o risco de o empregador sofrer prejuizos considerada a relacdo
juridica que o aproxima do tomador dos servigos. Tem por escopo, portanto,
evitar que este Ultimo, contrariado em interesses, isolados e momentaneos,
acabe por intimidar o empregado, impedindo-o, assim, de atuar com
desenvoltura no campo das reivindicagtes. Na verdade, em prol de um bem
maior — o da coletividades de trabalhadores — acabou-se por retirar do
patrimonio do empregador o direito potestativo de despedir. Assentada esta
premissa conclui-se que o direito esta ligado a existéncia de nexo causal
sempre a exigir o fato de a atuagéo sindical fazer-se em beneficio dos demais
prestadores de servigos existentes na empresa. Nem se diga que o texto
constitucional néo faz distingdo. No caso, ndo se trata de distinguir onde a lei
ndo distingue, mas simplesmente de considerar o objetivo da prépria norma.
Para que haja campo propicio & articulagcdo em torno da garantia de emprego,
indispensavel é que, primeiro, 0 empregado esteja vinculado a entidade que
congregue categoria profissional e, segundo, que esta se faca presente,
mediante ndmero expressivo de prestadores de servigos, na empresa.?

Para Amauri Mascaro Nascimento, o bem protegido pela estabilidade € a

prépria atuacdo sindical em prol da coletividade:

[..] a titularidade da garantia é dupla, do representante e do grupo
representado, de modo que se trata de imunidade conferida a quem vai agir
em nome da categoria ou uma coletividade, protecdo, portanto, que alcanca
diretamente a individuo e indiretamente a comunidade no interesse da qual

2L ROMITA, Arion Say&o. Os direitos sociais na constituicdo e outros estudos, S&o Paulo: LTr, 1991. p. 95.

22 NASCIMENTO, Amauri Mascaro. Compéndio de direito sindical. 2. ed., Sdo Paulo: LTr, 2000. p. 266.

% MELLO, Marco Aurélio Mendes de Farias. Estabilidade no emprego de dirigentes e representantes
sindicais, in Relagdes Coletivas de Trabalho. Séo Paulo: LTr, 1989. p. 148.
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atua. Ndo se trata de titularidade exclusiva e total da categoria, caso em que
ficaria comprometida a liberdade individual do representante, inclusive para
fazer acordos de rescisdo do contrato de trabalho. N&do &, também, um direito
exclusivo do representante, uma vez que a sua condicdo como tal o
transforma em agente do grupo que representa. O que nao é razoavel é tolher
a liberdade do representante de, diante de justificadas razbes, extinguir o
contrato de trabalho do qual, e ndo a coletividade representada, é sujeito,
mesmo porque esta pode ser representada por outra pessoa.?*

A protecdo ao dirigente sindical abrange também a impossibilidade de
remové-lo, de forma que se torne incompativel a continuidade da atuacéo sindical, conforme o
artigo 543 da CLT. ® Ocorre que tal proibicdo também abrange a categoria, posto que a

influéncia nos associados daquele dirigente removido seria tolhida.

Por oportuno, existem argumentos para provimento de liminares com
pedido de reintegracdes ao trabalho ou desconsideracdo de transferéncia, amparados nos
artigos 543, paragrafo 3°, 659, X, 522 e 543, § 4° da CLT.*®

A recomendagéo da OIT n. 143 garante ao dirigente sindical tempo livre
para o exercicio das atividades sindicais, com o direito de ingressar e de se movimentar na
empresa ou no local de trabalho, de forma que seja facilitada a comunicacdo direta com as
diretorias das empresas e 0s respectivos representantes; faculdade para arrecadar
contribuigdes sindicais; difusdo e comunicacdo; e disposicdo de locais adequados para a
filiacdo dos empregados aos sindicatos ou associacdes e o direito & informagéo.?’

Outra consideracdo importante diz respeito a limitacdo de dirigentes
sindicais existentes no artigo 522 da CLT, de no maximo sete e no minimo trés. Observa-se
que neste caso ha divergéncia com a letra da Constituicdo Federal, no artigo 8°, I, “vedadas ao

Poder PUblico a interferéncia e a intervencio na organizacio sindical”.?

2 NASCIMENTO, Amauri Mascaro. Compéndio de direito sindical. 2. ed. S&o Paulo: LTr. 2000. p. 267.

% Consolidagéo das Leis do Trabalho — CLT, art. 543 - O empregado eleito para cargo de administracéo sindical

ou representacdo profissional, inclusive junto a drgéo de deliberagdo coletiva, ndo poderé ser impedido do

exercicio de suas funcGes, nem transferido para lugar ou mister que lhe dificulte ou torne impossivel o

desempenho das suas atribui¢cdes sindicais.

BRASIL. Consolidacdo das leis trabalhistas. Disponivel em <www.planalto.gov.br/ccivil/decreto-

lei/del5452.htm> Acesso em 6 de novembro de 2010.

2 OIT. Recomendacao ndmero 143. Disponivel em
<http://www.ilo.org/public/portugue/region/ampro/brasilia/info/download/rec_143.pdf> Acesso em 7 de
novembro de 2010.

8 BRASIL. Constituigédo da republica  federativa  do Brasil. Disponivel em
<http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/constituicao/constituicao.htm> Acesso em 6 de novembro de 2010.

26
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Para pacificar a questio a simula 369, 1l do TST® indicou a recepcéo do
artigo 522 da CLT pela Constituicdo Federal de 1988, onde se entendeu nao ser permitido aos

sindicatos atribuir nimero excessivo de dirigentes para beneficios das prerrogativas.

No entanto, encontrou-se na doutrina severas criticas a respeito da limitag&o.
Amauri Mascaro Nascimento acredita que a Unica consideracao legitima a respeito do nimero
de dirigentes é aquela concluida pela propria instituicdo sindical, em que seriam os

sindicalizados os Unicos legitimos para avaliar a necessidade de mais ou menos dirigentes:

[...] restringir a sete 0 nimero mé&ximo de diretores de uma entidade sindical,
independentemente do seu tamanho, natureza ou nimero de associados, €
uniformizar o que por natureza ndo € uniforme: sindicatos nacionais com
estaduais ou municipais, sindicatos de categoriais grandes com os de
categorias pequenas, sindicatos por categoria com sindicatos por profisséo,
enfim, situacBes dispares. O principio constitucional da néo-interferéncia do
Estado na organizacdo sindical ndo é restrito ao direito de fundar sindicatos.
E dirigido, também, & liberdade de auto-organizac&o interna do sindicato. Se
assim ndo fosse, os fins visados pelo principio em questdo ndo seriam
atingidos quanto o Estado resolvesse dificultar a administracdo do sindicato
do sindicato pela limitacdo do numero de dirigentes, contrariando, assim, o
preceito da liberdade sindical. Logo, saber, se um sindicato deve ter sete, dez
ou vinte diretores deve ser, no sistema de autonomia sindical, questdo
interna corporis, a ser resolvida no &mbito do préprio sindicato. No entanto,
como os dirigentes sindicais tém estabilidade no emprego, o sindicato teria
meios para estabilizar 0 maior nimero possivel de empregados. Bastaria ter
uma diretoria com niimero elevado de integrantes.*

Ressalte-se, para o estudo do tema, a protecdo emanada da OIT, na

Convencao n. 98, promulgada pelo Decreto 33.196/53, que exclui qualquer pratica anti-

sindical, e torna ilicita qualquer tentativa de inviabilizar a atividade sindical.*

2 BRASIL. Tribunal Superior do Trabalho. Disponivel em
<http://www.tst.gov.br/jurisprudencia/Livro_Jurisprud/livro_pdf atual.pdf> Acesso em 23 de abril de 2011.

% NASCIMENTO, Amauri Mascaro. Compéndido de direito sindical. 2. ed. Sao Paulo: LTr, 2000. p. 264-265.

3 Decreto 33.196/53, art. 1° - 1. Os trabalhadores deverdo gozar de protecdo adequada contra quaisquer atos
atentatérios a liberdade sindical em matéria de emprego. 2. Tal protecdo deverd particularmente, aplicar-se a
atos destinados a: a) subordinar o emprego de um trabalhador a condicdo de ndo se filiar a um sindicato ou
deixar de fazer parte de um sindicato; b) dispensar um trabalhador ou prejudica-lo, por qualquer modo, em
virtude de sua filiacdo a um sindicato ou de sua participacdo em atividades sindicais, fora das horas de
trabalho ou com o consentimento do empregador, durante as mesmas horas.

Art. 2° - 1. As organizacOes de trabalhadores e de empregadores deverdo gozar de protecdo adequada contra
quaisquer atos de ingeréncia de umas e outras, quer diretamente, quer por meio de seus agentes ou membros,
em sua formacéo, funcionamento e administracéo. 2. Serdo particularmente identificados a atos de ingeréncia,
nos termos do presente artigo, medidas destinadas a provocar a criacdo de organizacGes de trabalhadores
dominadas por um empregador ou uma organizacdo de empregadores, ou manter organizacdes de
trabalhadores por outros meios financeiros, com o fim de colocar essas organizacfes sob o controle de um
empregador ou de uma organizacao de empregadores.
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A prética de atos anti-sindicais também €é objeto de andlise pela doutrina,

pois observa-se no entendimento de Amauri Mascaro Nascimento as seguintes consideracdes:

[...] sdo injustificadas. Impedem a liberdade de trabalho. Condicionam-na
aos sindicalizados. criam, assim, um privilégio quando o direito ao trabalho
ndo deve ser assim. Todos devem ter o direito de trabalhar, preenchidas as
condigBes que a lei impde. Dentre estas, ndo podem estar incluidos os
interesses corporativos de um sindicato.

Existe ainda no Brasil o principio da unidade sindical, trazido pela
Constituicdo em seu artigo 8° IlI, que proibe a criacdo de mais de um sindicato, seja ele
econdmico ou profissional, em uma mesma base territorial, ndo podendo ser inferior a area de

um Municipio.

Antonio Alvares da Silva entende ser a posi¢do do artigo indevida e tal
garantia de territério, ou reserva de mercado, ensejaria em falta de esforco para prestar o

melhor servico, ja que ndo teria concorréncia alguma:

A proibi¢do de haver mais de um sindicato numa mesma base territorial é
anacronica, absurda e altamente cerceadora da liberdade sindical. E uma
disposicéo que se vem mantendo em nosso Direito por razfes corporativistas
dos proprios sindicatos, pois garante a um U(nico o monopoblio da
representacdo na mesma base territorial nfo inferior a0 municipio.*

Para Emilia Simedo Albino Sako a experiéncia da unicidade sindical no
Brasil demonstrou a dominacéo por grupos ideoldgicos que ndo prezam pelos reais interesses
da categoria e se permitem influenciar pelo governo, utilizando os associados como simboliza

a expressdo politica: massa de manobra.®*

1.3 Fung0es do sindicato

Diante de vérias atribuicdes a serem exercidas pelo sindicato, a principal é a
de negociar, assim como a Constituicdo prevé no artigo 8°, VI, que necessariamente, para

elaborar normas coletivas, o sindicato devera estar presente. Fica evidente uma vinculagéo da

Art. 3° - Organismos apropriados as condi¢fes nacionais deverdo, se necessario, ser estabelecidos para assegurar
o respeito do direito de organizacgdo definido nos artigos precedentes.

¥ NASCIMENTO, Amauri Mascaro. Compéndio de direito sindical. 2. ed. S&o Paulo: LTr, 2000. p. 146.

¥ SILVA, Antonio Alvares da. Flexibilizacdo das relagdes de trabalho. S&o Paulo: LTr, 2002. p. 87.

¥ SAKO, Emilia Sime&o Albino. A atuacdo dinamica e eficiente dos sindicatos como garantia de realizacéo
dos direitos fundamentais e sociais dos trabalhadores. Revista de Direito do Trabalho, Sdo Paulo, ano 33,
n. 126, abr./jun. 2007. p. 70.
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atividade sindical a negociacdo coletiva e percebe-se entdo, um dever-poder dos sindicatos em

representar a sua categoria.

E ainda, a propria Carta Magna assegura a validade dos acordos e

convencdes coletivas, no artigo 7°, XXVI.*

Amauri Mascaro Nascimento defende que para exercer suas funcdes o0s

sindicatos devem ter suporte para tal:

Ao sindicato devem ser garantidos 0os meios para o desenvolvimento da sua
acdo destinada a atingir os fins para os quais foi constituido. De nada
adiantaria a lei garantir a existéncia de sindicatos e negar 0s meios para 0s
quais as suas funcdes pudessem ser cumpridas.*®

Em relacdo as func@es do sindicato, trés autores representantes da doutrina

sindicalista brasileira apresentam divergéncias.

Octaviano Bueno Magano cita a fungéo de representacdo como sendo poder

de representaco, regulamentacao, tributacéo, assistencial e politico.*’

Mauricio Godinho Delgado acabou por igualar funcdes com prerrogativas
sindicais e dividiu a representacdo em privada, administrativa, publica e judicial. Manteve,
porém, a funcdo negocial e assistencial e admitiu as fungdes politicas e econdmicas.*® Na
forma privada o entendimento é entre os empregadores e empregados para buscar a melhoria
das condicBes de trabalho e outros interesses coletivos. A forma administrativa € onde o
sindicato tenta negociar com o Estado em seu proprio beneficio, para melhorar suas condicoes
de atuacdo. Na forma publica ele se dirige a sociedade e busca nela auxilio para suas lutas e
finalmente, na judicial, o sindicato defende os interesses da categoria ou especificos de um

associado pelos meios processuais.

% Constituicdo Federal, art. 7° Séo direitos dos trabalhadores urbanos e rurais, além de outros que visem &
melhoria de sua condi¢do social:

XXV1 - reconhecimento das convengdes e acordos coletivos de trabalho;

% NASCIMENTO, Amauri Mascaro. Compéndio de direito sindical. 2. ed., Sao Paulo: LTr, 2000. p. 253.

3" MAGANO, Octavio Bueno. Atuacéo do sindicato no Brasil. In: Mozart Victor Russomano (orientacdo). O
Sindicato nos Paises em Desenvolvimento (Colecéo Direito do Trabalho), Sdo Paulo: LTr, 1980. p. 33-44.

% DELGADO, Mauricio Godinho Delgado. Direito coletivo do trabalho, Sdo Paulo: LTr, 2001. p. 75.
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A respeito da fungéo representativa, Mauricio Godinho Delgado afirma que
“o sindicato organiza-se para falar e agir em nome de sua categoria, para defender seus

interesses no plano da relagdo de trabalho e, até mesmo, em plano social mais largo”.39

Nesse ponto faz-se importante frisar a substituicdo processual, que apesar de
ndo fazer parte da finalidade da pesquisa é importante para entender a grandeza do sindicato.

Para tanto Claudio Rodrigues Morales cita Arion Saydo Romita:

[...] ndo vem ao caso indagar, em consequéncia, se o sindicato est4 autorizado por lei
para agir. Autorizado esta ele, sempre, e ndo mediante previsdo especifica, em cada
caso. E independentemente de outorga de poderes por parte dos interessados (ndo
‘substituidos”), associados ou néo, ja que no direito brasileiro (ao contrério do que
ocorre em outros ordenamentos juridicos) o sindicato é portador do interesse da
categoria e ndo apenas de seus associados.*°

Ja Amauri Mascaro Nascimento entende que sdo reservadas ao sindicato as
funcbes de representar, negociar, assistir, bem como funces parafiscal e politica * e

referindo-se a funcéo representativa dos sindicatos informa:

Assim, quer perante o estado, quer perante 0s empregadores ou outros
orgaos, cabe ao sindicato atuar como intérprete das pretenses do grupo a
frente do qual se pGe e cujas reivindicacdes e posi¢es encaminhard. N&o s
no nivel coletivo, mas, também, no individual, o sindicato cumpre fungdes
representativas, com maiores ou menores limita¢cBes: participando de
E)zrocessos judiciais, pratica atos homologatdrios de rescisdes contratuais, etc.

No que se refere a fungdo assistencial, Amauri Mascaro Nascimento entende
ser inapropriada e o Estado as tem como obrigacdo, sendo desvio de funcdo atribui-las ao

sindicato.*®

Ainda dentro do estudo da matéria, Amauri Mascaro Nascimento enaltece o
poder normativo conferido aos sindicatos, ou, no minimo, a sua participacdo na formacéo das

normas:

H& um poder normativo no direito do trabalho, conferido por lei aos
sindicatos de trabalhadores e empregadores quando estipulam convengdes

¥ DELGADO, Mauricio Godinho Delgado. Direito coletivo do trabalho, Sdo Paulo: LTr,, 2001. p. 75.

* MORALES, Claudio Rodrigues. Manual préatico do sindicalismo. S&o Paulo: LTr, 1999. p. 46-47.

* NASCIMENTO, Amauri Mascaro. Compéndio de direito sindical. 2. ed. S&o Paulo: LTr, 2000. p. 224-227.
*2 NASCIMENTO, Amauri Mascaro. Compéndio de direito sindical. 2. ed. S&o Paulo: LTr, 2000. p. 253.

* NASCIMENTO, Amauri Mascaro. Compéndio de direito sindical. 2. ed. S&o Paulo: LTr, 2000. p. 253.
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coletivas e acordos coletivos nos seus respectivos &mbitos de representacéo,
e aos Tribunais do Trabalho para que possam proferir sentengas nos dissidios
coletivos, aplicaveis a todos 0os membros das categorias dissidentes.**

Sobre as convencgdes coletivas e todo o processo de negociacdo, serdo
explanados os principais conceitos no terceiro capitulo. Ndo obstante, se tratard em seguida

dos principios protetores do Direito do Trabalho.

* NASCIMENTO, Amauri Mascaro. Iniciagdo ao direito do trabalho. 28. ed. rev. e atual. — S&o Paulo: LTr,
2002, p. 96.
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2 PRINCIPIOS PROTETORES DO DIREITO DO TRABALHO

O estudo que pretende esclarecer quais as divergéncias entre uma sumula e
um principio ndo poderia deixar de exigir aprofundamento nos pilares do direito trabalhista.
Por isso, para enfatizar a importancia dos principios para o Direito, segue a definicdo de
Miguel Reale:

Um edificio tem sempre suas vigas mestras, suas colunas primeiras, que sao
0 ponto de referéncia e, a0 mesmo tempo, elementos que dado unidade ao
todo. Uma ciéncia € como um grande edificio que possui também colunas
mestras. A tais elementos bésicos, que servem de apoio ldgico ao edificio
cientifico, é que chamamos de principios, havendo entre eles diferencgas de
distingdo e de indices, na estrutura geral do conhecimento humano. [...] Nao
h& ciéncia sem principios, que sdo verdades validas para um determinado
campo do saber, ou para um sistema de enunciados logicos. Prive-se um
ciéncia de seus principios, e té-la-emos privado de sua substancia logica,
pois o Direito ndo se funda sobre normas, mas sobre os principios que as
consolidam e as tornam significantes.*

José Augusto Rodrigues Pinto também atribui extrema importancia a énfase

nos principios:

[...] ideias estruturais do Direito, capazes de sustenta-lo, enquanto sistema,
do mesmo modo que as fundagdes suportam o peso do edificio. Por isso, sua
presenca € indispensavel na realizacdo diuturna da ciéncia juridica, nem
sempre de maneira ostensiva, mas sempre, como as fundacfes das grandes
estruturas, em nivel subjacente de apoio discreto do conjunto. Ai estd uma
boa razdo para dificultar-lhes uma clara identificacdo e o interesse em
habilitar-se o estudioso a distingui-los da prdpria estrutura que sustentam

O principal fundamento para a aplicacdo dos principios é, para Alice
Monteiro de Barros, o fato de se apresentarem como “linhas e diretrizes ou postulados que
inspiram o sentido das normas trabalhistas e configuram a regulamentacédo das relacdes de

trabalho”*’

Seguindo a mesma dire¢do, Mauricio Godinho Delgado ressalta a funcéo

normativa dos principios:

** REALE, Miguel. Filosofia do direito. v. I. 7. ed., Sdo Paulo: Saraiva, 1975. p. 57
*® RODRIGUES PINTO, José Augusto. Processo trabalhista de conhecimento. 6. ed. Sdo Paulo: LTr, p. 42.
* BARROS, Alice Monteiro de. Curso de direito do trabalho. v I. 5. ed. S&o Paulo: LTR, 2009. p. 180.
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A funcdo fundamentadora dos principios (ou funcdo normativa prépria)
passa, necessariamente, pelo reconhecimento doutrinario de sua natureza
norma juridica efetiva e ndo simples enunciado programético ndo vinculante.
Isso significa que o cardter normativo contido nas regras juridicas
integrantes dos cléssicos diplomas juridicos (constituicGes, leis e diplomas
correlatos) estaria também presente nos principios gerais de direito. Ambos
seriam, pois, norma juridica, adotados da mesma natureza normativa.*®

Ainda sobre o aspecto normativo encontrado nos principios, Norberto
Bobbio defende:

Os principios gerais sdo apenas, a meu ver, norma fundamentais ou
generalissima do sistema, as normas mais gerais. A palavra principios leva a
engano tanto que é velha questdo entre os juristas se 0s principios gerais sao
normas. Para mim ndo had ddvida: os principios gerais sdo normas como
todas as outras. E esta é também a tese sustentada por Crisafulli. Para
sustentar que os principios gerais sdo normas, 0s argumentos séo dois, e
ambos validos: antes de mais nada sdo extraidos, através de um
procedimento de generalizacdo sucessiva, ndo se vé por que ndo devam ser
normas também eles: se abstraio da espécie animal obtenho sempre animais,
e ndo flores ou estrelas. Em segundo lugar, a fungdo para qual sdo extraidos
e empregados é a mesma cumprida por todas as normas, isto é a fungdo de
regular um caso.*

Infere-se, portanto, apos a leitura dos doutrinadores, que 0s principios, além
de regerem os estudos e aplicacdo do direito trabalhista, devem ser encarados como normas

reguladoras dos casos praticos.

Ainda que relacdo de trabalho possua duas partes (empregador e
empregado), é notorio que por muitas vezes o empregador sera a parte mais assistida e
economicamente mais forte da relacdo. E nesse sentido, a Constituicdo prevé que todos séo
iguais perante a lei. Ocorre que periodicamente ouvem-se criticas ao Direito do Trabalho pela
sua caracteristica protetora emanada do Estado que viria a reduzir o dinamismo social. Tais
criticas ndo observam que a normatizacdo ndo deixa de trazer beneficios ao capital, no ponto
em que reduz os conflitos sociais e o impulso da categoria de realizar mudancas ja

estruturadas:

Util a burguesia, o direito do trabalho interessa também aos trabalhadores,
embora por razBes opostas. A burguesia que, obviamente nunca desejou um
direito de protecdo dos assalariados tem necessidade dele. Ela faz nesse

*8 DELGADO, Mauricio Godinho. Principios de direito individual e coletivo do trabalho. S&o Paulo: LTr,
2001. p. 28.

*° BOBBIO, Norberto. Teoria do ordenamento Juridico. Traduzido por Claudio de Cicco e Maria Celeste C. J.
Santos. 4. ed., Brasilia: Universidade de Brasilia, 1994. p. 158-159.
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plano concessBes politicas que visam reduzir as tensbes sociais retirando
forca a luta de classes, mas um tal direito, por obrigar o capitalismo a
adaptar-se, é contrario aos seus interesses imediatos. Pelo seu lado, os
trabalhadores beneficiam de uma concreta limitacdo da exploracdo que sobre
eles é exercida. As coisas sdo, no entanto, bem mais complexas, pois este
direito favorece a concentracdo capitalista agindo sobre as condi¢des da
concorréncia — com o que beneficiam os sectores mais fortes e aptos da
classe dominante em detrimento de outros sectores da mesma classe. Por
outro lado, as garantias sociais podem diminuir para os trabalhadores as
razdes para quererem transformar a sua condi¢cdo. Porém, como tais
garantias, além de insuficientes, sdo periodicamente postas em causa, 0O
direito do trabalho pode contraditoriamente, alimentar a vontade operaria de
romper com a ordem econdmica e social. Direito contraditério, o seu
contetido depende em cada momento da relagdo de forcas no campo social.*

Assim, os principios de protecdo ao trabalhador, a despeito de terem forte

influéncia na relagdo das partes, visam a igualdade substancial entre elas.>

Sobre a igualdade, Antdnio Carlos de Araujo Cintra, Ada Pelegrini Grinover

e Candido Rangel Dinamarco afirmam que:

[...] a absoluta igualdade juridica ndo pode, contudo, eliminar a desigualdade
econdmica; por isso, do primitivo conceito de igualdade, formal e negativa
(a lei ndo deve estabelecer qualquer diferenca entre os individuos), clamou-
se pela passagem a igualdade substancial. E hoje, na conceitua¢éo positiva
da isonomia (iguais oportunidades para todos, a serem propiciadas pelo
Estado), realca-se o0 conceito realista, que pugna pela igualdade
proporcional, a qual significa, em sintese, tratamento igual aos
substancialmente iguais. A aparente quebra do principio da isonomia, dentro
e fora do processo, obedece exatamente ao principio da igualdade real e
proporcional, que impde tratamento desigual aos desiguais, justamente para
que, supridas as diferencas, se atinja a igualdade substancial. >

Infere-se, entdo, que em algum momento a forma de tratar os desiguais
desigualmente, serd mediante uma sorte de garantias. Nesse sentido Américo Pla Rodriguez

afirma que a protecéo ao trabalhador é extremamente importante ao direito trabalhista:

O principio de protecdo se refere ao critério fundamental que orienta o
Direito do Trabalho pois este, ao invés de inspirar-se num propésito de

% MOURA, José Barros. A Convencéo colectiva entre as fontes de direito do trabalho. Livraria Almedina-
Coimbra, 1984. p. 45

1 RODRIGUEZ, Américo PI4. Principios de direito do trabalho. 3. ed. Sao Paulo: LTR, 2004. p. 61.

2 CINTRA, Antonio Carlos de Aradjo; GRINOVER, Ada Pellegrini; DINAMARCO, Candido Rangel. Teoria
geral do processo. 142 ed. Sdo Paulo: Malheiros, 1998. p. 53-54.
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igualdade, responde ao objetivo de estabelecer um aparo preferencial a uma
das partes: o trabalhador.>

Seguindo a mesma linha, Luiz de Pinho Pedreira da Silva conceitua:

Podemaos definir o principio de protecdo como aquele em virtude do qual o
Direito do Trabalho, reconhecendo a desigualdade de fato entre os sujeitos
da relagdo juridica de trabalho, promove a atenuacdo da inferioridade
econdmica, hierarquica e intelectual dos trabalhadores.>

Assim, na ansia de igualar as partes, o Direito do Trabalho apresenta o
principio da protecdo e o subdivide em trés espécies: in dubio pro operario, aplicacdo da
norma mais favoravel e a condicdo mais benéfica ao trabalhador, conforme sera explanado

adiante.

2.1 In dubio pro operario

O in dubio pro operario remete a protecdo da parte mais fraca, sem no
entanto deixar de respeitar aquilo que a lei recomenda. Assim, sustenta Alice Monteiro de

Barros que “em caso de duvida, o juiz decide pelo trabalhador”.>

Américo PI& Rodriguez resume tal principio da seguinte forma: “critério que
deve utilizar o juiz ou o interprete para escolher entre varios sentidos possiveis de uma norma,

: . , 56
aquele que seja mais favoravel ao trabalhador.”

Para Ana Virginia Moreira Gomes:

A regra in dubio pro operario constitui um critério de interpretacdo juridica,
conforme o qual, diante de mais de um sentido possivel e razodvel para a
norma, o aplicador do Direito deve escolher o que seja condizente com o
abrandamento da desigualdade material que caracteriza a relagdo de
emprego.”’

Questdo polémica é a utilizacdo do in dubio pro operario em relagdo a
prova no Processo do Trabalho. Assim, cabe ressaltar a posi¢cdo de Américo Pla Rodriguez

sobre o tema:

>3 pLA RODRIGUEZ, Américo. Principios de direito do trabalho. Sdo Paulo: LTr, 1996. p. 28.

** SILVA, Luiz de Pinho Pedreira da. Principiologia do direito do trabalho. 2. ed. S&o Paulo: LTr, 1999. p. 29.

> BARROS, Alice Monteiro de. Curso de direito do trabalho. Volume I. 3. ed. Sdo Paulo: LTR, 1997. p. 126.

*® RODRIGUEZ, Américo PI4. Principios do direito do trabalho. 3. ed. Sdo Paulo: LTr,2004.p.61.

" GOMES, Ana Virginia Moreira. A aplicacdo do principio protetor no Direito do Trabalho. Sdo Paulo: LTr,
2001. p. 46.
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A nosso juizo, cabe aplicar a regra dentro desse ambito em casos de
auténtica duvida, para valorar o alcance ou o significado de uma prova. Nao
para suprir omissdes, mas para apreciar adequadamente o conjunto dos
elementos probatdrios, tendo em conta as diversas circunstancias do caso.
Entendemos que as mesmas razdes de desigualdade compensatéria, que
deram origem a aplicacdo deste principio, justificam que se estenda a analise
dos fatos ja que, em geral, o trabalhador tem muito maior dificuldade do que
0 empregador para provar certos fatos ou trazer certos dados ou obter certas
informacdes ou documentos. Uma forma especial de encarar este problema é
a do onus probandi em matéria trabalhista: a quem compete o énus da
prova? A posicdo tradicional sustenta que o 6nus da prova incumbe a quem
efetua afirmagBes, e que somente cabe afastar-se desse critério basico nos
casos em que o legislador estabeleceu presunges, que supem uma inversao
do 6nus da prova Porém, com um maior conhecimento pratico das realidades
discutidas nos dissidios trabalhistas, comegou a desenvolver-se, até se tornar
predominante, a posicao que estende a regra in dubio, pro operario inclusive
a esse campo. Apesar da vigéncia do sistema inquisitério continua
importante o problema do 6nus da prova, entendendo-se que, na medida em
que se aborda esse problema o trabalhador merece uma consideracéo
especial. Ndo apenas pela desigualdade béasica das partes, nem somente pelo
estado de subordinacdo em que se encontra muitas vezes o trabalhador, mas
também pela natural disponibilidade de meios de prova que tem o
empregador e que contrasta com a dificuldade que possui o trabalhador.*®

De forma divergente, Manoel Teixeira Filho exclui a possibilidade de se

utilizar a regra em matéria de prova:

Mesmo que afastemos a atuacdo do art. 333, do CPC, para preservar 0
império do art. 818, da CLT, ndo podemos deixar de reconhecer que, bem ou
mal, o sistema do processo do trabalho possui regra sobre o énus da prova.
Sendo assim, ou o0 drgdo jurisdicional decide a favor do trabalhador, porque
este se desincumbiu do referido encargo, ou decide contra, porque ele deixou
de provar os fatos alegados nas hipdteses em que esse énus nao se transferiu
para 0 empregador. Ha situagdes, contudo, em que ambas as partes provam
os fatos narrados. caracterizando o que a doutrina e a jurisprudéncia tém
denominado de “prova dividida”. E justamente nesse momento que se indaga
se 0 juiz poderia decidir em prol do trabalhador, mediante a invocacdo do
principio in dubio pro misero. A nossa resposta, corno ja antecipamos, é
negativa. Se a prova ficou “dividida”, o juiz, ndo podendo eximir-se de
julgar (CFC, art. 126), deverd optar pela que for de melhor qualidade.
decidindo em favor da parte que a produziu. Tratando-se, por exemplo, de
prova testemunhal, o juiz verificard, para efeito de valora-la adequadamente,
se as testemunhas tinham conhecimento pessoal dos fatos; se manifestaram
seguranca ou inseguranga nas respostas; se foram contraditorias, ou nao etc.
Se, ap0s essa investigacdo, ficar convencido (pelos motivos que devera
demonstrar) de que a melhor prova foi produzida pelo trabalhador, decidira
em favor deste. Todavia, julgar em beneficio do trabalhador apenas com
fundamento no principio in dubio pro misero sera proferir sentenca fragil,

*® RODRIGUEZ, Américo PI4. Principios do direito do trabalho. 3. ed. S&o Paulo: LTr. 2004.p.61.
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inconsistente, sem fundamentac&o juridica, e, como tal, incapaz de resistir a
um ataque por meio de recurso.”®

Cabe mencionar ainda que tal principio ndo devera ser utilizado em matéria
de prova pelos tribunais, conforme a explicacdo proferida pelo Tribunal Regional da 242

Regido:

O principio do ‘in dubio pro operario’ ¢ de natureza exclusivamente
hermenéutica, quando o julgador, ao deparar-se com um dispositivo legal de
sentido dubio, adotara a interpretagcdo que for mais benéfica ao trabalhador,
considerando-se que as leis trabalhistas, por principio, sdo protetivas do
hipossuficiente. A interpretacdo de provas, entretanto, € de natureza
processual e neste campo ndo existe protecdo ao trabalhador, buscando-se,
ao contrario, a igualdade entre os litigantes, motivo pelo qual a dubiedade ou
inconclusdo de provas levara o julgador a decidir contra a parte que detenha
0 6nus probatdrio, inimportando se este é o empregado ou o empregador.®

2.2 Aplicacdo da norma mais favoravel

A regra que preveé a aplicagdo da norma mais favoravel ao trabalhador segue
0 mesmo sentido geral do principio da prote¢do no direito trabalhista. Sintetiza-se esta regra
em: quando houver véarias normas aplicaveis a um caso, independente do grau na hierarquia

das normas juridicas, o julgador deveré aplicar a que for mais favoravel ao trabalhador.®*

A respeito do papel da aplicacdo da norma mais favoravel na hierarquia,

segue o entendimento de Amauri Mascaro Nascimento:

Ao contrario do direito comum, em nosso direito entre varias normas sobre a
mesma matéria, a piramide que entre elas se constitui terd no vértice, ndo a
Constituicdo Federal, ou a lei federal, ou as convencBes coletivas, ou o
regulamento de empresa, de modo invariavel e fixo. O vértice da piramide
da hierarquia das normas trabalhistas sera ocupado pela norma mais
favoravel ao trabalhador dentre as diferentes em vigor.®

% TEIXEIRA FILHO, Manoel Antdnio. Curso de processo do trabalho: perguntas e respostas sobre
assuntos polémicos em opusculos especificos: n. 6: Provas: - Sdo Paulo : Ltr, 1997. p. 11.

0 BRASIL. Tribunal Regional do Trabalho da 242 Regido. Recurso Ordinario n. 4.310/93. Relator Juiz
Amaury Rodrigues Pinto Janior. DJ, 28 de margo de 1994. Disponivel em <www.trt24.gov.br>.

61 SUSSEKIND, Arnaldo; MARANHAO, Délio; VIANNA, Segadas; TEIXEIRA FILHO, Jo&o de Lima.
Instituicdes de direito do trabalho. 16. ed. S&o Paulo: LTr, 1997.p.134.

%2 NASCIMENTO, Amauri Mascaro. Compéndio de direito do trabalho. S&o Paulo: LTr, 1977. p. 235.



http://www.trt24.gov.br/

22

Alice Monteiro de Barros ensina que através desta regra fica “autorizada a

aplicagdo da norma mais favoravel, independente de sua hieraurquia”.63

Américo Pla Rodriguez tem o seguinte entendimento a respeito da regra em
tela: “A regra da norma mais favoravel determina que, no caso de haver mais de uma norma
aplicavel, deve-se optar por aquela que seja mais favoravel, ainda que ndo seja a que

corresponda aos critérios classicos de hierarquia das normas.” o4

Assim, a escolha da norma mais favoravel a ser aplicada deve ser feita
diante de um conjunto, de forma que ndo se crie uma nova, apenas se escolha a melhor.
Apesar disso, a negociacdo coletiva acaba, muitas vezes, por flexibilizar, de acordo com o
principio da autodeterminacdo coletiva, visto que a prdpria Constituicdo Federal autoriza,®

conforme seré tratado em capitulo especifico.

2.3 Condicdo mais benéfica

O estudo da condigdo mais benéfica € de extrema importancia para a
presente pesquisa, pois a partir das conclusdes desde tépico serdo formados os entendimentos

finais a respeito da Sumula 277.

O principio da condicdo mais benéfica traz em seu enunciado o préprio
conceito, onde a condicdo mais benéfica ao trabalhador deve ser tratada como principal e
respeitada como tal. Assim, ainda que seja, hum primeiro momento, facil inferir o contetdo
da norma, deve-se ressaltar a conceituacdo dada pelos principais doutrinadores e a estreita

relacdo com o direito adquirido.

Para Mauricio Godinho Delgado, além de se revestir do carater de direito
adquirido, a condi¢do mais benéfica deve prevalecer quando houver clausulas contratuais que
se divergem, bem como ratifica que ndo sdo normas, mas clausulas de contrato, sejam elas

tacitas ou expressas. ©°

%3 BARROS, Alice Monteiro de, Curso de direito do trabalho; 5. ed. revista e ampliada, S&o Paulo: LTR, 2009.

p.184.
* RODRIGUEZ, Américo Pl4. Principios do direito do trabalho. 3. ed. Sdo Paulo: LTr,2004.p.62.
6 BRASIL. Constituicéo da republica  federativa  do Brasil. Disponivel em

<http://www.planalto.gov.br/ccivil 03/constituicao/constituicao.htm> Acesso em 1° de outubro de 2010.
% DELGADO, Mauricio Godinho. Curso de direito do trabalho. 6. ed. Sdo Paulo: LTR, 2005. p. 1350.
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Mozart Victor Russomano entende que o principio da condi¢cdo mais
benéfica sofreu incorporagéo pelo artigo 468 da CLT, ¢ pois, explica que a “natureza bilateral
do contrato decorre de uma consequéncia logica: qualquer alteracdo no contrato s6 podera ser
feita desde que coincidam, nesse particular, as deliberacdes das duas partes” . E mesmo que

exista:

[...] expressa manifestacdo das duas vontades na alteracdo do contrato em
vigor; mesmo que o empregador ndo esteja agindo com ma-fé, mesmo que o
empregado, no primeiro momento, nao sofra nenhum dnus com a retificacdo
do contrato a alteracdo serad nula, de pleno direito, uma vez que, direta ou
indiretamente, dela resultem prejuizos para o trabalhador.®

Arnaldo Sussekind conceitua o principio da condicdo mais benéfica como

sendo o:

[...] que determine a prevaléncia das condicBes mais vantajosas para o
trabalhador, ajustadas no contrato de trabalho ou resultantes do regulamento
da empresa, ainda que vigore ou sobrevenha norma juridica imperativa
prescrevendo menor nivel de protecdo e que com esta ndo sejam elas
incompatl'veis.70

Alice Monteiro de Barros conclui que o principio da condicdo mais benéfica

visa “proteger situagdes pessoais mais vantajosas que se incorporaram ao patrimdnio do

empregado, por for¢a do proprio contrato de forma expressa ou tacita™.”

87 Art. 468 da CLT: Nos contratos individuais de trabalho s6 é licita a alteragdo das respectivas condicdes por
mUtuo consentimento, e, ainda assim, desde que ndo resultem, direta ou indiretamente, prejuizos ao
empregado, sob pena de nulidade da clausula infringente desta garantia.

%8 RUSSOMANO, Mozart Victor. Comentarios & CLT. Rio de Janeiro: Forense, 1990. v. I. p. 482-483,

9 RUSSOMANO, Mozart Victor. Comentarios & CLT. Rio de Janeiro: Forense, 1990. v. I. p. 482-483.

" MARANHAO, Délio; SUSSEKIND, Arnaldo; TEIXEIRA, Lima; VIANNA, Segadas. Instituicdes de direito
do trabalho. 17. ed. atual. Sdo Paulo: LTr, 1997.v.2. p. 129.

" BARROS, Alice Monteiro de, Curso de direito do trabalho; 5. ed. revista e ampliada, S&o Paulo: LTR, 2009.
p.82.
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Américo Pla Rodriguez sustenta que para valer a regra da condi¢do mais
benéfica deve existir uma condicdo anterior concretamente reconhecida, de forma que ela
deve ser respeitada, na medida em que seja mais favoravel ao trabalhador do que a norma

aplicavel.”

Ressalte-se ainda que, a condicdo mais benéfica pode ser criada por lei,
convencéo ou acordo coletivo, sentenga normativa, contrato individual de trabalho, ou ainda,

regulamento proprio de empresa.

Em respeito ao principio protetor do Direito do Trabalho da condi¢cdo mais
benéfica, aquelas normas que sdo produto do processo da negociagdo coletiva que trouxerem
situagdes melhores aos trabalhadores ndo poderiam ser retiradas, j& que a natureza juridica é a
mesma das condi¢6es firmadas em contrato de trabalho, conforme o artigo 468 da CLT. Nesse

sentido explica Orlando Teixeira da Costa:

Em nosso Pais, a contratacdo laboral é, em principio, livre, mas ndo pode
contrariar as disposi¢des de convengdes coletivas de trabalho (art. 444 da
CLT). Se contrariar, havera nulidade da clausula contratual, prevalecendo a
norma convencional obstaculizada (artigo 619 da CLT). Finalmente, o
contrato de trabalho sé pode ser alterado consensualmente e, ainda assim,
desde que ndo resultem, direta ou indiretamente, prejuizos ao empregado
(art. 468 da CLT). Ora, como as clausulas normativas passam a integrar,
ainda que momentaneamente, pela teoria da autonomia privada coletiva, 0s
contratos individuais de trabalho, em termos de legislacdo ordinaria
brasileira, esta integracdo resulta, necessariamente, em inalterabilidade, sob
pena de nulidade.”

N&o configura proibicdo da flexibilizacdo, ja que esta é permitida na
constituicio em relacdo & jornada de trabalho e salarios. * E nestes casos, as condicdes
poderdo ser suprimidas, ja que existe autorizagdo. E este, portanto, o limite ao principio da

autodeterminacéo coletiva para Orlando Teixeira da Costa:

[...] as excecbes, a nosso ver, registram alguns dos poucos casos de
flexibilizacdo no Direito do Trabalho no Brasil, por via constitucional,
resultando na possibilidade de que algumas condi¢bes de trabalho
convencionadas ndo venham a se incorporar, definitivamente, no contrato
individual de trabalho. Trata-se, porém, das exce¢des expressas, que Nnao

> RODRIGUEZ, Américo Pl4. Principios do direito do trabalho. 3. ed. Sdo Paulo: LTr,2004. p.60.

*COSTA, Orlando Teixeira da. Direito coletivo do trabalho e crise econdmica. S&o Paulo: LTr, 1991. p. 167.

“ BRASIL. Constituigédo da republica  federativa  do Brasil. Disponivel em
<http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/constituicao/constituicao.htm> Acesso em 1 de outubro de 2010.
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podem ser ampliadas ao talante do consenso das partes ou por via
jurisprudencial.”

A condicdo mais benéfica também é objeto de limitagdes. Sabe-se que uma
clausula contratual s6 pode se suprimida por outra mais favoravel. No entanto a edicdo de
norma posterior mais vantajosa do que a condicdo mais benéfica enseja principalmente no

desaparecimento da Gltima, pois ndo poderdo se acumular.”

Em suma, a regra da condicdo mais benéfica constitui mais uma parte do
principio da protecdo ao trabalhador, e determina a prevaléncia das condi¢fes que tragam
maiores vantagens para o empregado, podendo ser objeto de acordo no contrato de trabalho
ou nos regulamentos da empresa empregadora, mesmo com 0 surgimento de nova norma

juridica que traga menos proteco e que haja incompatibilidade entre as duas.’’

Faz-se importante ressaltar a proximidade dos principios com o direito
adquirido. Odonel Urbano Gongalves prevé que a condicdo mais benéfica nasceu do direito
adquirido, garantia constitucionalmente prevista no art. 5°, inciso XXXVI e afirma que
“nenhuma lei pode tirar condigdes e beneficios ja adquiridos, exatamente por ser o

trabalhador a parte mais fraca, hipossuficiente, da relagdo de trabalho.”’

Enquanto Luiz de Pinho Pedreira da Silva mantém o entendimento de que
tal regra resulta do direito adquirido, ® Ana Virginia Moreira Gomes apresenta o seguinte

conceito contrario:

A regra da condicdo mais benéfica diferencia-se da teoria dos direitos
adquiridos, porque seu ambito de aplicacédo é distinto: naquela, o conflito no
tempo ocorre entre duas normas convencionais; enquanto, nesta Gltima, o
conflito dé-se entre duas normas estatais.*

Sobre a questdo do direito adquirido, faz se necesséario conceituar com a

licho de Rubens Limongi Franca: “¢ a conseqiiéncia de uma lei, por via direta ou por

> COSTA, Orlando Teixeira da. Direito coletivo do trabalho e crise econémica. S&o Paulo: LTr, 1991. p. 167.

® BARROS, Alice Monteiro de. Curso de direito do trabalho. Volume I. 3. ed. Sdo Paulo: LTR, 1997. p. 183.

" SUSSEKIND, Arnaldo; MARANHAO, Délio; VIANNA, Segadas; TEIXEIRA FILHO, Jodo de Lima.
Instituicdes de direito do trabalho. 16. ed. S&o Paulo: LTr, 1997.p.134.

® GONCALES, Odonel Urbano. Direito do trabalho para concursos. S&o Paulo: Atlas, 2000. p.29.

" SILVA, Luiz de Pinho Pedreira da. Principiologia do direito do trabalho. 2. ed. Sdo Paulo: LTr, 1999. p.
102.

% GOMES, Ana Virginia Moreira. A aplicagdo do principio protetor no direito do trabalho. S&o Paulo: LTr,
2001. p. 151.
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intermédio de fato idoneo; conseqliéncia que, tendo passado a integrar o patriménio material

s . : - 1
ou moral do sujeito, nio se fez valer antes da vigéncia de lei nova sobre o mesmo objeto”.?

Oscar Joseph de Placido e Silva ensina que: “direito adquirido ¢ o direito
que ja se incorporou ao patrimonio da pessoa, ja é de sua propriedade, ja constitui um bem

que deve ser juridicamente protegido contra qualquer ataque exterior, que ouse ofendé-lo ou

turba-10>.%

Em tempo, Afonso da Silva tem a seguinte explicacdo para direito

adquirido:

Para compreendermos melhor o que seja direito adquirido, cumpre relembrar
0 que se disse acima sobre o direito subjetivo: é um direito exercitavel
segundo a vontade do titular e exigivel na via jurisdicional quando seu
exercicio é obstado pelo sujeito obrigado a prestacdo correspondente. Se tal
direito é exercido, foi devidamente prestado, tornou-se situagdo juridica
consumada (direito consumado, direito satisfeito, extinguiu-se a relacdo
juridica que o fundamentava [...] Se o direito subjetivo ndo foi exercido,
vindo a lei nova, transforma-se em direito adquirido, porque era direito
exercitavel e exigivel a vontade de seu titular. Incorporou-se no seu
patriménio, para ser exercido quando lhe conviesse. A lei nova ndo pode
prejudicé-lo, s6 pelo fato do titular ndo o ter exercido antes.®®

Francisco Amaral entende que “o ato juridico perfeito ¢ aquele que sob o

regime de determinada lei tornou-se apto para dar nascimento aos seus efeitos desde que seja

feita a devida verificagdo de todos os requisitos que lhe sdo indispensaveis.” 84

Celso Ribeiro Bastos conceitua o direito adquirido como:

Constitui-se num dos recursos de que se vale a constitui¢cdo para limitar a
retroatividade da lei. Com efeito, esta estd em constante mutagdo; o Estado
cumpre o seu papel exatamente na medida em que atualiza as suas leis. No
entretanto, a utilizacdo da lei em carater retroativo, em muitos casos,
repugna porque fere situagdes juridicas que ja tinham por consolidadas no
tempo, e esta é uma das fontes principais da seguranca do homem na terra. ®

8 FRANCA, Rubens Limongi. A irretroatividade das leis e o direito adquirido. 5. ed. S&o Paulo: Saraiva,
1998. p. 216.

8 DE PLACIDO E SILVA. Oscar Joseph. Vocabulario juridico. 2. ed. Rio de Janeiro: Forense, 1967. v.2,
p.530.

8 SILVA, José Afonso. Curso de direito constitucional positivo. 6. ed. Sdo Paulo: RT, 1990. p. 374.

8 AMARAL, Francisco. Introdugéo ao direito civil. Rio de Janeiro: Renovar, 2003. p. 19.

8 BASTOS, Celso Ribeiro. Dicionario de direito constitucional. Sao Paulo: Saraiva, 1994. p. 43.
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Rubens Limongi Franga faz consideracdes sobre a posi¢cdo do Brasil em

defender o direito adquirido:

[...] nada existe de propriamente insolito no fato de ser a Constitui¢ao
brasileira a Unica a erigir expressamente o direito adquirido como critério
normativo. Com efeito, o Brasil é o pais que desfruta do privilégio de, por
maior tempo, haver mantido a unidade do pensamento juridico em relagéo a
matéria. Legatario das tradigdes juridicas lusitanas que sdo, entre os Estados
Modernos, as mais antigas do mundo, soube, sob certos aspectos, guarda-las
melhor do que a prépria Patria-Mé&e, de onde ser natural que, na matéria, o
nosso direito esteja, pelo menos nas suas linhas fundamentais, mais evoluido
do que nos outros paises.®

Percebe-se portanto, a pequena distancia entre o respeito a condi¢cdo mais

benéfica e a teoria do direito adquirido.

Para entender melhor a importancia da condicdo mais benéfica, se faz

necessario tratar as quest@es referentes a hierarquia das normas juridicas.

2.4 Hierarquia das normas e as solugdes utilizadas nos conflitos

O Direito do Trabalho entende a hierarquia das normas juridicas, sendo elas
autébnomas ou heteronomas, de forma distinta do Direito Comum, em que “a pirdmide
normativa constréi-se de modo plastico e variavel, elegendo em seu vértice dominante a

norma que mais se aproxime do caréter teleolégico do ramo justrabalhista.”

O principio da norma mais favoravel ndo combina com o modelo de
hierarquia inflexivel comum nos outros ramos juridicos,® pois ha possibilidade de, inclusive,

escolher aplicar normas inferiores em detrimento da Constituicdo Federal.
Rafael da Silva Marques tem o seguinte entendimento:

No que tange as fontes formais autdbnomas, acordos coletivos, convencdes
coletivas, regulamento de empresa e contrato de emprego, a regra, conforme
arts. 444 e 620 da CLT, é a aplicagdo da norma mais favoravel, sendo esta o
topo da pirdmide. Note-se que embora a Constitui¢do seja também a fonte de
validade das fontes formais autdbnomas, no caso de serem elas as mais
favoréveis, aplicam-se ao caso concreto, por forca do disposto no art. 7°,

% FRANCA, Rubens Limongi. A irretroatividade das leis e o direito adquirido. 5. ed. S&o Paulo: Saraiva,
1998. p. 216

8 DELGADO, Mauricio Godinho. Curso de direito do trabalho. 6. ed. Sdo Paulo: LTR, 2005. p. 178.

% DELGADO, Mauricio Godinho. Curso de direito do trabalho. 6. ed. Sdo Paulo: LTR, 2005. p. 178.
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cabeca, da Constituicdo Brasileira de 1988. Assim, mesmo que a norma
constitucional contenha texto menos favoravel, como por exemplo, adicional
de 50% sobre as horas extras, em a norma coletiva prevendo adicional de
60%, aplicar-se-a esta a categoria respectiva, no caso concreto, 0 que cria
uma espécie de inversdo a piramide elaborada por Hans Kelsen.?

Ainda sobre a hierarquia, Amauri Mascaro Nascimento apresenta teorias a

serem utilizadas na escolha da norma a ser aplicada: acumulacéo e conglobamento.”

Ao relatar a teoria da acumulacdo, o citado autor expde uma possivel
incoeréncia da teoria: simplifica o principio da norma mais favoravel de forma que no caso
concreto deve se extrair uma condi¢do de todos os diplomas possiveis e, ao final obter a soma
das vantagens aplicaveis.”* N&o se pode negar que esta teoria aplica o enunciado da norma

mais favoravel de forma totalmente radical e extremista,92 mas ndo é de todo errada.
Arion Saydo Romita expGe seu entendimento sobre a teoria da soma:

Tal procedimento tornou-se conhecido na doutrina alemd como a
Rosinentheorie (terias das passas): assim como ndo é recomendavel catar as
passas de uma torta, ndo é licito escolher entre os convénios aplicaveis
apenas aquelas normas que outorguem condi¢fes mais favoraveis. Convém
lembrar que todo acordo coletivo é realizado de forma unitéria: umas
clausulas séo ajustadas em fungdo das demais, todas entram em relagdo com
0 sentido unitario que assume o contetdo global do convénio. O acordo
coletivo é celebrado pelas partes de forma conjunta e unitaria. [...]JA
legitimagdo da autonomia coletiva ndo deflui da obtencédo de clausulas mais
favordveis, mas sim da melhoria coletiva da categoria profissional
interessada.

A teoria do conglobamento € justamente o oposto da teoria da acumulacéo,

pois aquela busca a analise global, enquanto esta promove uma analise pontual.

Sobre a teoria do conglobamento, Amauri Mascaro Nascimento, entende ser

a mais acertada:

8 MARQUES, Rafael da Silva. Conflitos entre normas coletivas de autocomposicéo — repensando a técnica
do conglobamento. Justica do Trabalho, Porto Alegre: HS Editora, nimero 288, dezembro de 2007. p. 28.

% DELGADO, Mauricio Godinho. Curso de direito do trabalho. 6. ed. Sdo Paulo: LTR, 2005. p. 182.

1 DELGADO, Mauricio Godinho. Curso de direito do trabalho. 6. ed. Sdo Paulo: LTR, 2005. p. 182.

%2 MARQUES, Rafael da Silva. Conflitos entre normas coletivas de autocomposicéo — repensando a técnica
do conglobamento. Justica do Trabalho, Porto Alegre: HS Editora, nimero 288, dezembro de 2007. p. 28.

% ROMITA, Arion Saydo. Extingdo de convénios coletivos: efeitos sobre os contratos de trabalho. S&o
Paulo: LTr, Revista LTr, n. 51., maio de 1987, p. 533-558.
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Tal teoria propugna pela organizacéo do instrumental normativo em funcéo
da matéria tratada (ratione materiae), para se extrair o instrumental mais
favoravel, encarado sob um angulo unitario do conjunto. Esta-se, portanto,
diante de um critério sistematico, em que se respeita cada regime normativo
em sua unidade inteira e global.*

Né&o é possivel tratar do tema sem as palavras de Alice Monteiro de Barros,

que traz o seguinte conceito:

Pela teoria do conglobamento ndo se fracionam dispositivos ou conte(idos de
normas distintas. Cada estatuto normativo é apreendido globalmente, no que
concerne a mesma matéria e, nessa linha, comparado aos demais, também
globalmente apreendidos, encaminhando-se, pelo cotejo, a definicdo do mais
favoravel.”

Ha ainda de se falar da teoria eclética que Carmem Camino sustenta
comparar “conjunto da normatividade de cada instituto, isoladamente, no contexto de cada um
dos conjuntos organicos de normas, prevalecendo o conjunto de normas mais favoraveis num

€ noutro para cada instituto”.

Ao lado de Carmem Carmino estd Amauri Mascaro Nascimento, que
também prefere a teoria do conglobamento, pois esta promove a avaliagdo de todos os
normativos disponiveis e, por fim, decide pela mais favoravel, sem alterar os diplomas, ou

inova-los.?’

O posicionamento de Sérgio Pinto Martins também ¢ favoravel a teoria do

conglobamento:

O mais correto é a aplicacdo da norma coletiva que, em sua globalidade, seja
mais favoravel ao empregado, pois € impossivel que se fique pingando
clausulas de vérias normas coletivas a0 mesmo tempo; dai por que se falar
na aplicacdo da norma coletiva que for mais favoravel em sua globalidade
em relag&o a outra norma coletiva.*®

Ja Rafael da Silva Marques sustenta que o melhor meio de solucionar o

conflito entre normas é utilizando a teoria da acumulacdo, e sabe que ndo € essa a posi¢ao

% DELGADO, Mauricio Godinho. Negociacéo coletiva trabalhista. Revista de direito do trabalho. S&o Paulo,
n. 107, p.90, julho/setembro. 2002.

% BARROS, Alice Monteiro de. Curso de direito do trabalho. v I. 3. ed. S&o Paulo: LTR, 1997. p. 111.

% CAMINO, Carmen. Direito individual do trabalho. 3. ed., Porto Alegre: Sintese, 2004. p. 123.

" CAMINO, Carmen. Direito individual do trabalho. 3. ed., Porto Alegre: Sintese, 1999. p. 123.

% MARTINS, Sergio Pinto. Direito do trabalho. 16.ed. S&o Paulo: Atlas, 2002, p. 769.
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majoritéria da doutrina, pois afirma: “Assim, a técnica a ser utilizada para a solu¢do dos
conflitos entre as fontes formais autbnomas do Direito do Trabalho € a do cumulo ou soma.
Registre- se, contudo, posicionamento da doutrina, como antes exposto em sentido
contrario”.*® No entanto justifica a sua escolha com uma analise do artigo 620 da CLT,'® que
entende ordenar a escolha:

A norma legal preceitua que as condi¢cdes (palavra no plural), portanto as
clausulas normativas, estabelecidas em convencdo (palavra no singular),
portanto um corpo Unico, quando mais favoraveis (norma mais favoravel),
prevalecerdo sobre as (palavra no plural, entendendo-se condic6es), portanto
clausulas normativas, estipuladas em acordo. Registre-se que quando menos
favoravel as condi¢des preceituadas na convengdo ndo prevalecerdo. Ndo ha
como negar que a interpretacdo supra esta correta. Nao se pode exigir que o
termo ‘as condi¢des’ queria dizer o corpo completo na convengdo coletiva,
pois que assim o fosse, a redacdo do artigo legal seria diversa, versando ‘a
condicdo estabelecida em convencdo’, o que, pela simples leitura da norma
conclui-se ser diversa."™

Desta forma, Rafael da Silva Marques informa que aderiu a teoria da soma
por pura imposicao do artigo 620 da CLT. No entanto, esta posicdo segue recebendo criticas

de autores como Alice Monteiro de Barros:

A vertente conduz a uma postura atomista, consubstanciada na soma de
vantagens extraidas de diferentes diplomas. Se resulta em um saldo mais
favoravel ao empregado, de um lado, de outro permite um seccionamento do
sistema normativo encarado em seu universo global e sistematico,
autorizando resultados casuisticos e inorganicos, considerando o conjunto do
sistema. Do ponto de vista cientifico, é criticavel essa orienta¢do tedrica,
dado que a Ciéncia repele enfocar-se em um caso concreto e especifico sem
a permanente visdo e recurso a tonalidade fatico-normativa em que ele se
encontra inserido.'®

E, seguindo 0 mesmo raciocinio, Rafael da Silva Marques sustenta:

O segundo critério do conglobamento exige um estudo comparativo entre 0s
diplomas em conflitos, prevalecendo, aquele que, no conjunto, for o mais
favoravel ao trabalhador, embora possa ter normas menos favoraveis. Ocorre

% MARQUES, Rafael da Silva. Conflitos entre normas coletivas de autocomposicao — repensando a técnica

do conglobamento. HS Editora. Justiga do Trabalho - Ano 24 nimero 288 - dezembro de 2007. p. 32.

100 ¢ T, art. 620, As condicBes estabelecidas em Convencdo, quando mais favoraveis, prevalecerdo sobre as
estipuladas em acordo.

101 MARQUES, Rafael da Silva. Conflitos entre normas coletivas de autocomposicéo — repensando a técnica

do conglobamento. HS Editora. Justica do Trabalho - Ano 24 nimero 288 - dezembro de 2007. p. 28/29.

192 BARROS, Alice Monteiro de. Curso de direito do trabalho. Volume 1. 3. ed. S&o Paulo: LTR, 1997. p. 110-
111.
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muito em casos de regulamentos de empresa, acordo coletivo e convencdo
coletiva.'®®

Véarios autores defendem a teoria da ultratividade das normas ou

incorporacdo das clausulas benéficas ao contrato de trabalho do signatario, dente eles Roberto

104 105

Pessoa = e José Augusto Rodrigues Pinto.

Para a presente pesquisa adotar-se-4 a posi¢cdo emanada da teoria da soma,
pelos motivos explanados por Rafael da Silva Marques, que, em suma, parecem mais
adequados ao principio do ndo retrocesso social, e além de tudo respeita a condicdo mais

benéfica ao trabalhador, bem como em ultimo caso respeita o direito adquirido.

2.5 Principio do néo retrocesso social

N&o se pode deixar de observar que a Constituicdo Federal registrou de
forma clara o direito do trabalhador a constante melhora da sua condi¢édo social: “sdo direitos
dos trabalhadores urbanos e rurais, além de outros que visem a melhora da sua condicéo
social.” Nada demais do que se espera da chamada Constituicdo Cidada, conforme Ingo

Wolfgang Sarlet:

[...] ndo h& como negligenciar o fato de que a nossa Constitui¢cdo consagra a
idéia de que constituimos um Estado Social e Democratico de Direito, o que
transparece claramente em boa parte dos principios fundamentais,
especialmente no artigo 1°, incisos I a Il1, e artigo 3° incisos I, 11l e IV. Com
base nestas breves consideracGes, verifica-se, desde ja a intima vinculacdo
dos direitos fundamentais sociais com a concepc¢do de Estado da nossa
Constituicdo. Nao resta qualquer duvida de que o principio do Estado Social,
bem como os direitos fundamentais sociais, integram 0s elementos
essenciais, isto é, a identidade de nossa Constitui¢do, razdo pela qual ja se
sustentou que os direitos sociais (assim como o0s principios fundamentais)
poderiam ser considerados — mesmo nao estando expressamente previstos no
rol das ‘clausulas pétreas’ — auténticos limites materiais implicitos a reforma
constitucional.*®

Nesse sentido, tem-se que os trabalhadores nunca deverdo ver suas

condicdes de trabalho pioradas, mas sempre melhoradas, ja que existe protecdo constitucional.

103 MARQUES, Rafael da Silva. Conflitos entre normas coletivas de autocomposicéo — repensando a técnica

do conglobamento. HS Editora. Justi¢a do Trabalho - Ano 24 nimero 288 - dezembro de 2007. p. 28/29.

104 pESSOA, Roberto. A ultra-atividade das normas coletivas, in Direito do Trabalho, estudos em homenagem
ao Prof. Pinho Pedreira. Sdo Paulo: LTr, 1998.

105 pINTO, José Augusto Rodrigues. Direito sindical e coletivo do trabalho. Sdo Paulo: LTr, 1998. p. 219.

106 SARLET, Ingo Wolfgang. A Problematica dos direitos fundamentais sociais como limites materiais ao
poder de reforma da constitui¢do. Caderno de Direito Administrativo n. 4 — Vol. I, Escola da Magistratura
TRF 4% Regido, p. 83-85.
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José Joaquim Gomes Canotilho enfatiza a garantia constitucional a constante melhoria nas

condigdes sociais:

A idéia de proibicdo de retrocesso social também tem sido designada como
proibicdo de contra-revolugdo social ou da evolucdo reacionaria. Com isto
quer dizer-se que os direitos sociais econdmicos (ex: direitos dos
trabalhadores, direitos a assisténcia, direito a educac¢éo), uma vez obtido um
determinado grau de realizacdo, passam a constituir, simultaneamente, uma
garantia institucional e um direito subjetivo. Desta forma, e
independentemente do problema factico da irreversibilidade das conquistas
sociais  (existem crises, situacdes econdmicas dificeis, recessdes
econdmicas), o principio em analise justifica, pelo menos, a subctracdo a
livre e oportunistica disposicdo do legislador, da diminuicdo de direitos
adquiridos [...]. O reconhecimento desta protecdo de direitos prestacionais de
propriedade, subjectivamente adquiridos, constituiu um limite juridico do
legislador, ao mesmo tempo, uma obrigacao de prossecucao de uma politica
congruente. Esta proibicdo justificara a sancdo de inconstitucionalidade
relativamente a normas manifestamente aniquiladoras da chamada justiga
social [...]*"

No mesmo sentido Valdete Souto Severo critica as posigdes que justificam a

diminuig&o de direitos ou condi¢des dos trabalhadores pelas variaveis da economia:

Implica retrocesso injustificAvel permanecer a examinar 0s institutos
juridicos sob uma oOtica individualista, em que a propriedade constitui valor
fundamental, em detrimento até mesmo da fungdo social que precisa exercer.
Do mesmo modo, constitui retrocesso inaceitadvel examinar as normas
trabalhistas sob o prisma dos direitos individuais e, principalmente, aceitar
que as leis do mercado se sobreponham ao valor do trabalho humano.*®

Percebe-se que para Valdete Souto Severo a chamada flexibilizacdo

configura retrocesso social.

Observa-se que 0 que se protege, em suma, é o conteldo da norma e ndo a
letra rigida de lei, de modo que néo existe proibi¢cdo de qualquer nova producgéo legislativa
que venha a melhorar a interpretacdo da norma. Para tanto, José Joaquim Gomes Canotilho

ressalta:

O principio da proibi¢do de retrocesso social pode formular-se assim: o
nacleo essencial dos direitos sociais ja realizado e efectivado através de
medidas legislativas [...] deve considerar-se constitucionalmente garantido,

17 CANOTILHO, José Joaquim Gomes. Direito constitucional e a teoria da constituicdo. 2. ed. Coimbra:
Almedina, 1998. p. 338 -339.

198 SEVERO, Valdete Souto. A dimens&o plural do trabalho humano e a inconstitucionalidade do banco de
horas. Revista Justica do Trabalho, 274, out/2006, p. 49.
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sendo inconstitucionais quaisquer medidas estaduais que, sem a criagdo de
outros esquemas alternativos ou compensatorios, se traduzam, na pratica,
numa “anulagdo”, “revogacao” ou “aniquilagdo” pura a simples desse nucleo
essencial. [...] A liberdade de conformacdo do legislador e inerente auto-
reversibilidade tém como limite o nlcleo essencial ja realizado, sobretudo
quando o nucleo essencial se reconduz a garantia do minimo de existéncia

condigna inerente ao respeito pela dignidade da pessoa humana.'*

E ainda, para Lénio Luiz Streck “a Constituicdo, além de apontar para o
futuro, assegura as conquistas ja estabelecidas”.*’Destaca-se que os direitos dos
trabalhadores estdo no rol dos direitos sociais, essenciais para a Constituicdo Cidada. Desta

observacao Vicente de Paulo Barreto acrescenta:

O constituinte ao listar os valores supremos do estado democratico de
direito, considerou os direitos sociais como categoria juridica essencial do
regime que pretenderam estabelecer através da Constituicdo, e, portanto,
pertencentes a mesma catgoria hierarquica dos direitos civis e politicos. A
hipotese a ser desenvolvida neste trabalho é a de que o legislador
constituinte, ao assim proceder, refletiu um novo paradigma, onde os direitos
sociais tornaram-se, nos termos em que Se encontram expressos na
Constituicdo, direitos fundamentais que mantém relagdes de igualdade com
os direitos civis e politicos.""*

Clémerson Merlin Cleve exemplifica a questdo do retrocesso social com o

Estatuto da Crianga e do Adolescente em que qualquer revogacao seria claro retrocesso social:

O retrocesso social, igualmente, ndo é aceitdvel no contexto de uma
Constituicdo como a brasileira. Por isso, uma lei ordinaria que,
eventualmente, tenha tratado de um direito social, delimitando sua esfera de
incidéncia ou o modo como as prestacBes estatais necessarias serdo
adimplidas, ndo poderéa ser simplesmente revogada por outra lei (mesmo que
idéntica ou superior hierarquia). E certo que, do ponto de vista da teoria do
direito, as leis podem ser revogadas por outras residentes em idéntica ou
superior posicao hierarquica. Entretanto, quando ha direito fundamental em
jogo, especialmente direito social, ha necessidade de certa dose de cautela.
Por isso seria inaceitdvel, do ponto de vista constitucional, uma lei que
pretendesse simplesmente revogar o Estatuto da Crianca e do Adolescente,
sem colocar nada no lugar.™?

109 CANOTILHO, José Joaquim Gomes. Direito constitucional e a teoria da constituicdo. 2. ed. Coimbra:
Almedina, 1998. p. 338-339.

10 STRECK, Lénio Luiz. Jurisdicdo constitucional e hermenéutica— uma nova critica do direito. Rio de
Janeiro: Forense. 2. ed., 2004. p. 706.

1 BARRETO, Vicente de Paulo. Reflexdes sobre os direitos sociais. In. Direitos fundamentais sociais: estudos
de direito constitucional, internacional e comparado. Organizador Ingo Wolfgang Sarlet. — Rio de Janeiro:
Renovar, 2003. p. 108.

112 CLEVE, Clemerson Merlin. A eficacia dos direitos fundamentais sociais. In. Revista de Direito
Constitucional e Internacional. Cadernos de direito constitucional e ciéncia politica, Sdo Paulo: Revista dos
Tribunais. n. 54, Ano 14, janeiro a marco de 2006.
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Nesse sentido, uma alteracdo que prejudique os trabalhadores, ferird o
principio do ndo-retrocesso social, o que é inconstitucional, pois a condicdo do trabalhador
estd protegida no artigo 6°, que é um produto da evolucdo social pregada pela Constituicdo
Cidada.

De forma alguma poderia ser diferente, pois tomando como base a
coeréncia, uma Constituicdo que tenha a presuncdo de erradicar a pobreza e as diferencas
sociais, e a valorizacdo do trabalho humano como fundamentacdo da sua ordem econémica,
nunca podera permitir norma que traga condicdo menos benéfica para os seus trabalhadores

ou que revogue ou altere o nucleo central de anterior, j& que forneceu protecao inquestionavel.

Conclui-se entdo que o fato de clausulas vantajosas no contrato de trabalho,
que configurem evolucdo no campo social, restarem invalidadas por qualquer motivo, é

retrocesso social, abominado pela Constitui¢do Federal social democratica.

Uma forma de configuracdo do retrocesso social é a revogacdo de normas
contidas nos instrumentos coletivos quando finalizada a sua vigéncia. A respeito do tema

serdo tratados os conceitos no proximo capitulo.
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3 NEGOCIACAO COLETIVA

Utiliza-se a negociacdo coletiva para chegar a um objetivo: por fim a um
conflito e satisfazer uma ou as duas partes interessadas ainda que, apds tantas tentativas, as

partes ndo encontrem o consenso.**?
Para José Augusto Rodrigues Pinto:

A negociacdo coletiva deve ser entendida como o complexo de
entendimentos entre representacfes de categorias de trabalhadores e
empresas, ou suas representacdes, para estabelecer condicGes gerais de
trabalho destinadas a regular as relagdes individuais entre seus integrantes ou
solucionar outras questdes que estejam perturbando a execucdo normal dos
contratos.***

A negociacdo como todo o ato de conversacao, parece ser a melhor forma de
trabalhadores e empregadores chegarem a um acordo comum, tanto nas questées econdmicas,
quanto juridicas. Acerca deste pensamento Amauri Mascaro Nascimento afirma: “A
negociacdo coletiva é destinada a formacao consensual de normas e condi¢6es de trabalho que

serdo aplicadas a um grupo de trabalhadores e empregadores”.115

Assim, pode-se entender que as partes empregador-empregado, reunidas
para discutir seus respectivos contratos, estdo formando um direito trabalhista prdprio, de
forma que a negociagdo coletiva vai lhe conduzir pelo caminho da normatizacdo, através da

convengéo coletiva ou acordo coletivo.

Destaca-se entdo que além de solucionar o conflito, em seu final a
negociacdo normatiza o que foi acordado. Sobre este aspecto Washington Luiz da Trindade

leciona:

As épocas ou ciclos econdmicos, que perduravam por séculos, passaram a
simples conjunturas, cujos fatos a elas incorporados vao exigir certo grau de
Justica mais urgente que, em muitos casos, esgota a eficdcia da norma
editada pelo Estado. Os fatos e as circunstancias que os cercam abandonam a
tutela legal defasada enquanto o obreiro e suas classes buscam o reequilibrio
pelo contrato, pela convencéo, pela negociagdo fora da protecdo do Estado.
Tem sido corrente dizer que o contrato, na singeleza de sua estrutura, € um

113 OLIVEIRA, Paulo Eduardo Vieira. Convengéo coletiva no direito brasileiro. Sao Paulo: LTr, 1996. p. 92-
93.

14 PINTO, José Augusto Rodrigues. Direito sindical e coletivo do trabalho. Sdo Paulo: LTr, 1998. p. 168.

115 NASCIMENTO, Amauri Mascaro. Iniciacdo ao direito do trabalho. 28. ed. S&o Paulo: LTr, 2002. p.560.
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encontro de vontades para a consecugdo de fins opostos, de interesses
divergentes que se harmonizam num texto. Dir-se-4 que, institucionalmente,
este power of bargain é a realizagdo da Justiga procurada em determinada
ordem social, ao acomodar seus conflitos mais urgentes através de
concessdes mutuas.**®

Logo, pode se afirmar que, para o Direito do Trabalho, a negociacdo é uma

fonte para produzir normas, pois estas ndo se exaurem nas leis estatais.

Ha de se lembrar que a negociagdo tera o acordo coletivo ou a convengao
coletiva como produto final. Dessa forma, conclui Amauri Mascaro Nascimento que “‘a
negociacao coletiva esta na base de formacéao do direito do trabalho como uma das suas fontes
de produg:a?lo”.117

N&o obstante, pode-se afirmar que a negociagéo coletiva se apresenta como
um “processo cujo fim ¢, através de concessdes reciprocas entre os representantes do capital e

do trabalho, a celebragao de acordos ou convengdes coletivas de trabalho”.*®

E, igualmente, uma forma de os empregados e os empregadores, chegarem a
um denominador comum em relacdo a assuntos econdémicos que irdo reger suas relacoes

durante a vigéncia.

Observa-se a diferenca da negociacdo coletiva para a producdo da lei
trabalhista, onde para a lei ndo tem relevancia o conflito entre as partes, e na negociacao

aquele é o norteador e o propulsor da busca pela melhor solucéo. ™

Tao importante que se tornou, a negociacao coletiva foi objeto de estudos de
Varios autores, que tém mantido claro apoio a sua utilizagdo, como melhor forma de solucéo

de conflitos, conforme sera demonstrado a seguir.

Orlando Gomes enfatiza a importancia do processo de negociacdo coletiva

para os trabalhadores:

116 TRINDADE, Washington Luiz. As clausulas convencionais. Entre a anulagdo e a adaptagdo. Revista
Trabalho e Doutrina. S&o Paulo: Saraiva, n. 13, junho de 1997. p. 48.

117 NASCIMENTO, Amauri Mascaro. Iniciacdo ao direito do trabalho. 28. ed. Sao Paulo: LTr, 2002. p.561.

18 HINZ, Henrique Macedo. Direito coletivo do trabalho. 2. ed. So Paulo: Saraiva, 2009. p. 85.

119 HINZ, Henrique Macedo. Direito coletivo do trabalho. 2. ed. Sdo Paulo: Saraiva, 2009. p. 85.
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A convencdo coletiva de trabalho foi a instituicdo que, pela primeira vez,
permitiu aos trabalhadores influir, real e positivamente, na determinagdo das
condigdes de trabalho. Este simples fato avalisa o valor e a importancia da
instituicdo. Ter propiciado a intervengdo dos trabalhadores é fato que, por si
sO, justificaria todo o interesse que a instituicdo tem despertado. Por
intermédio das convencdes coletivas, as estipulagcbes sobre as condicbes de
trabalho adquirem verdadeiramente caracter bilateral, porque ajustadas por
partes equivalentes em forca social. Tais estipulagbes perdem, em
consequencia, o caracter unilateral, que sempre tiveram, mesmo no regime
da liberdade contratual.*?

Né&o se pode deixar de citar que o Direito do Trabalho tem forte ligacdo com

os conflitos sociais e que as mobilizacdes sindicais nasceram da ilegalidade. Por isso, para

Orlando Gomes:

A regulamentacdo por meio de convencgdo atende melhor aos interesses das
partes, por isso que é produto da discussdo e final acordo e tem duracédo
determinada. Avantaja-se, sob este prisma, & lei do Estado. Demais disso, a
regulamentacdo convencional evita que este legisle excessivamente sobre a
matéria. Admitindo, entretanto, que isso ndo acarretasse inconveniente
algum, ainda assim ter-se-ia de reconhecer a vantagem da forma
convencional. Porque, por mais pormenorisada que fosse a legislacéo oficial,
ndo poderia cogitar de um sem numero de condigdes peculiares, muitas
vezes, & natureza de certas industrias, e, ndo raro, & organizacdo de certas
empresas. Alem do que, variando as condicbes de trabalho, no tempo e no
espaco, uma lei ndo poderia atender a todas essas variagfes, por melhor e
mais regulamentada que fosse."**

E ainda, Everaldo Gaspar Lopes de Andrade justifica o nascimento da

negociacao coletiva numa reflexdo do Estado:

O Estado, reconhecendo a lentiddo do processo legislativo, que ndo seria
capaz de produzir normas eficazes e imediatas aplicaveis as relacGes
individuais e coletivas de trabalho, deslocou esse poder as partes, as
categorias envolvidas, no sentido de que elas, através dos contratos
coletivos, pudessem disciplinar as suas relagdes produzindo as normas
exigidas por aquele momento.*?

Assim, como outros fendmenos sociais, a negociacdo coletiva foi entdo

objeto de estudos pelos doutrinadores e enfim absorvida pelo Direito do Trabalho.

Consequentemente a doutrina se encarregou de estabelecer alguns parametros ao processo.

120 GOMES, Orlando. A convengéo coletiva de trabalho. Sao Paulo: LTr, 1995. p.31.
121 GOMES, Orlando. A convencao coletiva de trabalho. So Paulo: LTr, 1995. p. 46-47.
122 ANDRADE, Everaldo Gaspar Lopes. Curso de direito sindical — Teoria e prética. S&o Paulo: LTr, 1991. p.

128.
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N&o obstante, devem ser ressaltados os principios norteadores da negociagdo
coletiva, trazidos por Henriqgue Macedo Hinz, a saber: o que obriga o sindicato a atuar; o que

orienta simetria entre os negociadores e o da lealdade e transparéncia.'?

Salienta-se que, conforme ja citado, a Constituicdo atribuiu aos sindicatos a
negociacao e representacdo perante o sindicato oposto. A simetria proposta pela Carta Magna
enaltece a autonomia do coletivo, uma vez que, sem a representacdo dos sindicatos o

empregado tem o seu poder de barganha extremamente diminuido.***

Sobre lealdade e transparéncia, o Henrique Macedo Hinz afirma o fato de
ndo poder deflagrar greve fora do periodo da negociacdo, de forma a garantir a boa fé
negocial.*®

Ultrapassadas as questdes ligadas ao objeto da negociacédo, os participantes
vao entdo firmar convencdes e/ou acordos coletivos, em que convencdo é o resultado de
negociacao entre sindicato de empresa e sindicato de empregado, e acordo é resultado de a

negociagao de empresa e sindicato dos empregados.*?

Ante ao exposto, pode-se extrair uma funcdo da negociagdo coletiva: a
criacdo de normas que serdo aplicadas as relacdes individuais de trabalho desenvolvidas no

ambito da sua esfera de aplicacdo.”’

Pode-se ir além disso e dizer que, mais do que normas, sdo criadas

obrigacdes que devem ser cumpridas pelas partes contratantes.

3.1 Natureza juridica e os efeitos dos instrumentos coletivos

128 HINZ, Henrique Macedo. Direito coletivo do trabalho. 2. ed. Sdo Paulo: Saraiva, 2009. p. 87.

124 HINZ, Henrique Macedo. Direito coletivo do trabalho. 2. ed. Sdo Paulo: Saraiva, 2009. p. 88.

125 HINZ, Henrique Macedo. Direito coletivo do trabalho. 2. ed. Sdo Paulo: Saraiva, 2009. p. 89.

126 Conceito contido no artigo 611 caput e seguintes da CLT:

Art. 611 - Convencédo Coletiva de Trabalho é o acordo de carater normativo, pelo qual dois ou mais Sindicatos
representativos de categorias econdmicas e profissionais estipulam condi¢Ges de trabalho aplicaveis, no
ambito das respectivas representacdes, as relagdes individuais de trabalho.

§ 1° E facultado aos Sindicatos representativos de categorias profissionais celebrar Acordos Coletivos com uma
ou mais empresas da correspondente categoria econdmica, que estipulem condicGes de trabalho, apliciveis
no &mbito da empresa ou das acordantes respectivas relac@es de trabalho.

8§ 2° As FederacOes e, na falta desta, as ConfederacGes representativas de categorias econdmicas ou profissionais
poderdo celebrar convencfes coletivas de trabalho para reger as relacdes das categorias a elas vinculadas,
inorganizadas em Sindicatos, no &mbito de suas representacdes.

127 NASCIMENTO, Amauri Mascaro. Iniciacdo ao direito do trabalho. 28. ed. S&o Paulo: LTr, 2002. p.560.
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Como toda pesquisa se baseia em conceitos, serd tratada em seguida a
natureza juridica dos instrumentos coletivos encontrada na lei e na doutrina, de forma que

servira de suporte para as conclusdes finais.

A CLT define em seu artigo 611 instrumento coletivo de trabalho como uma
forma de acordo, que venha a gerar normas. Nela atuam dois ou mais sindicatos, caso da
Convencédo Coletiva de Trabalho, ou sindicato e uma ou mais empresas, caso do Acordo

Coletivo de Trabalho.

A vigéncia de no maximo dois anos é trazida pelo artigo 613, I, da CLT, e
da mesma forma, o § 3 do artigo 614® néo possibilita que seja ultrapassada. Ressalte-se
ainda, que os instrumentos coletivos s6 entram em vigor trés dias apds o depdsito de uma via

no Ministério do Trabalho, conforme o artigo 614 da CLT.

A respeito da validade, é exigida pelo artigo 614 da CLT"? a publicidade,
atraves de afixacdo de copias dos instrumentos coletivos nas sedes dos sindicatos, durante
cinco dias apo6s o deposito. Tal depdsito deverd ocorrer em até oito dias no Departamento
Nacional do Trabalho, quando acordo nacional e nos érgdos regionais do Ministério do

Trabalho, nos outros casos.

O art. 612 da CLT traz o quorum exigido para os Sindicatos celebrarem
convengOes coletivas: 2/3 dos associados quando primeira convocacdo da Assembleia

especifica e 1/3 em segunda.

Amauri Mascaro Nascimento informa o conceito adotado pela Organizacéo

Internacional do Trabalho, na Recomendacgéo de nimero 91:

Todo acordo escrito relativo as condigdes de trabalho e de emprego,
celebrado entre um empregador, um grupo de empregadores ou uma ou
varias organizacdes de empregadores, por um lado, e, por outro, uma ou
varias organizacdes representativas de trabalhadores ou, em sua falta,

126 BRASIL. Consolidagdo das leis trabalhistas. Disponivel em <www.planalto.gov.br/ccivil/decreto-
lei/del5452.htm> Acesso em 6 de novembro de 2010.

129 BRASIL. Consolidagdo das leis trabalhistas. Disponivel em <www.planalto.gov.br/ccivil/decreto-
lei/del5452.htm> Acesso em 6 de novembro de 2010.
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representantes dos trabalhadores interessados, devidamente eleitos e
autorizados por este Gltimo, de acordo com a legislacéo nacional.*®

Para Octavio Bueno Magano, o instrumento coletivo € um negdcio juridico
pelo qual os sindicatos, ou aquele que tiver a legitimidade, delimitam condicdes de

trabalho. !

E importante ressaltar a visdo de Octavio Bueno Magano, pois, entendido
entdo o instrumento coletivo como negdcio juridico, implicitamente aceita-se que a sua
producdo decorre do poder autbnomo das partes. Exclui-se, portanto, que a convencao nascga

de poder derivado do Estado.**?

Manuel Alonso Olea diz que o instrumento coletivo é uma norma juridica e

ndo deixa de ser uma fonte de Direito, além de expor um poder de normatizar.'*

No mesmo sentido, encontra-se o entendimento de Amauri Mascaro

Nascimento, quando afirma que:

Pode-se mesmo dizer que as convencBes coletivas, em sua origem,
aproximam-se dos contratos, mas em seus efeitos, pendem mais para o lado
da lei, porque, da mesma maneira que esta tem eficécia geral no &mbito do
grupo para o qual se destinam. ***

Para Sérgio Pinto Martins os instrumentos coletivos podem ser divididos

pelo teor de suas clausulas:

As clausulas das normas coletivas podem ser divididas em: (a)
obrigacionais; (b) normativas. O contetdo obrigacional é constituido das
clausulas que tratam de matérias que envolvem os sindicatos pactuantes.
Versa o contetdo normativo sobre matéria que atinge os representados, pelos
sindicatos e que ira ter reflexos em seus contratos de trabalho. **®

130 NASCIMENTO, Amauri Mascaro. Curso de direito do trabalho. 15. ed. Sdo Paulo: Saraiva, 1998, p. 857.

131 MAGANO, Octavio Bueno. Convencdo coletiva do trabalho. Curso de direito do trabalho: em
homenagem a Mozart Victor Russomano. Coordenac¢do Octavio Bueno Magano. Séo Paulo: Saraiva, 1985.
p. 495.

132 'MAGANO, Octavio Bueno. Convencdo coletiva do trabalho. Curso de direito do trabalho: em
homenagem a Mozart Victor Russomano. Coordenacéo Octévio Bueno Magano. S&o Paulo: Saraiva, 1985.
p. 496.

133 OLEA, Manoel Alonso. Introducéo ao direito do trabalho. Curitiba: Genesis, 1997. p. 36.

13 NASCIMENTO, Amauri Mascaro. Iniciacdo ao direito do trabalho. 28. ed. S&o Paulo: LTr, 2002. p. 575.

135 MARTINS, Sergio Pinto. Direito do trabalho. 16. ed. S&o Paulo: Atlas, 2002. p. 770.
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Octéavio Bueno Magano define as clausulas obrigacionais como sendo

aquelas que:

[...] que geram direitos e obrigacOes entre as partes convenentes, e dividem-
se em clausulas tipicas e atipicas. As primeiras correspondem aos deveres de
paz e de influéncia; as ultimas dizem respeito aos mecanismos de
administracdo da convencdo coletiva, como a instituicdo de comissdo
encarregada de dirimir controvérsias dela emergentes. As clausulas atipicas
podem ser instrumentais, como na hipOtese acima figurada, ou nao
instrumentais, quando se referem ndo a satisfacdo de interesses dos
trabalhadores ou empregadores, mas aos interesses dos proprios sindicatos
convenentes. ™

Para Mozart Victor Russomano as clausulas normativas sdo a alma do

instrumento coletivo de forma que constitui a parte mais importante para o direito sindical.**’

Luiz Pinho Pedreira complementa o entendimento:

Clausulas obrigacionais sdo as que criam deveres para as proprias partes (p.
e. 0s sindicatos, na convencdo), como as san¢des por seu inadimplemento, a
criacdo de comissdes paritarias para dirimirem divergéncias quanto a sua
interpretacdo, as que impdem o dever de paz ou de influéncia junto aos
membros da categoria no sentido da observancia das obrigaces que lhes
imponha o acordo ou a sentenca, a instituicdo de processos de recurso e de
mecanismos de conciliacdo e arbitragem a criacdo de obras sociais, como
coldnias de férias e creches. E indubitavel que as clausulas dessa natureza
ndo gozam de ultratividade. A sua vigéncia cessa com a do instrumento
normativo que as encerre. Muito diferente é o que se passa com as clausulas
normativas, aquelas que predeterminam o contetido dos contratos individuais
de trabalho, salvo quando estes estipulam condi¢cGes mais favoraveis do que
as nelas consignadas*®®

Ainda a respeito das espécies de clausulas, Segadas Viana informa:

Todas as leis sobre convengbes coletivas contém duas séries de
regulamentacGes, que diferem por sua natureza, alcance e fim: a) uma
regulamentacéo dos direitos e obrigacOes das partes na convengéo coletiva,
sejam sindicatos profissionais, comités paritarios, organizagdes corporativas
ou grupos de trabalhadores participes das instancias de conciliacéo; b) uma

13 MAGANO, Otavio Bueno. Convencao coletiva de trabalho, curso de direito do trabalho em homenagem
a Mozar Victor Russomano. Sao Paulo: Saraiva, 1985. p. 503.

137 RUSSOMANO, Mozart Victor. Principios gerais de direito sindical. 2. ed. Rio de Janeiro: Forense, 1995.p.
17.

138 SILVA, Luiz de Pinho Pedreira da. Principiologia do direito do trabalho. 2.ed. S&o Paulo: LTr, 1999. p.
134.
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regulamentacdo das condicbes de trabalho em favor das pessoas
representadas pelas partes nas convencdes coletivas.™*®

Desta forma entdo, sabe-se que o0s instrumentos coletivos terdo clausulas
normativas em esséncia que se referem ao contrato de trabalho e, clausulas obrigacionais ou

sindicais que se referem aos 0rgdos negociantes: sindicatos.

A respeito da natureza juridica das normas coletivas, Mauricio Godinho
Delgado faz mencédo a trés teorias genitoras da atual teoria mista: civilista, de transicdo e

juridico - social .**°

Assim, a teoria civilista, que remete ao contrato, entende que aquilo que foi
acordado pelas partes, nada mais seria do que um contrato civil, de forma que resta
consignada a vontade dos negociadores. Ressalte-se por oportuno, que a vontade pode ser

alterada.**

Ja as teorias de transicdo, no plural por haverem exemplos afins (do pacto
social, da solidariedade necessaria, do uso ou costume industrial, etc.), tentaram a toda forma
se desvencilhar do conceito civilista, e encaixaram a negociagdo em outras matérias, como a

Sociologia.**?

A teoria juridico — social ou teoria normativista, retirou do conceito a
questdo da vontade, e ateve-se ao carater normativo, de forma que os personagens da

negociacdo ndo tivessem nenhuma importancia.**

Entdo, Mauricio Godinho Delgado apresenta a teoria por ele considerada
mais correta. A negociacdo coletiva e seu produto sdo contratos sociais que criam normas

juridicas.**

1% SUSSEKIND, Arnaldo; MARANHAO, Délio; VIANNA, Segadas; TEIXEIRA FILHO, Jodo de Lima.
Instituicdes de direito do trabalho. 16. ed. S&o Paulo: LTr, 1997.p.1179.

10 DELGADO, Mauricio Godinho. Curso de direito do trabalho. 6. ed. Sdo Paulo: LTr, 2005. p. 1402.

1! DELGADO, Mauricio Godinho. Curso de direito do trabalho. 6. ed. Sdo Paulo: LTr, 2005. p..1403.

142 DELGADO, Mauricio Godinho. Curso de direito do trabalho. 6. ed. Sdo Paulo: LTr, 2005. p.1404.

143 DELGADO, Mauricio Godinho. Curso de direito do trabalho. 6. ed. Sdo Paulo: LTR, 2005. p.1405.

144 DELGADO, Mauricio Godinho. Curso de direito do trabalho. 6. ed. Sdo Paulo: LTR, 2005. p. 1406.
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No mesmo sentido, Orlando Teixeira da Costa ensina que as normas
coletivas possuem tanto clausulas obrigacionais quanto normativas. *** Em suma, o autor

aderiu a teoria mista. 1*°

Para Sérgio Pinto Martins, o instrumento tem natureza contratual, pois para
a sua elaboracdo existe um acordo de vontades, que se caracteriza como elemento tipico de
contrato. No entanto, teria efeito de norma, pois ndo vale somente aos associados e sim para

todos os trabalhadores da categoria,**’ ou seja, tem efeito erga omnes.

No mesmo sentido, ressalta Amauri Mascaro Nascimento: “As normas
convencionais ou as decorrentes de texto de dissidio coletivo da categoria preponderante
devem ser aplicadas para todos os empregados da empresa, menos para aqueles de categorias

diferentes.” 14

Assim, o0s instrumentos coletivos, em relacdo as clausulas normativas,
incidirdo sobre os contratos individuais de trabalho, e as partes deste contrato devem
obedecer. “E isso significa dizer que a convencdo coletiva pressupde uma relagdo juridica
preexistente ou que vird a existir, que é a relagdo de emprego resultante do contrato

e 149
individual”.

145 COSTA, Orlando Teixeira da. Direito coletivo do trabalho e crise econdmica. Sdo Paulo: LTr, 1991. p. 169.

146 NASCIMENTO, Amauri Mascaro. Curso de direito do trabalho. 15. ed. Sdo Paulo: Saraiva, 1998, p. 871.

4T MARTINS, Sergio Pinto. Direito do trabalho. 16. ed. Séo Paulo: Atlas, 2002, p. 768.

148 NASCIMENTO, Amauri Mascaro. Iniciacdo ao direito do trabalho. 28. ed. Sdo Paulo: LTr, 2002. p. 575.

1 RUSSOMANO, Mozart Victor. Principios gerais de direito sindical. 2. ed. (ampliada e atualizada) — Rio de
Janeiro: Forense, 1998. p. 153.
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3.2 Principio da autonomia privada coletiva

Se faz oportuno abarcar neste capitulo a questdo da autonomia privada, pois
verificou-se que esta faz oposicao aos principios protetores do Direito do Trabalho, analisados

anteriormente.

Tem-se que a autonomia privada coletiva esta autorizada no artigo 7°,
XXXVI % incentivada pela Convencdo 98, que teve sua vigéncia garantida no Brasil por
forca de ratificacdo em 1952. N&o resta, portanto duvida a respeito da autorizagdo para

utilizagdo do instituto.

Pedro Paulo Teixeira Manus apresenta o seguinte conceito para o principio
“[...] o poder das entidades sindicais de auto-organizacao e auto-regulamentacdo dos conflitos

coletivos de trabalho”. **

A autonomia privada permite as partes a possibilidade de uma negociagédo
sem intervencdo do Estado, de modo que, para Américo Pld Rodriguez, valoriza-se a

negociacdo coletiva e possibilita-se a estipulacdo de regras auto aplicaveis as partes. 2

Infere-se entdo que a autonomia privada coletiva é a permissdo dada pelo
Direito do Trabalho para que as partes criem para si contra-obrigagdes para que nao
dependam mais do Estado.

Com o fim de diferenciar a autonomia privada da negociagéo coletiva em si,
Jodo de Lima Teixeira Filho esclarece que, aquela € um poder social emanado da
Constituicao, artigos 7° e 8°, a partir da formacédo de um poder que ndo advém do Estado, mas

este o reconhece. ™

Amauri Mascaro Nascimento relata que a autonomia coletiva privada pode

ser tratada de trés formas em relacdo a lei. S&o elas a de concorréncia, onde a lei e a

150 Constituicdo federal, art. 7° Sdo direitos dos trabalhadores urbanos e rurais, além de outros que visem a
melhoria de sua condigdo social:

XXVI - reconhecimento das convengdes e acordos coletivos de trabalho.

131 MANUS, Pedro Paulo Teixeira. Direito do trabalho. 11. ed. S&o Paulo: Atlas, 2007.p. 233.

152 RODRIGUEZ, Américo PIa. Principios de direito do trabalho. GIGLIO, Wagner D (Trad.). 3. ed., atual.
Sé&o Paulo: LTr, 2004.p. 50.

153 TEIXEIRA FILHO, Jodo de Lima. In: SUSSEKIND, Arnaldo et al. Institui¢des de direito do trabalho. 20.
ed. S0 Paulo: LTr, 2002. v.1.p. 1164.
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autonomia poderdo tratar do mesmo assunto; a de complementariedade, quando ao
instrumento coletivo couber um complemento necessario e previsto na lei; e por ultimo a
forma de suplementacdo, onde a lei trara o minimo garantido, e o instrumento devera
conceder condicdo melhor.™* Neste Gltimo caso, a teoria da suplementacdo nos traz & tona o
compromisso que a autonomia coletiva privada deve ter com o principio do ndo retrocesso

social.

Octavio Brito Lopes entende que, no Brasil, vigora a ultima forma, uma vez
que:

A autonomia privada coletiva ndo possui densidade suficiente, por exemplo,
para legitimar a discriminacdo de uma parcela de trabalhadores (art. 5°
"caput" e inciso I e art. 7°, incisos XXX, XXXI, XXXII e XXXIV, da CF);
para permitir a contratacdo de trabalhadores menores de 16 anos como
empregados (art. 7°, inciso XXXIII); para impor obrigacdes pecuniérias aos
trabalhadores ndo associados da entidade sindical, como forma de interferir
na liberdade de sindicalizacdo (art. 8°, inciso V); para impor obrigacdes a
terceiros alheios aos limites da negociagdo e a representacdo das entidades
convenentes; para abolir as garantias de emprego da gestantes e membros da
CIPA (art. 10, I, "a" e "b" do ADCT); para limitar 0 acesso de trabalhadores
e empregadores ao judiciario (art. 5° inciso XXXV); para atingir o piso
constitucional dos direitos sociais, salvo na hip6tese de flexibilizacdo (art.
7°, "caput" e inciso VI); para restringir o direito a vida, a salde, a liberdade,
inclusive a sindical, a seguranca, ao exercicio profissional e a outras
garantias e direitos fundamentais. Estdo nesta mesma situacdo as normas de
protecdo a saude e seguranca do trabalhador (meio ambiente do trabalho),
pois tutelam em Ultima andlise a vida e a saude do cidadao-trabalhador, logo,
s&o inalienaveis e ndo podem ser objeto de flexibilizag4o."*

Observa-se que ao estipular norma que va de encontro ao minimo legal
estabelecido toca-se no ponto divergente do negociado sobre o legislado. Neste caso, ndo
haveria problemas, se o negociado resultasse em melhoria ao trabalhador. No entanto, na
corrente de flexibilizacdo tem se diminuido as garantias por uma suposta protecdo ao
emprego. Deve-se constatar que qualquer priorizacdo das leis do mercado sobre o Direito

ensejard em retrocesso social, o qual é impedido por forca de principio.

Conclui-se, entdo, que a condicdo béasica a qualquer trabalhador é garantida,
bem como os principios que regerdo o contrato de trabalho, ndo se justificando, portanto,

1% NASCIMENTO, Amauri Mascaro. O debate sobre a negociago coletiva. S&o Paulo: LTr, v. 64, n. 9, 2000.
p.1.115.

155 LOPES, Otavio Brito. Limites constitucionais & negociagao coletiva. Revista juridica virtual. Disponivel em
<http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/revista/Rev_09/neg_coletiva_Otavio.htm> Acesso em 6 de abril de
2011.
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estabelecer que o negociado de forma pior para o trabalhador deva prevalecer sobre o0s

principios protetores, em especial a condicdo mais benéfica.
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4 ULTRATIVIDADE E A SUMULA 277 DO TST

O Tribunal Superior do Trabalho editou a Sumula 277 que versa de forma
proibitiva sobre a integracdo de qualquer condicdo estipulada por instrumento ou sentenca

coletiva. Trata-se de posicdo totalmente contraria a teoria da aderéncia e ultratividade.

Para Roberto Pessoa e Rodolfo Pamplona Filho, a idéia da ultratividade
parece ser revolucionaria em funcdo do carater temporal, que vai de encontro a idéia de
vigéncia, mas é reconhecida pelo TST. N&o fosse, inexistiria a necessidade de trata-la em

sumula. E segue trazendo o conceito do termo:

A idéia bésica da ultra-atividade (sic) das normas coletivas trabalhistas
consiste no reconhecimento de situacbes em gue, esgotado o prazo previsto
de vigéncia da norma, esta deve continuar a produzir efeitos, até que outra
posterior determine a sua cessagao.™®

Ja Liliam Gongalves conceitua rapidamente ultratividade da seguinte forma:

[...] a eficacia das clausulas coletivas de contelido normativo sobre os
contratos individuais de trabalho por periodo superior a sua vigéncia, ou
seja, € a aderéncia definitiva de clausulas normativas aos contratos
individuais de trabalho independentemente da supressdo dos beneficios ou
da extingdo da norma convencional instituidora.**’

Percebe-se entdo que, para o primeiro autor, a ultratividade é o efeito das
normas de forma estendida em face da ndo edicdo de norma posterior, enquanto para a

segunda ha de permanecer, inclusive na possibilidade de exclusdo pela norma posterior.

Entende-se que o colendo TST editou a sumula em consonancia com o
artigo 614 da CLT que nédo permite estipular duracéo de instrumento coletivo superior a dois

anos, sem se manifestar em caso de falta de diploma posterior.

Pode-se dizer, ainda, que a posicdo do TST segue a auséncia de
determinacéo legal sobre a ultratividade das normas. No entanto, em um momento da histéria,

houve disposicao legal que punha fim em toda a discusséo a respeito do assunto.

156 PESSOA, Roberto Freitas; PAMPLONA FILHO, Rodolfo. A nova velha questéo da ultra-atividade das
normas coletivas e a simula n°® 277 do Tribunal Superior do Trabalho. Brasilia: Revista do Tribunal
Superior do Trabalho, v. 76, n. 2, abr./jun. 2010. p. 43-55

57 GONCALVES, Lilian. Ultra- atividade das clausulas normativas. Sao Paulo: LTr, 2008. p.97.
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A Lei n. 7.788/89,"® revogada pelo Plano Collor,"™ no seu paragrafo tnico,
do artigo 1°, tinha a seguinte redagdo: “as vantagens salariais asseguradas aos trabalhadores
nas convencdes ou acordos coletivos sé poderdo ser reduzidas ou suprimidas por convencdes
ou acordos posteriores”. O artigo em questdo trazia a recomendagao legal a respeito da falta
de instrumento coletivo posterior, ou seja, ainda que o primeiro instrumento se configurasse

‘vencido’, suas vantagens perdurariam até o préximo, podendo, no entanto, serem diminuidas.

Ja a Lei 8.222/91,'*° no paragrafo Unico do artigo 1° que trazia a validade
temporal das clausulas, foi vetada '®* pelo Presidente da Republica. De forma que ainda

faltava qualquer disposicéo legal a respeito do assunto.

2,162

Sobreveio entdo nova tentativa, na Lei 8.542/9 artigo 1°, paréagrafos 1° e

20193 com clara intencdo de integrar clausulas de negociacdo coletiva a contratos de trabalho,

artigo esse que foi revogado pela Lei 10.192/2001.%

Ressalte-se que, enquanto a Lei 8.542/92 estava vigente, ndo existiam
argumentos contra a imposi¢do legal da aderéncia e aqueles partidarios da proibicdo, por falta

de previsdo viram-se obrigados a seguir a lei.

Observa-se que existe controvérsia sobre a exclusdo daquele artigo da Lei

158 BRASIL. Lei 7.789/89. Disponivel em <_http:/Awww.planalto.gov.br/ccivil_03/Leis/L7788.htm> Acesso em
11 de novembro de 2010.

159 BRASIL. Lei 8.030/90. Disponivel em <_http://Awww.planalto.gov.br/ccivil_03/Leis/L8030.htm> Acesso em
11 de novembro de 2010.

160 BRASIL. Lei 8.222/91. Disponivel em <_http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/Leis/L8222.htm> Acesso em
11 de novembro de 2010.

181 | ej 8.222 — Art. 1° A politica nacional de salérios, respeitado o principio da irredutibilidade, tem por
fundamento a livre negociacdo coletiva e reger-se-a pelas normas estabelecidas nesta lei.

Paragrafo Unico — As vantagens asseguradas aos trabalhadores nos acordos, convengdes ou contratos coletivos de
trabalho somente poderdo ser reduzidas ou suprimidas por posterior acordo, convengao ou contrato coletivo
de trabalho.

162 BRASIL. Lei 8.542/92. Disponivel em <http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/Leis/L 8542.htm> Acesso em
11 de novembro de 2010.

163 | ei 8.542/92 - Art. 1° A politica nacional de salarios, respeitado o principio da irredutibilidade, tem por
fundamento a livre negociacéo coletiva e reger-se-4 pelas normas estabelecidas nesta lei.

§ 1° As cldusulas dos acordos, convengdes ou contratos coletivos de trabalho integram os contratos individuais
de trabalho e somente poderdo ser reduzidas ou suprimidas por posterior acordo, convengdo ou contrato
coletivo de trabalho.

§ 2° As condi¢Oes de trabalho, bem como as clausulas salariais, inclusive os aumentos reais, ganhos de
produtividade do trabalho e pisos salariais proporcionais a extensdo e a complexidade do trabalho, serdo
fixados em contrato, convencdo ou acordo coletivo de trabalho, laudo arbitral ou sentengca normativa,
observadas dentre outros fatores, a produtividade e a lucratividade do setor ou da empresa.

164 BRASIL. Lei 10.192. Disponivel em <http:/www.planalto.gov.br/ccivil_03/Leis/LEIS_2001/L10192.htm>
Acesso em 11 de novembro de 2010.
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8.542/92 do mundo juridico, pois se encontrou, na doutrina de Roberto Pessoa, citacdo ao

Acérdao do Juiz Nylson Sepulveda, da 5% Regido:

Como adverte Coqueijo Costa, com supedaneo no principio recepticio a que
se reporta Saredo, quando uma lei se refere, para sua sanc¢éo, a outra lei, se
esta é ab-rogada, ficam, todavia, em vigor as suas disposicdes a que a lei
vigente se referiu, porque se consideram como parte integrante da lei em
vigor.[...]Havendo a Lei n. 8.880 94 se referido a artigos da Lei n. 8.542 92,
passaram estes a fazer parte integrante dela, como se estivessem literalmente
transcritos no seu contexto. Logo, se lei subseqiente o0s revoga
expressamente, mas nao estende a derrogacdo a outra lei que os integrou,
esta evidentemente subsiste inc6lume.*®

Em seguida, Roberto Pessoa conclui:

Desse modo, afigura-se licito concluir que a revogacdo pela Medida
Provisoria n. 1.053 95, dos § § 1° e 2° do art. 1° da Lei n. 8.542 92 nédo
afetou, de modo algum, o direito dos empregados a ultra-atividade (sic) das
clausulas dos acordos coletivos, que até entdo tinham sido firmados, porque
o direito deles estava amparado no art. 26 da Lei n. 8.880 94, que ndo foi
derrogado.*®®

Atente-se que houve consideravel esforco legislativo para formar o
entendimento sobre o tema e, por outro lado, esforgo maior do executivo para impedir a
possibilidade das condi¢des prevalecerem apds o encerramento da vigéncia dos instrumentos

coletivos.

Roberto Pessoa e Rodolfo Pamplona Filho reiteram que a Emenda
Constitucional 45 foi utilizada como oportunidade para acrescer ao poder normativo da

Justica do Trabalho uma interessante observacao:

Contudo, a EC 45 deu nova conformacdo aos Dissidios Coletivos,
enfatizando, porém, que a atuacdo do Poder Judiciario Trabalhista, na
espécie, devera respeitar “as disposigdes minimas legais de protecdo ao
trabalho, bem como as convencionadas anteriormente” (Grifo do autor). A
insercdo procedida pelo reformador constituinte € de uma contundéncia que
ndo pode ser desprezada. O Poder Judicial-Normativo ndo pode reduzir as
clausulas de natureza econémica, estejam ou ndo em vigor, as disposicGes
convencionais que as contém. Assim, se o que for decidido pelo Poder
Judiciario, no exercicio do seu poder normativo, terd sempre eficacia
temporal limitada, 0 mesmo ndo deve ser dito das normas pactuadas no

165 PESSOA, Roberto. A ultra-atividade das normas coletivas, Direito do Trabalho, estudos em homenagem
ao Prof. Pinho Pedreira. Sdo Paulo: LTr, 1998. p.478-479.

166 pPESSOA, Roberto. A ultra-atividade das normas coletivas, Direito do Trabalho, estudos em homenagem
ao Prof. Pinho Pedreira. Sdo Paulo: LTr, 1998. p.478-479.
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exercicio da autonomia coletiva da vontade. (Grifo nosso) E é assim
porque ha, efetivamente, a ultra-atividade dessas clausulas enquanto nao
sobrevier negociacao coletiva que resulte em sua supresso.'®’

Diante de todo o mencionado ainda existe um questionamento do ponto de

vista social, conforme citam Roberto Pessoa e Rodolfo Pamplona Filho:

Sera razoavel que, a cada negociagdo coletiva, se tenha que “reinventar a
roda”, com a negociacdo partindo do zero, de cada ponto que a categoria
tradicionalmente ja tinha de diferenciado em relacdo aos demais
trabalhadores?"®

Neste ponto, tem-se que a estipulagdo de prazos para o instrumento seria no
sentido de orientar a renovacao da negociacdo temporariamente, para que as duas classes ndo

se acomodem em relacdo as suas necessidades.

Em tempo, caso o empregador continue fornecendo os beneficios acordados
em instrumentos coletivos, mesmo apds a vigéncia do diploma, sua retirada ensejara em
alteracdo do contrato de trabalho, considerando o disposto no art. 468 da CLT, *®uma vez
gue, a0 menos temporariamente, integrou o contrato de trabalho do empregado. Ha de se
ressaltar que, se estiver consignada estipulacdo que confirme a incorporacdo definitiva,

nenhuma discusséo devera ser levantada. Mas e se ndo existir nenhuma clausula a respeito?

167 PESSOA, Roberto. A ultra-atividade das normas coletivas, Direito do Trabalho, estudos em homenagem
ao Prof. Pinho Pedreira. Sdo Paulo: LTr, 1998. p.478-479.

168 PESSOA, Roberto Freitas; PAMPLONA FILHO, Rodolfo. A nova velha questdo da ultra-atividade das
normas coletivas e a simula n°® 277 do Tribunal Superior do Trabalho. Brasilia: Revista do Tribunal
Superior do Trabalho, v. 76, n. 2, abr./jun. 2010. p. 43-55

169 TRIBUNAL REGIONAL DO TRABALHO DA 102 REGIAO. 22 Turma. RO N. 774. Ementa: NULIDADE.
CERCEAMENTO DE DEFESA. Se, em face da postulagdo do adicional de insalubridade, fora realizada
prova pericial, em obediéncia ao artigo 195, do CPC, e se essa afigurou-se suficiente e fundamentada ao
julgador, destinatario da prova, segundo o principio da livre persuasdo racional, insculpido no artigo 131, do
CPC, e, mais, se a parte interessada concordou com os fundamentos técnicos lancados no laudo, inexiste
motivo para nova pericia. ADICIONAL DE INSALUBRIDADE. O juiz ndo esta adstrito as conclusdes do
laudo pericial, muito embora lhe caiba a obrigacdo de analisar esse elemento de convicgdo e decidir, como
Ihe aprouver, diante dos elementos faticos trazidos aos autos e com todo o arcabouco de normas norteadoras
da matéria. No entanto, se a prova pericial ndo for devidamente valorada, o pleito torna-se antecipadamente
enfraquecido e desacreditado pelo proprio julgador. PAGAMENTO DE VANTAGENS APOS EXPIRADO
O PRAZO DE VIGENCIA DO ACORDO COLETIVO. ALTERACAO CONTRATUAL. O cumprimento
pela reclamada de vantagens previstas em acordo coletivo de trabalho, mesmo apds o término da vigéncia do
instrumento normativo, configura alteracdo tacita das condi¢bes laborais, que, por mais benéfica ao
empregado, integra-se ao contrato de trabalho, restando protegida da modificacdo prejudicial, nos termos do
artigo 468 consolidado. Recursos conhecidos e parcialmente provido o do reclamante e negado o da
reclamada. Relator Desembargador Mario Macedo Fernandes Caron. Brasilia, DF, 2 out. 2002. DJ de
22.11.2002. Disponivel em <
http://www.trt10.jus.br/servicos/consultasap/acordao.php?nProcTrt=01009&tipo_trt=RO&aProcTrt=2002&d
t_julgamento_trt=22/11/2002&%20np=00774-2001-020-10-00-
0&nj=M%C1RI0%20MACEDO%20FERNANDES%20CARON&nNpvoto=11410&tp=RO> Acesso em 2 de
abril de 2011.
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Sabe-se, no entanto, que sdo as clausulas normativas que levantam tal

divida, pois as obrigacionais ndo teriam porque vigerem em prazo posterior.*™

Amauri Mascaro Nascimento relata as trés posicdes existentes a respeito do

tema:

Para a primeira posicdo, terminado o prazo da convengdo coletiva de
trabalho cessam, automaticamente, todos os efeitos das clausulas, de modo
gue aquelas que ndo forem renegociadas e ndo constarem do instrumento
normativo subseqiiente desaparecerdo [...]. De acordo com a segunda, as
clausulas estabelecidas numa convengdo coletiva permanecem, ainda que
ndo renovadas, uma vez que se inserem, automaticamente, nos contratos de
trabalho e estes passam a ser fonte do direito, e ndo mais a convencgéo
coletiva (...). Segundo a terceira posi¢cdo doutrinaria, hd clausulas que se
incorporam e ha outras que ndo. E necessario distinguir entre clausulas
obrigacionais e clausulas normativas. Aquelas ndo se incorporam pela sua
natureza e estas sim. Obrigacionais sdo as clausulas que como o nome
indica, fixam obriga¢es diretamente entre as entidades estipulantes, os
sindicatos e as empresas. (...). Normativas sdo as clausulas sobre normas e
condicdes de trabalho.*™

Orlando Teixeira da Costa admite existir duas teorias:

Pela primeira, capitaneada por Michel Despax, as convengdes geram efeitos
imperativos e automaticos, que importam na incorporagdo de suas clausulas
ou normas ao contetido dos contratos individuais. Essa tendéncia é chamada,
por Sissekind, corrente do direito contratual adquirido, pensamento este que
é compartilnado no Brasil pelo préprio Sissekind, por Délio Maranhdo,
Otavio Bueno Magano, José Martins Catharino e Mozart Victor Russomano.
[...] concebendo em sua obra tese antagonica, Gino Giugni diz ndo “poder
entender que as normas da convencdo coletiva, penetrando no contrato
individual, gerem um direito adquirido a conservagdo do tratamento por
parte dos individuos, mesmo no confronto com a autonomia coletiva...” (sic),
corrente esta da qual participam Jean-Claude Javallier, na Franca e o
brasileiro Orlando Gomes, que pode ser denominada, segundo Stssekind,
por corrente da autonomia privada coletiva."

170 Conforme cita Luiz Pinho Pedreira: “Clausulas obrigacionais sdo as que criam deveres para as proprias partes
(p. e. os sindicatos, na convencdo), como as sanc¢fes por seu inadimplemento, a criacdo de comissdes
paritarias para dirimirem divergéncias quanto a sua interpretacdo, as que impdem o dever de paz ou de
influéncia junto aos membros da categoria no sentido da observancia das obrigacbes que Ihes imponha o
acordo ou a sentenga, a instituicdo de processos de recurso e de mecanismos de conciliacdo e arbitragem a
criacdo de obras sociais, como coldnias de férias e creches. E indubitavel que as clausulas dessa natureza ndo
gozam de ultratividade. A sua vigéncia cessa com a do instrumento normativo que as encerre. Muito
diferente é o que se passa com as clausulas normativas, aquelas que predeterminam o conteido dos contratos
individuais de trabalho, salvo quando estes estipulam condi¢bes mais favordveis do que as nelas
consignadas”.

11 NASCIMENTO, Amauri Mascaro. Iniciacdo ao direito do trabalho. 28. ed. rev. e atual. Sdo Paulo: LTr,
2002. p. 576.

172 COSTA, Orlando Teixeira. Direito coletivo do trabalho e a crise econémica, Sdo Paulo: LTr, 1991, p. 165.
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Orlando Teixeira da Costa faz parte da teoria que privilegia a condi¢cdo mais

benéfica:

[...] via de regra, uma convengdo ou acordo coletivo posterior substitui uma
clausula normativa por outra mais favoravel da mesma natureza, em face dos
principios da tutela e da norma mais benéfica, a condi¢do desaparece, dando
lugar a conseqliente. Se o contrario ocorrer, isto , se a norma posterior for
menos favoravel que a antecedente, esta sobrevivera para 0s empregados
admitidos até a sua substituicdo, aplicando-se a nova clausula somente aos
empregados contratados ap6s o Gltimo convénio.*"”

O entendimento do citado autor é corretissimo do ponto de vista dos
principios protetores do Direito do Trabalho, principalmente em relacdo a contratacdo de
funcionarios fora da abrangéncia do instrumento coletivo paradigma. Pois, se 0 contrato de
trabalho foi iniciado apds o encerramento de uma clausula, inexiste ,nesse caso uma condi¢ao
mais benéfica a ser protegida. Nada impede, portanto, que a nova classe de empregados

invoque a isonomia para reivindicar os mesmos direitos.

Emilio Gongalves defende que as normas temporarias seriam as unicas a

impedir a aderéncia dos instrumentos coletivos ao contrato de trabalho devido a sua natureza:

[...] as clausulas das convencgdes coletivas e acordos coletivos de trabalho
gue assegurem vantagens e beneficios aos empregados continuardo a ter
vigéncia, mesmo apds o término do prazo da convengdo ou acordo coletivo,
em relacdo aos empregados admitidos durante o prazo de vigéncia dos
mesmos, desde que mais benéficas do que as estabelecidas na nova
convengdo ou acordo coletivo, salvo se tratando de clausulas que, por
disposicéo expressa, ou por sua propria natureza, se destinem a ter vigéncia
temporéria.'™

Washington da Trindade expde claramente seu entendimento sobre a

diferenca das clausulas e a sua projecdo no contrato de trabalho:

E preciso distinguir, todavia, entre duracdo de Acordo e projecdo de suas
normas. As obrigacdes para as partes signatarias e que constituem contetdo
obrigacional de acordo, extinguir-se-40 com o término de sua vigéncia. Ja as
disposicOes que sdo estabelecidas para as relagdes individuais de trabalho e
que constituem o contetdo normativo do Acordo ndo desaparecem com 0
término da duracdo; projetam-se sobre os contratos de trabalho em curso,
neles se inserem, passam a ser, dai por diante, normas de cada um em dois

173 COSTA, Orlando Teixeira. Direito coletivo do trabalho e a crise econdmica, S&o Paulo: LTr, 1991, p. 169.
17 GONCALVES, Emilio. Vigéncia ultra temporal das clausulas normativas de Convencéo coletiva de
trabalho. Séo Paulo: Revista de Direito do Trabalho. Numero 68. p. 76 -80.
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contratos individuais, neles encontrando o fundamento de sua
perdurabilidade, mesmo ap6s o termo final do Acordo Coletivo.*”

Délio Maranhdo afirma que as normas coletivas cujas vigéncias encontram-
se encerradas seguirdo regendo os contratos e trabalho, e ndo poderdo ser modificadas, em
razao do artigo 468 da CLT:

Extinta a convencdo coletiva, claro que suas clausulas contratuais,
obrigando, diretamente, as partes convenientes, se extinguem, também.
Quanto as clausulas normativas, que estabelecem condicGes de trabalho, as
quais terdo que se subordinar os contratos individuais, perde, evidentemente
a sua eficacia em relacdo aos novos contratos que se irdo celebrar,
individualmente, depois de extinta a convencdo. No que se refere aos
contratos por ela modificados, automaticamente, ou celebrados durante o
periodo de vigéncia da norma, ndo nos parece que, em nosso direito positivo
do trabalho, possa haver outra solugdo: continuam regidos pelas normas da
convencio extinta. E que elas se incorporam nos contratos individuais e as
condicOes de trabalho nestes incorporados ndo podem sofrer alteragcdes, nos
termos expressos no artigo 468 da CLT.'”

A defesa da ultratividade é para alguns autores baseada no artigo 468 da
CLT tomando-se como premissa a aderéncia das clausulas normativas aos contratos
individuais de trabalho, ou seja, passando do campo coletivo para o campo individual, a

principio temporariamente e por ultimo enquanto for condi¢do mais benéfica.

Octévio Bueno Magano sustenta que o artigo 468 da CLT € relativo,
tratando assim a norma de aplicacdo da condicdo mais benéfica de forma relativa também e

concluindo existir a possibilidade de uma norma pior revogar a melhor ao trabalhador:

Caso merecedor de atencdo especial € o do art. 7°, VI, da Constituicdo, em
que se prevé a possibilidade de reducdo salarial, mediante convencdo ou
acordo coletivo. Ora, se isso é possivel em relacdo a salério, que, pela sua
natureza alimentar, constitui 0 mais importante beneficio do trabalhador, a
mesma solucdo ha& de prevalecer concernentemente a outras condi¢Bes de
trabalho. E dai se tira a conclusao de haver ficado relativizada a regra do art.
468, da CLT, proibitiva e alteracdes contratuais in pejus. Se a alteracéo
provier de convencdo ou acordo coletivo, a clausula convencional respectiva
ndo podera considerar-se nula, devendo, ao contrario, prevalecer.177

7> TRINDADE, Washington da. O superdireito nas relacdes de trabalho. Salvador: Distribuidora de Livros de
Salvador, 1982. p. 87.

176 MARANHAO, Délio; CARVALHO, Luiz Inécio B. Carvalho. Direito do trabalho. Revista atualizada de
acordo com a constituicdo de 1988 e legislacdo posterior. 17. ed. Rio de Janeiro: Fundacdo Getllio Vargas.
1993. p. 328.

T MAGANO, Octavio Bueno. Anulagéo de clausulas convencionais. Revista Trabalho e Doutrina. S&o Paulo:
Saraiva, n. 13, junho de 1997. p. 40
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Em outra obra, Octavio Bueno Magano apresenta a seguinte explanacéo:

N&o prorrogada a convengdo, novos contratos individuais, que se fagcam, ndo
terdo que se pautar pela convencéo finda. Esta continuarg, contudo, regendo
0s contratos individuais em curso, ja que suas clausulas passaram a integra-
los. A supressao das Ultimas ndo seria possivel a luz do artigo 168 da CLT,
que veda qualquer alteracdo contratual ou prejuizo ao empregado. As
clausulas que perduram serdo as ja integradas nos contratos individuais.
Nessa conformidade, se a convencao finda previa, por exemplo, férias de 30
dias e 0 empregado ja fruira desse beneficio, ndo poderia perdé-lo, com a
extingdo da convencéo.*’

O autor demonstrou ser partidario da ultratividade caso ndo sobrevenha
instrumento coletivo posterior, ndo concordando, porém, no caso de o instrumento estipular

condicdo que configure retrocesso nas conquistas do diploma anterior.

No mesmo sentido, Renato Rua de Almeida demonstra-se contrario a

posicao de aplicacdo do artigo 468 da CLT, afirmando que:

A convencdo coletiva e o contrato individual de trabalho sdo fontes de
natureza juridicas diferentes. A convengdo coletiva é um acordo normativo
(Recomendacdo 91 da OIT), compreendido dentro de um processo de
negociagdo coletiva (Convencdo 154 da OIT) sempre aberta as adaptacdes
circunstanciais pela autonomia privada coletiva. J4 o contrato individual é
um negocio exclusivamente bilateral, de interesses individuais, constituindo
obriga¢des garantidas por lei, que sé deixam de existir em caso de extin¢do
contratual. Dai porque ndo se pode invocar o principio legal da
imodificabilidade das condic¢Ges contratuais de trabalho previstos no art. 468
da CLT, préprio do contrato individual de trabalho, para analisar a natureza
juridica da convencdo coletiva de trabalho.'"

Washington Trindade reitera sua posi¢cdo favoravel a incorporagdo, quando
cita a funcdo do contrato de trabalho de receber aquilo que no instrumento coletivo foi

registrado e tornar-se norma impossivel de modificar-se in pejus:

Ha uma funcéo recepticia do contrato individual e uma funcéo outorgante do
Acordo Coletivo, acasalando-se para a transposi¢do do direito que sai da
esfera do Acordo Coletivo para penetrar no @mbito do contrato individual
como norma que por si se mantera ndo necessitando mais do Acordo
Coletivo para se fundamentar. E esse o efeito ultratemporal dos Acordos

178 MAGANO, Octavio Bueno. Convencéo coletiva de trabalho. Sao Paulo: LTr, 1972. p. 95.
17 ALMEIDA, Renato Rua de. Das clausulas normativas das convengdes coletivas de trabalho: conceito,
eficécia e incorporacéo nos contratos individuais de trabalho. S&o Paulo: LTr, 1996. p.57.
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Coletivos, ndo expressos em nossas leis, mas consubstanciando uma férmula
aceita como prépria do instituto.**°

Mozart Victor Russomano traz a seguinte ligdo a respeito do tema:

O principio medular da inalterabilidade do contrato de trabalho, somado a
defesa que a ciéncia juridica empresta aos direitos adquiridos, pode impedir
gue a simples extingdo do convénio faca com que desaparegam as
prerrogativas que, por forca dela, passaram a figurar no contrato individual.

Se o empregador, por exemplo, em virtude de convengdo coletiva, estava
obrigado a fornecer transporte e uniformes, a conceder férias de quarenta
dias aos seus trabalhadores, etc., a extingdo do convénio ndo o libertard
dessas obrigacdes.

Poder4, no futuro, contratar outros trabalhadores — fora da incidéncia
temporal do convénio extinto — sem aquelas condi¢Ges, mas os que forem
contratados na vigéncia da convencao coletiva, por forca de seus contratos
individuais, tém direitos adquiridos, que ndo podem ser modificados. Caso
contrario, a regra da inalterabilidade do contrato individual de trabalho sera
inatil em todos os casos em que as condigdes contratadas tenham decorrido
da convencéo coletiva posteriormente extinta.

O processo logico de ressalva das situagOes anteriores, juridica, ad futurum,
a partir da extincdo, produz efeitos, indiretamente através dos contratos
individuais de trabalhos celebrados na época de sua vigéncia, que
continuardo a vigorar na plenitude juridica do seu conteddo originério.™®

Em suma, a defesa da ultratividade passa antes pela inclusdo das normas
coletivas no contrato de trabalho, registrando-se e misturando-se ao resto do contrato, ndo
podendo mais dali ser retirada, em face da condicdo mais benéfica, do direito pessoal
adquirido e, para alguns autores, por forca do artigo 468 da CLT.

Percebe-se entdo que, a incorporagdo das clausulas normativas ao contrato
individual de trabalho teve grande aceitacdo pela doutrina, em detrimento do Tribunal
Superior do Trabalho que, justamente de forma contréria, editou a Sumula n. 277, em que
proibe a ultratividade das clausulas objeto de acordo, convencdo ou sentenca: “As condi¢des

de trabalho, alcangadas por forca de sentenca normativa, convengdo ou acordos coletivos

180 TRINDADE, Washington da. O superdireito nas relages de trabalho. Salvador: Distribuidora de Livros de
Salvador, 1982. p. 87.

181 RUSSOMANO, Mozart Victor. Direito sindical — Principios gerais. Rio de Janeiro: José Konfino, 1975. p.
216.
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vigoram no prazo assinado, ndo integrando, de forma definitiva, os contratos individuais de

trabalho”. 82

Né&o obstante, o proprio TST divulgou em 30 de setembro de 2002, noticia
que dizia respeito a estabilidade de um trabalhador adquirida ap6s a vigéncia do instrumento

coletivo, considerando ter cumprido os requisitos trazidos pelo diploma exaurido:

Vigéncia limitada de acordo coletivo ndo impede estabilidade: O
término da vigéncia de um acordo ou convengdo coletiva que prevé a
concessdo de estabilidade ao empregado ndo extingue o direito
adquirido pelo trabalhador a época em que a norma estava em vigor. O
posicionamento foi firmado, por unanimidade, pela Segunda Turma do
TST durante exame de recurso de revista proposto pela Companhia
Municipal de Limpeza Urbana do Rio de Janeiro — Comlurb,
interessada em afastar a reintegracdo de um servidor tornado estavel
por meio de acordo coletivo.
Desta forma, a simula 277 do Tribunal Superior do Trabalho, que ndo
reconhece a possibilidade de norma coletiva ja esgotada produzir
efeitos futuros, ndo pode ser aplicada a situagfes em que o acordo
estabelece vantagem contratual como a aquisicdo da estabilidade aos
dez anos de servigo. “A simula 277 nao admite efeitos futuros de
norma coletiva, cuja vigéncia ja tenha sido esgotada. Situacdo diversa,
porém, é a de vantagem contratual criada por acordo ou convengéo
coletiva, gque, por exemplo, no periodo de sua vigéncia, reconhece
estabilidade  decenal, desde que preenchidos determinados
pressupostos”, afirmou o relator da questdo no TST, o juiz convocado
José Pedro de Camargo.
A empresa de limpeza urbana ingressou no TST a fim de reformar a
decisdo tomada pela 8% Turma do Tribunal Regional do Trabalho do
Rio de Janeiro. O 6rgdo do TRT-RJ determinou, por unanimidade, a
reintegracdo de um gari admitido pela Comlurb em 30 de outubro de
1978 e demitido sem justa causa em junho de 1994.
O retorno do trabalhador foi garantido pelo TRT-RJ uma vez que,
durante o curso de seu contrato de trabalho, a empresa e o Sindicato dos
Empregados de Empresas de Asseio e Conservacdo do Municipio do
Rio de Janeiro firmaram acordo coletivo em que uma das clausulas
previu a concessdo de estabilidade aos empregados que tivessem ou
viessem a completar dez anos de relagdo empregaticia com a Comlurb.
O acerto foi firmado em margo de 1988 e, com isso, a partir de 30 de
outubro do mesmo ano, o gari tornou-se estavel. Mesmo assim, cinco
acordos coletivos subsequentes firmados repetiram a mesma garantia.
Diante do inconformismo manifestado pela empresa de limpeza urbana,
a Justica do Trabalho fez questdo de estabelecer a distingdo juridica
presente ao caso. “Nao que ser confundida vigéncia com eficacia das
normas coletivas, pois em que pese a vigéncia temporal das normas
coletivas, sua eficicia se projeta em razdo do principio da condicao
mais benéfica, principio do Direito do Trabalho que se funda

82 BRASIL.  Tribunal ~ Superior do  Trabalho. = SGmula  277.  Disponivel  em
<http://wwwv.tst.jus.br/jurisprudencia/Livro_Jurisprud/livro_html_atual.html > Acesso em 7 de novembro de
2010.
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exatamente na existéncia do direito adquirido”, afirmou o TRT
fluminense. O entendimento foi reconhecido pelo TST, para quem a
estabilidade estendida ao empregado é valida uma vez preenchidos os
pressupostos estabelecidos pelo acordo coletivo. “Se cumpridos estes
(pressupostos), essa condigdo contratual representa situacdo juridica
perfeita e acabada, inalterada para aquele ou aqueles trabalhadores, e,
portanto, com efeitos futuros derivados da natureza do direito
consagrado (adquirido) e, ndo, do periodo de vigéncia da norma”,
concluiu o juiz José Pedro de Camargo ao demonstrar a inexisténcia de
contrariedade da decisdo do TRT-RJ a simula 277 e aos dispositivos da
Consolidacéo das Leis do Trabalho. (RR 477208/98)

Cabe ressaltar que a redacdo anterior da Sumula 277 fazia referéncia apenas

as sentencas normativas.

Sérgio Pinto Martins aderiu & corrente contréria & incorporagdo de qualquer
clausula normativa ao contrato de trabalho, e tem o seguinte posicionamento a respeito da

utilizacdo do artigo 468 da CLT como argumento para a ultratividade:

O art. 468 da CLT ndo serve como argumento sobre a inalterabilidade das
disposicOes previstas na norma coletiva finda, pois tal artigo esta no capitulo
da CLT que versa sobre Direito Individual do Trabalho e ndo no concernente
ao Direito Coletivo do Trabalho. Este ndo possui mandamento semelhante ao
art. 468 da CLT. A aplicacdo analégica do Enunciado 51 do TST também
ndo é valida para a hipétese vertente, visto que o regulamento, ao contrario
da norma coletiva, normalmente ndo tem prazo de validade. Ndo de poderia
falar em direito adquirido em face da vigéncia temporéria da norma coletiva.
Alinham s um altimo argumento, o de que as propostas para a celebragdo das
normas coletivas sdo feitas em assembléia sindical (art. 612 da CLT), na
qual os interessados devem comparecer para a discussdo de seus interesses.
L4 ndo comparecendo, ndo terdo como debaté-los, nada impedindo que em
outra convengdo coletiva sejam declaradas novas e melhores condigdes de
trabalho ao empregado.'®®

Importante ressaltar que a propria CLT, conforme ja visto anteriormente,
garante a plena ultratividade das clausulas mais benéficas no contrato de trabalho: artigos 444,
468, 611 e 619 da CLT. Tais dispositivos corroboram que a autonomia da vontade de forma
alguma trard prejuizo ao trabalhador, quando encarada de forma suplementar a lei. Assim, sdo
trazidas as palavras de Orlando Gomes e Elson Gottschalk:

O contrato gera direitos e obrigacdes. A convencdo coletiva traca hormas a
que devem estar condicionados esses direitos e deveres. Nessas condicoes, o

18 MARTINS, Sérgio Pinto. Direito do trabalho. 16. ed. S&o Paulo: Atlas, 2002. p. 772.
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conteudo da relacdo de emprego encontra na convengdo coletiva de trabalho
uma das mais abundantes fontes imperativas.'**

Valentin Carrion enfatiza que existem oposi¢cdes a sobrevida de normas
convencionadas, ao afirmar que Octavio Bueno Magano e Arion Sayao Romita sdo contrarios

a incorporacéo das clausulas aos contratos de trabalho. *®
O entendimento de Wilson de Sousa Campos Batalha € de que :

[...] se de um lado, observa-se que as clausulas gque se integram ao contrato
de trabalho sdo inalteraveis in peius, de outro lado, se pondera que o destino
das convencdes coletivas é terem certa duragdo, e, finda esta, impossivel é
pretender sua continuidade ad aeternitatem nas alteracfes laborais em curso
ao tempo de sua vigéncia.'®

No mesmo sentido, Sérgio Pinto Martins se alia a posicdo de Wilson de
Souza Campos Batalha e Antonio Alvares da Silva e leciona que “que as normas coletivas de
trabalho tém prazo certo de vigéncia, sendo que as condi¢bes ajustadas valem para o

respectivo prazo de Vigéncia”.187

Observa-se entdo, que os partidarios contrarios a ultratividade se sustentam
no entendimento de que o artigo 468 estaria no capitulo dos direitos individuais e por isso ndo
valeria para convengles ou acordos coletivos de trabalho. A respeito dessa direcdo cabe
ressaltar que as normas devem ser lidas com o auxilio do principio, de forma que se some 0
artigo 468 ao principio da condi¢do mais benéfica e lembre-se da protecdo constitucional do
direito adquirido. E ainda, a funcdo da negociacdo coletiva € no sentido de melhorar as

condicBes basicas asseguradas na letra da lei.

Por oportuno € necesséario enfatizar a posicdo do TST a respeito dos
regulamentos internos, na Sdimula 51, “As clausulas regulamentares, que revoguem ou

alterem vantagens deferidas anteriormente, sé atingirdo os trabalhadores admitidos apds a

184 GOMES, Orlando; Gottschalk, Elson. Curso de direito do trabalho. 13. ed. Rio de Janeiro: Forense, 1994.
p. 47.

185 CARRION, Valentin. Comentérios & Consolidagao das Leis do Trabalho — 252 ed. atual. e ampl. — S&o Paulo:
Saraiva, 2000. p. 614-615.

18 BATALHA, Wilson de Sousa Campos. Tratado de direito judiciario do trabalho. Sdo Paulo: LTr, 1977. p.
720-721.

87 MARTINS, Sérgio Pinto. Direito do trabalho. 16. ed. atual. — S&o Paulo: Atlas, 2002. p.772.
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revogacdo ou alteracio do regulamento.”*®® No caso em tela, portanto, aqueles trabalhadores
que iniciarem a funcdo depois que um regulamento foi encerrado, ndo poderiam receber
nenhum beneficio que dele originasse, em detrimento dos empregados que fossem contratados

antes do término do regulamento, pois as regras estariam definitivamente incorporadas em

seus contratos de trabalho.*®®

Na leitura das sumulas infere-se que, sendo as vantagens (condi¢do mais
benéfica) atribuidas por regulamento de empresa (unilateral), estas sim, aderem-se ao contrato
individual de trabalho e incorporam ao patrimonio do trabalhador. Para a corrente contréria, a
sumula acerta porque regulamento ndo tem prazo de validade. No entanto, regulamento e
convencgdo sdo objetos de Direito do Trabalho e devem ser acolhidos de forma extensiva.
Neste ponto, percebe-se entdo que para o TST aquilo que foi imposto pelo empregador teria

maior importancia juridica do que o acordado entre os sindicatos.

N&o obstante o posicionamento do TST, Luiz de Pinho Pedreira da Silva,
sobre a Sumula 277, afirma: "Mas esse enunciado ndo é vinculativo, nem merecedor de

observancia, porque, como dito acima, vale a tese da incorporacéo definitiva para as sentencas

normativas."%

Note-se que Arion Saydo Romita observa acerca da divergéncia das teorias:

O fato é que tais questdes ja preocupavam a doutrina e os tribunais. Varios
estudos tém sido publicados sobre elas além dos julgados que comegam a
encher as paginas dos repertorios de jurisprudéncia. Os pronunciamentos
doutrindrios e jurisprudenciais como sOi acontecer, mostram-se
contraditérios ante a auséncia de texto expresso de lei sobre o assunto.
ImpGe-se a intervencdo do legislador. Ja ndo se justifica a inércia legislativa
sobre questdes de tamanha relevancia. [...] Verifica-se que a divergéncia é
praticamente inconciliavel, inexistindo meio termo ou possivel solucdo
eclética que possa harmonizar opiniGes extremas. A argumentacdo de ambas
as correntes inviabiliza a oposicdo de argumentos, pois tanto uma como a
outra aceitam como pressupostos exatamente os fundamentos que lhes
caberia demonstrar. A primeira corrente se baseia na incorporacdo das
normas coletivas aos contratos individuais, mas o faz como se se tratasse de
um postulado. Ora, fica ainda por explicar o fundamento da incorporacéo...
A segunda corrente se louva no efeito destruidor da expiracdo do prazo de

188 BRASIL.  Tribunal  Superior  do  Trabalho.  Simula  51.  Disponivel  em
<http://www.tst.jus.br/jurisprudencia/Livro_Jurisprud/livro_html_atual.ntml > Acesso em 7 de novembro de
2010.

18 MARTINS, Sérgio Pinto. Direito do trabalho. 16. ed. S&o Paulo: Atlas, 2002. p. 772.

190 SILVA, Luiz de Pinho Pedreira da. Principiologia do direito do trabalho. 2.ed. S&o Paulo: LTr, 1999. p.
114.



http://www.tst.jus.br/jurisprudencia/Livro_Jurisprud/livro_html_atual.html

60

vigéncia, mas cai no circulo vicioso de justificar a inexisténcia do direito
adquirido pela propria expiragdo do prazo de vigéncia. Ora, o
reconhecimento do direito adquirido pressupde exatamente a defesa do
beneficio incorporado ao patrimoénio do empregado contra a incidéncia de
nova regulacio surgida apds o termo final do convénio.™"

Observou-se na jurisprudéncia nacional, a posicdo adotada pelo Tribunal

Regional do Trabalho da 5° regido, favoravel a ultratividade, no Enunciado nimero 2, a saber:

N° 002 - ULTRATIVIDADE DE NORMAS COLETIVAS.

"As clausulas normativas, ou seja, aquelas relativas as condigdes de trabalho,
constantes dos instrumentos decorrentes da autocomposicdo (Acordo
Coletivo de Trabalho e Convencdo Coletiva de Trabalho) gozam do efeito
ultra-ativo, em face do quanto dispde o art. 114, 8§ 2° da Constituicio
Federal de 1988, incorporando-se aos contratos individuais de trabalho, até
gue venham a ser modificadas ou excluidas por outro instrumento da mesma
natureza." (Resolucdo Administrativa n°® 19/202 - Publicada no Diario
Oficial do TRT da 5% Regido, edicdes de 03, 04 e 05/6/2002). *

O mesmo Tribunal Regional da 5° Regido julgou em 2005 e 2009, Recurso

Ordinéario de forma contréaria @ SiUmula 277, com as seguintes ementas:

CONVEN(;AO COLETIVA. ULTRATIVIDADE. DENUNCIA
UNILATERAL INVALIDA. As condicbes de trabalho e normas fixadas
em convengdes ou acordos coletivos de trabalho somente podem ser
alteradas ou suprimidas por outra norma de igual hierarquia. A auséncia de
deliberacdo sobre a clausula ndo equivale a sua supressdo. Ao contrario,
somente podera deixar de ser aplicada diante de avenca expressa.*®

NORMA COLETIVA. ULTRATIVIDADE. No tocante a vigéncia do
instrumento normativo, ou seja, & ultratividade da norma coletiva, o
entendimento majoritario da doutrina e da jurisprudéncia é de que os

191 ROMITA, Arion Saydo. As clausulas normativas da convencdo coletiva integram os contratos
individuais de trabalho? Séo Paulo: Revista de Direito do Trabalho -103, p. 13-19.

12 BRASIL. Tribunal Regional do Trabalho da 5° regidfo. Sumula 2. Disponivel em
<http://www.trt5.jus.br/nucleo/download.asp?noticia=2758 &arquivo=6993>. Acesso em 30 de marco de
2011.

19 TRIBUNAL REGIONAL DA 5% REGIAO. 22 Turma. RO N. 10.102. Ementa: CONVENCAO COLETIVA.
ULTRATIVIDADE. DENUNCIA UNILATERAL INVALIDA. As condi¢des de trabalho e normas fixadas
em convengdes ou acordos coletivos de trabalho somente podem ser alteradas ou suprimidas por outra norma
de igual hierarquia. A auséncia de deliberacdo sobre a clausula ndo equivale a sua supressdo. Ao contrério,
somente podera deixar de ser aplicada diante de avenca expressa. Relator Juiz Claudio Branddo. Salvador,
BA, 4 mai. 2005. DJ. 04.05.2006. Disponivel em <
http://www.trt5.jus.br/jurisprudencia/modelo/AcordaoConsultaBlobTexto.asp?v_id=59671&texto=CONVEN
%C7%C30%20and%20COLETIVA.%20and%20UL TRATIVIDADE.%20and%20DEN%DANCIA%20and
%20UNILATERAL %20and%20INV%C1LIDA> Acesso em 2 de abril de 2011.
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beneficios concedidos em acordo ou convengdo coletivo incorporam-se ao
contrato individual até que outra norma venha a elimina-los.**

Ha de se entender que a critica trazida na presente pesquisa acerca da
Stmula 277 mantém seu pilar nos principios do Direito do Trabalho, sem adentrar nas
questdes extraordinarias. Para os momentos dificeis, j& existe a previsao da flexibilizacdo, em
que se “retira a protecdo do Estado ao trabalhador, permitindo a autonomia privada, individual
ou coletiva regule as condicdes de trabalho e os direitos e obrigagfes advindos da relacdo de
emprego.”195 Ressalte-se ainda que a flexibilizagdo “estd delimitada na propria Constitui¢ao
(artigos 7°, incisos VI, XIII e XIV) abrangendo o salario [...] e a jornada de trabalho, para

59196

permitir a compensagao € a majoracao, nos turnos ininterruptos de revezamento” ™", enquanto

a suimula estudada pode atingir quaisquer condi¢des de trabalho.

Em que pese os argumentos fundados na teoria da ultratividade, €
importante ressaltar que uma condicdo anteriormente reconhecida no contrato de trabalho,
ainda que tacita e momentaneamente pela teoria da autonomia privada coletiva, que venha a
se configurar mais vantajosa do que a aplicavel, deve ser respeitada, em consonancia com

aquilo que ordena o principio da condi¢cdo mais benéfica.

Ao se seguir a linha de que aquela condicdo, respeitada por ser mais
benéfica, restou incorporada ao patrimonio juridico do trabalhador, evoca-se em Gltimo caso o

direito adquirido.

Partindo-se da caracteristica social democréatica da Constituicdo Federal que
trouxer no rol dos direitos sociais o principio do ndo retrocesso social, é possivel concluir que
aos trabalhadores, uma vez atingido certo patamar de conquista, sdo garantidos a manutencéo

do grau de evolugdo e a0 mesmo tempo torna-se um direito préprio.

1% TRIBUNAL REGIONAL DA 5 REGIAO. 5 Turma. RO N. 27000. Ementa: NORMA
COLETIVA.ULTRATIVIDADE. No tocante a vigéncia do instrumento normativo, ou seja, a ultratividade da
norma coletiva, o entendimento majoritario da doutrina e da jurisprudéncia é de que os beneficios
concedidos em acordo ou convencdo coletivo incorporam-se ao contrato individual até que outra norma
venha a elimina-los. Relator Desembargador Norberto Frerichs. Salvador, BA, 5 out. 2010. DJ. 13/10/2010.
Disponivel em
<http://www.trt5.jus.br/consultaprocessos/modelo/consulta_documento_blob.asp?v_id=AAAMuvAA1AAA4
dRAAE > Acesso em 2 de abril de 2011.

1% SUSSEKIND, Arnaldo; MARANHAO, Délio; VIANNA, Segadas; TEIXEIRA FILHO, Jodo de Lima.
Instituicdes de direito do trabalho. 16. ed. S&o Paulo: LTr, 1997. p. 205.

1% | OPES, Otavio Brito. Limites constitucionais & negociagao coletiva. Revista juridica virtual. Disponivel em
<http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/revista/Rev_09/neg_coletiva_Otavio.htm> Acesso em 29 de margo de
2011.
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Ainda que sobrevenha questionamento sobre a diminui¢do da vantagem de
negociar com a classe oposta, é importante enaltecer que a relacdo entre empregado e
empregador, assim como qualquer outra, para manter-se na normalidade é preciso ser isenta
de conflitos sociais. Quando inexiste conflito entre as classes torna-se mais facilmente aceita a
permanéncia das condi¢des politico-sociais. E ainda, ao ajustar a relacdo, o empregador visa
solucionar questdes gerais que podem vir a perturbar a execucao do contrato de trabalho, entre

elas a motivacdo pessoal e a auto capacitacdo do empregado.

O ato de negociar visa a pacificacdo dos conflitos mais urgentes, que de
modo algum poderiam aguardar a producéo de lei, ou ndo encontraram nela uma harmonia.
Bem como € notorio que a massa trabalhadora sempre vera nos resultados do empregador a
realizacdo do seu préprio empenho e exigird o reconhecimento através de melhorias no campo

das condices de trabalho.
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5 CONCLUSAO

Diante de todo o0 exposto na presente pesquisa, resta como consignada a
posicdo anunciada pelos autores que defendem a permanéncia das clausulas que se
caracterizarem mais benéficas, pela técnica da soma, apds o encerramento da vigéncia do
instrumento coletivo, quando observados e respeitados os principios do ndo retrocesso social,

da condicdo mais benéfica e do direito adquirido do trabalhador.

Verifica-se 0 equivoco das decisdes dos tribunais ao se sustentarem na
SUmula 277 do TST, pois estdo desconsiderando preceitos fundamentais do Direito do
Trabalho e, consequentemente, prejudicando o trabalhador e seu patriménio juridico.

Entende-se por acertado o posicionamento adotado pelo Tribunal Regional
do Trabalho da 2° Regido, que orienta seus julgamentos a compreender a ultratividade da
eficacia das normas adquiridas em instrumento coletivo, quando emanarem melhores

condigdes ao trabalhador.

Respeita-se ainda mais a posi¢do contraria & Simula quando se observa a
consonancia com o preceito trazido no artigo 114 da Constituicdo Federal, que ordena

respeitar as normas objetos de negociacdo anterior.

Nao prospera ainda, a teoria de que o negociado prevaleca sobre o legislado
quando incidirem em reformatio in pejus, uma vez que a posi¢ao dos instrumentos coletivos ¢
suplementar a lei, devendo sempre acrescentar e nao reduzir, respeitando assim, o principio

do ndo retrocesso social.

Menos crédito ainda deve ter a posicdo que defende a utilizacdo do
instrumento coletivo como justificativa para superar crises econémicas e a0 mesmo tempo
proteger o emprego, pois, agindo assim, direciona sobre o empregado o sustento de toda uma
economia. Pensar que reduzir direitos trabalhistas ira aliviar economicamente a classe
empresarial é injusta e falsa, pois longe dos trabalhadores imaginar que sejam obstaculos ao

crescimento da economia. E justamente o contrario. Quando se incentiva tal pensamento, 0s
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criticos nada fazem além de criar um ambiente propicio a aceitacdo de assédios. Deve se
incentivar o emprego com o minimo constitucionalmente garantido. Tanto é que em estudo

realizado pelo Ministério do Trabalho, concluiu-se que:

Proporcionar a milhdes de brasileiros trabalhar com dignidade é promover as
condicBes de vida da populacdo brasileira e de sua participacdo nos frutos do
progresso material e humano. E condicdo necessaria para 0
desenvolvimento humano e sustentavel, em que o crescimento
econdmico e 0 progresso social sdo aspectos interdependentes e
indissociaveis (Grifo nosso) de um projeto de constru¢do de uma sociedade
prospera, mais solidaria e equitativa. **’

Tal entendimento se alinha ao de Jorge Luiz Souto Maior

[...] menos direitos trabalhistas ndo significam mais emprego, por uma razdo
muito simples: o sucesso econdmico ndo implica desenvolvimento social.
[...] pois a tendéncia, em longa escala (talvez nem tdo longa assim), é a de
gue os trabalhadores que ocupam 0S empregos precarios que se criam sdo 0s
mesmos que antes ocupavam os empregos efetivos. Pode - se dizer que pelo
menos ndo passaram a ser desempregados, mas esse argumento do mal
menor despreza a dignidade humana]...].**®

Portanto, as clausulas mais benéficas, que decorrerem de negociacao
coletiva, devem aderir ao contrato de trabalho ¢ a ele se integrar, de forma que a validade
permaneg¢a em face do encerramento da vigéncia do instrumento coletivo, € que somente
quem ndo participou da negociagdo, porque a época nio era empregado, ndo receba os

beneficios oriundos daquela.

Atenta-se ainda o fato de as condi¢des mais benéficas prevalecerem sobre

quaisquer outras ser uma norma que deve ser cumprida e nao apenas orientadora.

Com efeito, o reconhecimento da ultratividade das normas coletivas do
trabalho ¢ medida justa e confere o carater de direito adquirido as conquistas dos
trabalhadores, possibilitando um maior equilibrio em futuros processos de negociagdo entre
trabalhadores e empregadores, bem como respeita os principios do ndo retrocesso social e da

condi¢do mais benéfica ao trabalhador, a letra do artigo 114 da Constituicdo Federal, o carater

197 BRASIL. Reflexdes sobre o desenvolvimento centrado na geracdo de emprego, trabalho e renda.
Brasilia: MTE. Disponivel em < http://www.mte.gov.br/observatorio/geracaodeempregol.pdf>. Acesso em 6
de abril de 2011.

1% SOUTO MAIOR, Jorge Luiz. O direito do trabalho como instrumento de justica social. S&o Paulo: LTr,
2000. p. 29-30.
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suplementar da autonomia privada coletiva, e a prevaléncia dos direitos fundamentais em

detrimento das regras de mercado e concorréncia.
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