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RESUMO

A ultratividade das normas coletivas sempre foi um tema que gerou um intenso debate na
doutrina brasileira. A partir da alteracdo da redacdo da sumula n°® 277 do TST, a corte superior
da Justica do Trabalho passou a reconhecer a ultratividade, mudando a posi¢do que vinha as-
sumindo até entdo. O STF, por decisdo liminar do ministro Gilmar Mendes, na ADPF n°® 323-
DF proposta pela CONFENEN, suspendeu os efeitos do referido enunciado da corte trabalhis-
ta. A reforma trabalhista do governo de Michel Temer alterou o art. 468, §3°, da CLT e vedou
expressamente a ultratividade. Apesar disso, as modificacGes realizadas pela nova lei estdo
longe de promover a pacificacdo do debate. A ultratividade condicionada a revogacdo resulta
da Constituicdo e é a tese que melhor se adéqua aos principios do Direito do Trabalho, que
mais estimula as negociacgdes coletivas. A teoria da aderéncia limitada pelo prazo causa todos
os efeitos inversos, fortalece a posi¢cdo do empregador em detrimento dos trabalhadores e con-
traria os principios da protecdo, da progressividade de direitos, da confianca e da segurancga
juridica.

Palavras-chave: Ultratividade. Simula n® 277. ADPF n° 323-DF. Reforma trabalhista.



ABSTRACT

The ultra-standard of collective norms was always a theme that generated an intense debate in
the Brazilian doctrine. Since the alteration of the writing of the summons n° 277 of the TST,
the superior court of the Work Justice began to recognize the ultra-standerd, changing the
position that it had been assumed until then. The Supreme Court, with the preliminary decisi-
on of the Minister Gilmar Mendes, in ADPF n° 323-DF proposed by CONFENEN, suspended
the effects of that statement of the labor court. The labor reform of the government of Michel
Temer altered art. 468, 83, from CLT and expressly prohibited the ultra-activity. Nonetheless,
changes made by the new law are far from promoting the pacification of the debate. The con-
ditionality of revocation is the result of the Constitutional norms and is the best theory for the
Labor Law. Adherence limited by the time causes all inverse effects, strengthens employers'
position and do not enforces the principles of protection, progressive rights, trust, and legal
certainty.

Key-words: Ultra-standard. Summons n° 277. ADPF n° 323-DF. Labor reform.
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INTRODUCAO

Convencdes e acordos coletivos do trabalho sdo fontes profissionais do Direito do
Trabalho e podem ser definidas como pactos extrajudiciais, que estabelecem normas de cara-
ter abstrato e impessoal, celebrados entre o sindicato representativo da categoria profissional e
o0 sindicato representativo da categoria econdémica (a convengdo coletiva) ou entre aquele e
uma ou mais empresas (0 acordo coletivo).! Esses pactos, protegidos pelo art. 7°, XXVI, da
Constituicdo Federal, criam condicbes de trabalho que atingem a totalidade das categorias
negociantes, devendo suas clausulas serem respeitadas na base territorial dos respectivos sin-
dicatos, normalmente delimitada pela &rea municipal. Nos termos do art. 614, 83°, da CLT, as
convencoes e acordos coletivos vigoram no prazo maximo de 02 (dois) anos para a sua vigén-

cia, sendo vedado as partes, conforme OJ n° 322 SDI-1, estipularem duracdo maior.

Ocorre que, uma vez findo o prazo de vigéncia estipulado pelos representantes sindi-
cais e nao chegando eles a novo termo, como fica a situacdo dos trabalhadores até a prolacédo
de uma sentenca normativa pela Justica do Trabalho ou, entdo, até que outro instrumento co-
letivo seja enfim celebrado? Evidentemente que, nessa situagéo, os trabalhadores vivenciari-
am um estado amplamente desfavoravel no qual perderiam importantes direitos, tais como
vale-refeicdo, vale-alimentacdo, plano de saude e seguro de vida. Como Unica protecdo frente
ao poder dos empregadores, os trabalhadores teriam somente as normas de natureza mais ge-
nérica da Constituicdo e das leis trabalhistas, as quais, em muitos aspectos, estabelecem ape-
nas um patamar minimo de direitos que devem ser respeitados para uma minima garantia de

dignidade.

Para evitar tal paradigma desvantajoso aos trabalhadores e resolver os conflitos decor-
rentes de um vacuo normativo entre uma convencao e outra, tem-se o principio da ultrativida-

de dos instrumentos coletivos, pelo qual se assegura a eficacia dos acordos e convencdes cole-

! CASSAR, Vélia Bomfim. Direito do Trabalho. Niter6i: Impetus, 2008. Pg. 71.

? Luciano Martinez, em seu curso de Direito do Trabalho, posiciona-se em contrariedade ao entendimento firma-
do pela Orientacdo Jurisprudencial n® 322 SDI-1. Para esse jurista, a norma coletiva deve ter o prazo de duracéo
gue as partes acreditaram ser necessario para o alcance de seus propdsitos, ainda que seja esse prazo superior ao
limite de 02 (dois) anos estabelecido pelo art. 614, §3°, CLT. O autor também cita que o proprio TST, apesar da
Orientagdo Jurisprudencial acima, no RR n° 1248/2002-043-12-00.0, ja ponderou que a restricdo de 02 (dois)
anos é imperativa somente quando resultar em prejuizos ao empregado, ante a supremacia do Principio da Prote-
cao em relacdo ao preceito celetista. Luciano Martinez, contudo, afirma que a limitagdo legal seria inaplicavel
independentemente do conteildo da norma coletiva, ndo apenas nos casos em que 0 empregado é favorecido.



tivas, ainda que esgotado o prazo estipulado para a sua vigéncia. Mas deve-se ressaltar que a
ultratividade sé seria corretamente aplicada pelos tribunais se as circunstancias faticas do caso
em julgamento demonstrarem que ela estad na mais plena harmonia com o principio da prote-
¢do e o da condicdo mais benéfica. Havera situacdes nas quais, portanto, para proteger os tra-
balhadores, essa ultratividade deve ser afastada, como nos casos em que as normas coletivas
reduzem ou até mesmo suprimem direitos garantidos pela Constituicdo e pela Lei, mas que

esses diplomas normativos permitem a negociacao coletiva dispor em sentido contrario.’

Afirmando a existéncia do principio da ultratividade das normas coletivas, o Tribunal
Superior do Trabalho alterou, em 14 de setembro de 2012, sua Simula n°® 277, que passou a

contar com a seguinte redacao:

Stmula n® 277 do TST

CONVENCAO COLETIVA DE TRABALHO OU ACORDO COLETIVO DE
TRABALHO. EFICACIA. ULTRATIVIDADE. As clausulas normativas dos acor-
dos coletivos ou convencdes coletivas integram os contratos individuais de trabalho
e somente poderdo ser modificadas ou suprimidas mediante negociacao coletiva de
trabalho.

Portanto, conforme o entendimento sumulado do TST, os acordos e convencdes cole-
tivas integram os contratos individuais de trabalho e podem permanecer vinculando as catego-
rias envolvidas na negociacdo mesmo ap6s o termo estipulado no instrumento coletivo ou de
esgotado o prazo maximo de 02 (dois) anos a que se refere a CLT. Dessa forma, os trabalha-
dores mantém uma disciplina normativa para as condicdes especificas de seus trabalhos, res-
guardando direitos historica e arduamente conquistados, ao menos até que outra convengao ou

acordo coletivo entre em vigor.

Entretanto, embora tenha a finalidade de garantir os direitos do trabalhador e de prote-
gé-los frente a hegemonia contratual dos seus empregadores, a redacdo atual simula n® 277
foi o resultado de um debate doutrinario intenso e que comecou décadas antes da promulga-
cdo da Constituicdo de 1988 e até os dias atuais ndo esta pacificado. Nesse longo periodo de

divergéncia, foram aprovadas e revogadas duas leis que estabeleciam a ultratividade, foi pro-

* No Recurso de Revista n° 10726-83.2013.5.15.0018, o relator José Roberto Freire Pimenta concluiu que a con-
vencdo coletiva que permitia o trabalho em dias de feriado e cujo prazo de vigéncia havia expirado ndo seria
dotada de ultratividade neste ponto, sob o fundamento de que tal situagdo violaria os Principios da Protecdo e o
da Condicdo Mais Benéfica. A norma coletiva suprimia o direito de folga dos empregados em dias de feriado,
tratando-se, portanto, de condigdo de trabalho prejudicial ao trabalhador que ndo seria mantida ap6s o prazo de
vigéncia da convengdo coletiva se convengdo posterior ndo a restabelecesse.
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mulgada e emendada a Constitui¢do, e até mesmo a propria suimula n® 277 do TST foi alterada

por diversas vezes.

A oposicdo a ultratividade das normas coletivas €, portanto, antiga, mas ganhou novo
folego apds a ADPF n° 323-DF, proposta pela CONFENEM - Confederagdo Nacional dos
Estabelecimentos de Ensino perante o STF. No atual panorama politico, econémico e social,
em que a precarizacdo dos direitos trabalhistas e previdenciarios resurge como a brilhante
resposta para os revezes financeiros da Administracdo Publica e dos setores empresariais, 0
ministro Gilmar Ferreira Mendes optou por suspender liminarmente os efeitos da sumula n°
277 do TST e todas as agOes judiciais que versem sobre ultratividade, inclusive as que ja esta-
vam em fase de execucdo. Assim, com essa vitdria inicial da CONFENEM, intensificou-se a

polémica discussao acerca da ultratividade de acordos e convencdes coletivas do trabalho.

Ap0s a derrota judicial preliminar da classe trabalhadora na ADPF n° 323-DF, outra
derrota se seguiu, dessa vez no ambito legislativo e bem mais grave que a anterior, visto que,
ndo so a ultratividade de normas coletivas foi atacada, como também o foram muitos outros
direitos dos empregados e demais trabalhadores. Em 11 de julho de 2017, o Senado Federal
aprovou em plenario as reformas trabalhistas, que foram sancionadas pela Presidéncia da Re-
publica dois dias depois, dando origem, assim, a lei n® 13.467 de 2017, a qual tem termo ini-
cial de vigéncia programado para novembro do mesmo ano e modificou mais de cem artigos
da CLT, dentre eles o art. 614, 8 3°. Esse dispositivo, ja citado e que trata de acordos e con-

vencdes coletivas, passou a ter a seguinte redacao:

Art. 614 - Os Sindicatos convenentes ou as empresas acordantes promoverao, con-
junta ou separadamente, dentro de 08 (oito) dias da assinatura da Convencao ou A-
cordo, o depdsito de uma via do mesmo, para fins de registro e arquivo, no Depar-
tamento Nacional do Trabalho, em se tratando de instrumento de carater nacional ou
interestadual, ou nos 6rgdos regionais do Ministério do Trabalho e Previdéncia Soci-
al, nos demais casos.

§ 3° Ndo seré permitido estipular duracdo de convencdo coletiva ou acordo coletivo
de trabalho superior a dois anos, sendo vedada a ultratividade.*
(grifos nossos)

Dessa forma, com a nova lei, alterou-se por completo a sistematica do Direito do Tra-

balho e 0 modo como se déo as relagdes trabalhistas no Brasil. Como fica evidente, a reforma

* BRASIL, Lei 13.467 de 2017. Disponivel em <http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/Leis/L 7788.htm> Acesso
em 20 de agosto de 2017.
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trabalhista vedou expressamente a ultratividade das normas coletivas, proibindo que tais ins-
trumentos continuassem eficazes depois de esgotado seu prazo de vigéncia.” Desse modo, a
revelia dos fortissimos fundamentos que demonstram a compatibilidade da Constituicdo com
o0 principio da ultratividade e a despeito da auséncia de acordo na doutrina, o legislador brasi-

leiro adotou a teoria da aderéncia limitada pelo prazo.

Mas, afinal, as normas coletivas devem ou nao se manter eficazes apds o esgotamen-

to do seu prazo de vigéncia?

2. Tentativas de regulamentacéo legal da ultratividade

Estabelece o art. 614, 83° da CLT que é vedado as partes da negociagéo coletiva esti-
pular prazo de vigéncia superior a 02 (dois) anos para os instrumentos coletivos que celebra-
rem, no entanto, antes da aprovagdo da reforma trabalhista de 2017, ndo havia na CLT qual-
quer dispositivo legal que, expressamente, se referisse a eficacia das clausulas de acordos e
convencoes coletivas entre o fim da vigéncia de um instrumento coletivo e a entrada em vigor
de um pacto coletivo posterior. Para suprir essa lacuna legislativa, o legislador ordinario tra-

tou da matéria em algumas situacgdes.

A lei n® 7.788 de 1989 foi a primeira referéncia direta que o legislador fez em relagédo
a questdo da ultratividade das normas coletivas. Estabelecia o art. 1°, p.u, desse diploma nor-

mativo o seguinte:

Art. 1° - A politica nacional de salarios, respeitado o principio da irredutibilidade,
tem como fundamento a livre negociagdo coletiva e reger-se-4 pelas normas estabe-
lecidas nesta Lei.

® E importante, antes de iniciar o estudo sobre a ultratividade, diferenciar alguns institutos sobre os quais gravita
a controvérsia, quais sejam, a vigéncia, a eficacia e a ultratividade das normas juridicas. Segundo a licdo de Mi-
guel Reale, “vigéncia ou validade formal é a executoriedade compulsoria de uma regra de direito, por haver
preenchido os requisitos essenciais a sua feitura ou elaboragdo”, ou seja, a vigéncia € o ingresso da norma juridi-
ca no ordenamento juridico. Ja a eficécia, para o autor, “se refere, pois, a aplicagdo ou execugdo da norma juridi-
ca, ou por outras palavras, € a regra juridica enquanto momento da conduta humana”, ou seja, ¢ a producio de
efeitos pela norma juridica ingressa no ordenamento juridico. Por fim, a ultratividade, para Dimitri Dimoulis, é a
aplicacdo da norma juridica mesmo depois do encerramento do seu periodo de vigéncia, ou seja, na ultratividade,
a norma continua eficaz e regulando as relagdes juridicas que se constituem, mas ndo esta mais vigente.
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Paragrafo Gnico. As vantagens salariais asseguradas aos trabalhadores nas Conven-
¢bes ou Acordos Coletivos s6 poderdo ser reduzidas ou suprimidas por convengdes
ou acordos coletivos posteriores.®

Como é de facil percepgdo, embora o dispositivo legal apresentado trate somente das
vantagens salariais estabelecidas por convengdes ou acordos coletivos, foi essa uma primeira
tentativa de regulacdo dos efeitos de instrumentos coletivos enquanto um novo ndo viesse a
ser celebrado. Todavia, menos de um ano depois de publicada, essa lei foi revogada pelo Pla-
no Collor, de 1990.

Em nova oportunidade, ainda na década de 1990, o legislador ordinario uma vez mais
tentou regulamentar a matéria em estudo, tendo os seus esforcos resultado na lei n° 8.222 de
1991, em seu art. 1°, p.u, o qual, no entanto, nem sequer chegou a entrar em vigor ao ter sido

vetado pelo Presidente da Republica a época. Dizia o dispositivo:

Art. 1° - A politica nacional de salérios, respeitado o principio da irredutibilidade,
tem por fundamento a livre negociacao coletiva e reger-se-& pelas normas estabele-
cidas nesta lei.

Parégrafo Gnico — As vantagens asseguradas aos trabalhadores nos acordos, conven-
¢Oes ou contratos coletivos de trabalho somente poderéo ser reduzidas ou suprimidas
por posterior acordo, convengdo ou contrato coletivo de trabalho.’

No ano seguinte, mais uma tentativa do legislador ordinario, dessa vez mais bem su-
cedida e mais duradoura, resultou na aprovagédo e publicacdo da lei n® 8.542 de 1992, que,
visando a protecdo dos trabalhadores, estabelecia a ultratividade das clausulas dos acordos e

convencoes coletivas. Conforme o art. 1°, §1°, da referida lei:

Art. 1° - A politica nacional de salarios, respeitado o principio da irredutibilidade,
tem por fundamento a livre negociacéo coletiva e reger-se-a pelas normas estabele-
cidas nesta lei.

8§ 1°. As clausulas dos acordos, convengdes ou contratos coletivos de trabalho inte-
gram o0s contratos individuais de trabalho e somente poderdo ser reduzidas ou su-
primidas por posterior acordo, convengao ou contrato coletivo de trabalho.®

® BRASIL, Lei 7.789 de 1989. Disponivel em <http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/Leis/L 7788.htm> Acesso
em 20 de agosto de 2017.

" BRASIL, Lei 8.222 de 1991. Disponivel em <http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/Leis/L8222.htm> Acesso
em 20 de agosto de 2017.

8 BRASIL, Lei 8.542 de 1992. Disponivel em <http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/Leis/L8542.htm> Acesso
em 20 de agosto de 2017.
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Note-se que, apesar da sensibilidade que teve o legislador ordinario ao perceber que 0s
principios constitucionais de protecdo ao trabalhador exigem a ultratividade, foi a lei n® 8.542
de 1992 revogada pela medida provisoria que mais tarde foi convertida na lei n® 10.192 de
2001. Com esse ato, o legislador ordinario reacendeu na doutrina patria o debate acerca da
ultratividade, ndo deixando claro se, com a revogacdo, seria ou nao a ultratividade proibida

pelo Direito brasileiro.

3. Alterac6es da redacdo da sumula n® 277

Conforme Mauricio Godinho Delgado, Augusto César Leite de Carvalho e Kétia Ma-
galhdes Arruda, de inicio, com sua redacgdo original, a simula n® 277 do TST ndo se referia
aos acordos e convencdes coletivas, somente as sentencas normativas.® Ainda, na licdo dos
juristas, “tal orientag@o estava em consonancia com o art. 868, p.u, da CLT”, o qual estabelece
que as sentencas normativas possuem prazo limite de quatro anos para vigorem, por tal razéo,
concluem os juristas, “pareceu razoavel ao TST, naquela quadra historica, que se atribuisse
igual efeito as convengdes e acordos coletivos com base no art. 613, IV, da CLT”%. Dizia,

entdo, a primeira redacdo da sumula n® 277:

Stmula n® 277 do TST

SENTENCA NORMATIVA. VIGENCIA. REPERCUSSAO. CONTRATO DE
TRABALHO.

As condicbes de trabalho alcancadas por forgca de sentenca normativa vigoram no
prazo assinado, ndo integrando, de forma definitiva, os contratos.™

Com a edicéo da lei n® 8.542 de 1992, a ultratividade de acordos e convengdes coleti-
vas foi expressamente declarada pela legislacdo infraconstitucional. Depois de sua revogacéao,
0 STF foi instado a se manifestar na ADI n° 1.849, cujo relator, o ministro Marco Aurélio,
afirmou que “a revogacao ocorrida tem, a essa altura, o sabor de afastar do cenario juridico-
constitucional a regulamentacdo de normas constitucionais pelo Poder competente”. Assim, a

Lei n® 8.542 de 1992 havia sido revogada e a ultratividade das clausulas coletivas, apagada

® ARRUDA, Katia Magalh&es; CARVALHO, Augusto César Leite de; DELGADO, Mauricio Godinho. A stimu-
lan® 277 e a defesa da constitui¢do. In: Revista do Tribunal Superior do Trabalho, v. 78, n. 4. Pg. 4.

19 1dem.

1 BRASIL. Resolugdo n° 10, de 22/02/1988. Tribunal Superior do Trabalho. DJU de 01/03/1988.
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pela Lei n® 10.192 de 2001, a qual, entretanto, deixou de firmar posic¢ao a respeito da proviso-

riedade ou ndo das normas coletivas.*

Passou-se, entdo, a se questionar na doutrina até que ponto a ultratividade estava ver-
dadeiramente proibida pelo ordenamento juridico nacional, uma vez que a propria Sumula n°
277 do TST, na redacdo daquele tempo, referia-se, como ja afirmado, apenas as sentencas
normativas. Com o objetivo de selar a discussdo, apoiado na Orientacdo Jurisprudencial n°
322 da SBDI, o TST modificou a redacdo da Sumula mencionada, da qual passou a constar o

sequinte:

SENTENCA NORMATIVA. CONVENCAO OU ACORDO COLETIVOS. VI-
GENCIA. REPERCUSSAO NOS CONTRATOS DE TRABALHO (redagéo altera-
da na sesséo do Tribunal Pleno em 16.11.09) — Resolugéo n° 161/09, DEJT 23, 24 e
25.11.09.

I — As condicGes de trabalho alcangadas por forga de sentenga normativa, convencao
ou acordos coletivos vigoram no prazo assinado, ndo integrando, de forma definiti-
va, 0s contratos individuais de trabalho.

Il — Ressalva-se da regra enunciada no item | o periodo compreendido entre
23.12.92 e 28.07.95, no qual vigorou a Lei n° 8.542, revogada pela Medida Provis6-
ria n® 1.709, convertida na Lei n° 10.192, de 14.02.01.

O TST claramente interpretava que o Direito brasileiro era contrario a teoria da ade-
réncia limitada por revogacdo, decidindo, em sentido diametralmente oposto ao que entende-
ria anos mais tarde, que a teoria da aderéncia limitada pelo prazo era a que era adotada pelo
ordenamento juridico pétrio. O refor¢o da posicdo originalmente adotada pelo TST, quando
da elaboracédo da redacdo inicial da sumula n® 277, fica evidente em vista o Item | da redacdo
de 2009, ficando ressalvado, somente, o periodo em que a lei n® 8.542 de 1992 permaneceu

vigente, conforme o Item II.

Em maio de 2011, a corte superior da Justica do Trabalho editou o Precedente Norma-

tivo n® 120 em 2011, o qual contava com a seguinte redacao:

“A senten¢a normativa vigora, desde seu termo inicial até que sentenga normativa,
convencdo coletiva de trabalho ou acordo coletivo de trabalho superveniente produ-
za sua revogacdo, expressa ou tacita, respeitando, porém, o prazo maximo legal de
quatro anos de vigéncia”.

2 ARRUDA, Kétia Magalh&es; CARVALHO, Augusto César Leite de; DELGADO, Mauricio Godinho. A su-
mula n® 277 e a defesa da constituigdo. In: Revista do Tribunal Superior do Trabalho, v. 78, n. 4. Pg. 5.
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Muito embora esse precedente ainda faca referéncia a limitagdo de prazo para a vigén-
cia das normas coletivas, ja era possivel perceber, por parte do TST, uma pequena alteracéo
de entendimento, uma vez que pela primeira vez passou-se a fazer dizer que a “sentenga nor-
mativa vigora (...) até que uma sentenca normativa, convencao coletiva de trabalho ou acordo

coletivo de trabalho superveniente produza sua revogagéo (...)”.

Na esteira da mudanca de interpretacdo, com uma nova composi¢do ministerial, 0 TST
alterou a redagdo da sumula n°® 277 uma segunda vez, mas, nessa oportunidade, para fazer
constar novo entendimento acerca da matéria da ultratividade. Desse modo, em setembro de

2012 a mencionada simula passou a ter o seguinte texto:

CONVENCAO COLETIVA DE TRABALHO OU ACORDO COLETIVO DE
TRABALHO. EFICACIA. ULTRATIVIDADE (redacio alterada na s na sessio do
Tribunal Pleno realizada em 14.09.2012) — Res. 185/2012, DEJT divulgado em 25,
26 e 27.09.2012.

As clausulas normativas dos acordos coletivos ou convengdes coletivas integram os
contratos individuais de trabalho e somente poderdo ser modificados ou suprimidas
mediante negociagéo coletiva de trabalho.

A redacdo determinada na sessdo do dia 14/09/2012 foi a que prevaleceu até a suspen-
sdo de seus efeitos por decisdo monocréatica do ministro Gilmar Ferreira Mendes na ADPF n°
323-DF, proferida poucos anos antes da aprovacdo da reforma trabalhista de 2017 no governo

de Michel Temer.

4. Divergéncias doutrindrias sobre a ultratividade

Uma vez definida a redacdo final da simula n® 277, o TST reconheceu no direito bra-
sileiro o principio da ultratividade das normas coletivas, segundo o qual as clausulas dos a-
cordos e convengdes coletivas continuam eficazes e produzindo normalmente seus efeitos,
estabelecendo as condicdes de trabalho e outras regras a serem observadas pelos empregado-
res e empregados, enquanto outro pacto nao for celebrado e entre em vigor, ainda que esgota-

do o prazo estipulado para a vigéncia da norma coletiva anterior.

Como é facil imaginar, a doutrina patria ndo foi nada pacifica sobre esse tema e in-

tensificou-se, assim, o debate doutrinario acerca da incompatibilidade ou nao do principio da
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ultratividade com o ordenamento juridico brasileiro, bem como sobre as consequéncias que a

adocdo desse principio poderia acarretar nas negociagdes coletivas.

4.1. A ultratividade por forca do art. 468 da CLT e do direito adquirido

Essa intensa divergéncia doutrinéria envolvendo a ultratividade, entretanto, ndo é nova
e comecgou bem antes da alteracdo da simula n® 277 do TST em 2012 ou da alteragéo realiza-
da no art. 114, 82° da CF pela EC n° 45 de 2004. Em verdade, essa divergéncia doutrinaria
acerca da ultratividade iniciou-se décadas antes da promulgacao da prépria atual Constituicdo
Federal.

Antes de 1988, juristas de alto peso, como Arnaldo Sussekind, Délio Maranhéo, Or-
lando Teixeira da Costa, Mozart Victor Russomano, entre outros®, defendiam que as clausu-
las de acordos e convencgdes coletivas integram definitivamente os contratos individuais de
trabalho celebrados durante sua vigéncia. Tratava-se, portanto, da defesa da teoria da aderén-

cia irrestrita e do principio da ultratividade absoluta.

Os defensores dessa primeira teoria baseiam 0s seus argumentos no principio da prote-
cao e da condicdo mais benéfica e, mais concretamente, no art. 468 da CLT, o qual estabelece
gue, nos contratos individuais, as condi¢cfes de trabalho s6 podem ser alteradas por muatuo
consentimento entre empregado e empregador e, ainda assim, ndo podem essas modificacfes

resultar em prejuizo direto ou indireto ao trabalhador.

Os autores baseiam-se também na regra do direito adquirido que foi incorporada pelo
nosso ordenamento juridico no art. 5°, XXXVI, da CF. Para os defensores da ultratividade
absoluta, os direitos e as garantias que uma norma coletiva estabelece incorporam-se ao pa-
trimdnio juridico dos trabalhadores e ndo poderiam nunca ser reduzidos ou suprimidos, po-

dendo apenas ser alterados se a modificacdo for benéfica ao trabalhador.

Essa corrente concede plena ultratividade as clausulas das normas coletivas, uma vez
que as condigdes e os direitos pactuados pelos sindicatos nas negociacdes coletivas adeririam

permanentemente aos contratos individuais de trabalho. Assim, as convencdes e 0s acordos

¥ MARTINS, Sérgio Pinto. Direito do Trabalho. 122 Ed. Sdo Paulo: Atlas, 2000. Pg. 734.
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coletivos prejudiciais ao trabalhador, ou seja, que previssem situacdo menos favoravel, seriam
aplicados somente aos contratos de trabalho celebrados depois da sua entrada em vigor; ao
passo em que permaneceriam intocados os contratos de trabalho dos empregados que ja traba-
Ihavam ao tempo da celebracdo da nova norma coletiva e, por isso, manteriam todos os direi-
tos que tinham em razdo da convencdo ou do acordo coletivo ja revogado, se este Ihe fosse

mais benéfico.

Nesse sentido, dissertam Délio Maranhdo e Luiz Inacio B. Carvalho:

“Extinta a convengéo coletiva, claro que suas clausulas contratuais, obrigando, dire-
tamente, as partes convenientes, se extinguem, também. Quanto as clausulas norma-
tivas, que estabelecem condi¢des de trabalho, as quais terdo que se subordinar 0s
contratos individuais, perde, evidentemente, a sua eficAcia em relacdo aos novos
contratos que se irdo celebrar, individualmente, depois de extinta a conven¢do. No
que se refere aos contratos por ela modificados, automaticamente, ou celebrados du-
rante o periodo de vigéncia da horma, ndo nos parece que, em nosso direito positivo
do trabalho, possa haver outra solucdo: continuam regidos pelas normas da conven-
cdo extinta. E que elas se incorporaram nos contratos individuais e as condicdes de
trabalho nestes incorporadas ndo podem sofrer alteracBes, nos termos expressos do
art. 468 da CLT.”*

Igualmente pode ser citado o ensinamento de Orlando Teixeira da Costa:

“(...) 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 condicdo desaparece, dando lugar & consequente. Se o con-
trario ocorrer, isto €, se a norma posterior for menos favoravel que a antecedente, es-
t& sobreviveré para os empregados admitidos até a sua substitui¢do, aplicando-se a
nova clausula somente aos empregados contratados apds o ultimo convénio.”*

Outros argumentos sdo utilizados por essa primeira corrente doutrinaria a favor da
teoria da aderéncia irrestrita. Nesse contexto, fortalece a tese da ultratividade absoluta a con-
clusdo de que a vantagem habitualmente concedida aos empregados pelos empregadores é
insuscetivel de supressdo ou reducgdo, visto que tal vantagem considera-se um ajuste tacito e,

portanto, deve integrar os contratos individuais de trabalho, conforme enunciados 45, 60, 63,

¥ CARVALHO, Luiz Incio B; MARANHAO, Délio. Direito do Trabalho. 172 Ed. Rio de Janeiro: Fundago
Getulio Vargas, 1993. Pg. 328.

15 COSTA, Orlando Teixeira da. Direito Coletivo do Trabalho e a Crise Econdmica. Sdo Paulo: LTR, 1991.
Pg. 169.
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76, 94, 151, 172 e 241 do TST.* Outros autores também lembram que a alteragdo ou revoga-
cdo de vantagens conferidas aos empregados pelos regulamentos empresariais valem somente
para os empregados admitidos depois da alteracdo do regulamento, pelo que determina a su-
mulan®51 do TST."

Por todos esses argumentos, os doutrinadores que defendem a ultratividade irrestrita
entendem que, em analogia ao que ocorre no direito individual do trabalho, as condicdes de
trabalho convencionadas em acordos e convengdes coletivas integram definitivamente os con-
tratos individuais. Portanto, para essa primeira corrente a favor da ultratividade, o direito cole-

tivo seguiria a mesma regra do direito individual.

Essa corrente doutrinaria é combatida por Sérgio Pinto Martins e por outros que ele
mesmo cita em sua obra, como Wilson de Souza Campos Batalha e Antonio Alvarez da Sil-
va.’ Para o jurista, ndo é possivel utilizar o art. 468 da CLT para fundamentar a incorporacao
das clausulas de normas coletivas aos contratos individuais, visto que tal dispositivo esta loca-
lizado no capitulo da CLT que versa sobre o direito individual, ndo existindo artigo na parte
sobre o direito coletivo semelhante aquele. Do mesmo modo, ndo seria adequado invocar o
verbete n°® 51 do TST posto que tal enunciado se refere ao regulamento da empresa e este,
diferentemente do que ocorre com as normas coletivas, ndo tem, em regra, prazo de validade

fixado.

Ainda em posic¢do critica, continua o autor:

“Nao se pode dizer que ha direito adquirido a manutengdo da condi¢do do contrato
de trabalho estabelecida pela norma coletiva anterior, pois 0 inciso XXXVI do artigo
5° da Lei Maior estabelece que “a lei ndo prejudicara o direito adquirido”. Néo ¢ a
convencédo ou o acordo coletivo que ndo prejudicardo o direito adquirido, mas a lei.
Ademais, em decorréncia do prazo determinado de vigéncia da norma coletiva, ndo
se pode falar em incorporagdo de suas clausulas no contrato de trabalho.

()

A convencdo coletiva pode, portanto, ter tanto regras para melhorar as condic¢des de
trabalho como condigdes in peius. Assim, se as partes ndo quiseram a incorporacéo,
esta ndo ocorrera, pois ha barganha para obtencdo de novas condicGes de trabalho,
implicando concessdes reciprocas. A negociacao entre as partes € feita no sentido de

® MARTINS, Sérgio Pinto. Direito do Trabalho. 122 Ed. Sdo Paulo: Atlas, 2000. Pg. 734.
7 1dem.

8 1dem.
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estabelecer concessBes reciprocas para a outorga de outros beneficios. Se foi supri-
mido determinado beneficio, pode ter ocorrido de, no conjunto, terem atribuido me-
Ihores condicBes aos trabalhadores.”*

Como ja afirmado, Wilson de Souza Campos Batalha, em sua obra, também néo acre-
dita na incorporacdo definitiva das clausulas de normas coletivas aos contratos individuais de
trabalho, uma vez que essas normas tém prazo certo e determinado para a sua vigéncia, dife-

renciando-se, nesse ponto, o direito individual e o direito coletivo. Assim, para o jurista:

“(...) se de um lado, observa-se que as clausulas que se integram ao contrato de tra-
balho sdo inalteraveis in pejus, de outro lado, se pondera que o destino das conven-
cOes coletivas é terem certa duracéo e, finda esta, impossivel é pretender sua conti-

nuidade ad aeternitatem nas alteracBes laborais em curso ao tempo de sua vigén-
5920

cia

Apesar das criticas, a tese da incorporacdo definitiva das clausulas de acordos e con-
vencdes coletivas aos contratos individuais de trabalho era a tese que prevalecia na jurispru-
déncia do pais até a Constituicdo Federal de 1988. Em verdade, a tese da incorporagao defini-
tiva deixou de prevalecer com a publicacdo da primeira redacdo da simula n® 277 do TST,
pela qual a corte superior trabalhista negou a ultratividade as normas coletivas poucos meses

antes da promulgacdo da atual Constituicao.

A partir da promulgagdo da nova Constitui¢do, que reconheceu o caréter de fonte cria-
tiva de normas as negociac@es coletivas, a teoria da aderéncia irrestrita perdeu forca na dou-
trina, porém, ainda existem exemplos de estudiosos que defendem tal posi¢do.* Com isso, 0s
debates juridicos a respeito do principio da ultratividade se concentraram em duas teorias: a
da aderéncia limitada por revogacao (favoravel a ultratividade) e a da aderéncia limitada pelo

prazo (contraria a ultratividade).

4.2. O estado de anomia entre uma norma coletiva e outra

Em geral, os argumentos doutrinarios favoraveis ao principio da ultratividade se basei-

am no principio da protecdo do trabalhador e na reconhecida vulnerabilidade dos empregados

¥ MARTINS, Sérgio Pinto. Direito do Trabalho. 122 Ed. Sdo Paulo: Atlas, 2000. Pg. 734.

2 BATALHA, Wilson de Souza Campos. Tratado de Direito Judiciario do Trabalho. S&o Paulo: LTR, 1977.
Pg. 721.

! DELGADO, Mauricio Godinho. Curso de Direito do Trabalho. 152 Ed. S&o Paulo: LTR, 2016. Pg. 1542.
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frente & hegemonia contratual dos empregadores para sustentar a existéncia do principio da
ultratividade e da necessidade de que as convencdes e acordos coletivos mantenham sua efi-
cacia mesmo depois de esgotado 0 seu prazo de vigéncia. Visto que a relacdo de emprego é
marcada por uma profunda desigualdade de forcas, manter eficaz a norma coletiva resguarda
a categoria dos empregados os direitos ja conquistados e 0s meios para que possa iniciar trata-

tivas futuras com as organizagdes patronais.

A ideia fundamental das correntes favoraveis a ultratividade é, assim, a de que, com a
manutencdo dos direitos e garantias estabelecidos em instrumentos coletivos, os empregados
(na verdade o sindicato profissional da categoria) teriam tempo e condigdes reais de negociar
com os empregadores em situacdo de maior igualdade.”” Se os direitos e garantias previstos
em normas coletivas ndo sao perdidos de uma hora para a outra em virtude do simples esgo-
tamento do seu prazo de vigéncia, os sindicatos laborais podem defender mais vigorosamente
os interesses da categoria que representam, ndo precisando negociar com a “corda no pesco-
¢0” do trabalhador, nem se submeter a qualquer op0si¢ao posta pela organizacdo patronal com
intuito de conseguir, ao menos, algum direito para os trabalhadores e retirar-lhes do estado de
anomia causado pela lacuna temporal entre o fim da vigéncia de uma norma coletiva e a cele-

bracdo de um pacto posterior.

Esse cenario de anomia é plenamente possivel pela ado¢do da teoria da aderéncia limi-
tada pelo prazo, caso uma das partes da negociacao coletiva oponha-se injustificadamente aos
pleitos da outra parte ou se simplesmente elas ndo conseguirem chegar a um acordo que agra-

de a ambas.

Em posicao critica, Julio Bernardo do Carmo refuta esse estado de anomia entre o fim
do periodo de vigéncia de um instrumento coletivo e o inicio da vigéncia de outro. O estudio-
so diz que um estado de anomia, caracterizado pela auséncia de norma juridica regulando uma
situacdo, é incompativel com o Estado Democréatico de Direito, uma vez que sempre havera

norma juridica aplicavel ao caso, seja ela a Constituicdo Federal, as leis federais, estaduais ou

22 ARRUDA, Kétia Magalhdes; CARVALHO, Augusto César Leite de; DELGADO, Mauricio Godinho. A Su-
mula n® 277 e a Defesa da Constituicdo. In: Revista do Tribunal Superior do Trabalho, v. 78, n. 4. Pg. 36.
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municipais, 0s contratos particulares, 0s usos e costumes ou qualquer outra norma juridica

admitida pelo ordenamento.?

Por essa razdo, o autor defende que, quando uma norma deixa de viger e perde a sua
eficacia, ndo surgiria um estado de anomia, na verdade, ocorreria a simples substituicdo da
norma revogada por outra, a qual passa a reger a relagdo juridica. Nas palavras do préprio

autor:

“Assim, e.g., se a fonte da clausula mais favoravel ao trabalhador era a norma cole-
tiva, e.g., uma adicional de horas extras de 100%, exaurida a vigéncia do instrumen-
to, e perscrutando-se a hierarquia que informa as fontes legais, veremos que a Cons-
tituicdo Federal passard a disciplinar a questdo da sobrejornada efetuada pelo traba-
Ihador, em face do disposto no inciso XVI do artigo 7° da Constituicdo Federal, pas-
sando a ser invocével o adicional de horas extras ali previsto de 50%.”%*

Entretanto, explicando o estado de anomia, Mauricio Godinho Delgado, Augusto Cé-
sar Leite de Carvalho e Katia Magalhdes Arruda deixam claro que ele ndo se trata da auséncia
completa de normas juridicas regulamentando a relacdo de emprego, mas sim da inexisténcia
de um diploma normativo estabelecendo regras que sejam adequadas as especificidades do

labor prestado por uma categoria. Nesse sentido, afirmam que:

“A ultra-atividade da norma coletiva, quando adotada a ultra-atividade condiciona-
da, assegura a eficacia da convencdo ou acordo coletivo cujo prazo de vigéncia esta-
ria exaurido, de modo a ndo permitir que a categoria de empregados permaneca sem
uma disciplina de suas condicOes especificas de trabalho. Sendo condicionada a su-
perveniéncia de nova norma coletiva, o surgimento de nova normatizacdo da matéria
faz prevalecer a regra mais recente, ainda que tal signifique a redugio de direito.”?

Desse modo, 0s ministros do TST demonstram que ndo se estd a defender a ideia de
que, quando uma convencao ou acordo coletivo perde sua vigéncia, os trabalhadores estariam
diante de um estado de auséncia completa de normas juridicas regulamentando o trabalho que
prestam. Em verdade, existiria norma juridica para esse fim, que seriam as normas previstas

nas fontes estatais do Direito do Trabalho, no entanto, essas fontes estatais ndo tratam de mui-

% CARMO, Julio Bernardo. A Stimula n° 277 e a Ofensa ao Principio da Legalidade. In: Revista do Tribunal
do Trabalho da 3? Regi&o. Belo Horizonte, v. 55, n. 85. Pg. 74.

* CARMO, Jilio Bernardo. A Stimula n® 277 e a Ofensa ao Principio da Legalidade. In: Revista do Tribunal
do Trabalho da 32 Regido. Belo Horizonte, v. 55, n. 85. Pg. 75.

% ARRUDA, Kétia Magalhdes; CARVALHO, Augusto César Leite de; DELGADO, Mauricio Godinho. A Su-
mula n® 277 e a Defesa da Constituicdo. In: Revista do Tribunal Superior do Trabalho, v. 78, n. 4. Pg. 43.
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tas conquistas que as categorias dos trabalhadores conquistaram por meio das negociacgdes

coletivas.

As normas legais presentes na Constituicdo da Republica e na legislacdo trabalhista
definem condi¢6es minimas de trabalho as quais devem ser respeitadas pelos empregadores
para uma minima garantia de dignidade aos trabalhadores.

Ja os acordos e convencdes coletivas estabelecem uma série de direitos e garantias,
como o auxilio-alimentacéo, o auxilio-refeicdo, demais auxilios que o empregador deve pres-
tar aos seus empregados, o valor devido em funcdo das horas extras, a duragdo da jornada de
trabalho, o piso salarial da categoria, 0 seguro de vida, o plano de saude e diversos outros di-
reitos que sdo de vital importancia para os trabalhadores.?® Ndo parece condizente com o prin-
cipio da protecdo que essas garantias sejam perdidas pelo trabalhador e possam ser suprimidas
pelo empregador por uma mera questdo formal, como o transcorrer do prazo de vigéncia da
convencdo ou do acordo coletivo do trabalho, ainda que a relacdo de trabalho continue a ser
regulada por alguma norma juridica do ordenamento nos casos em que faltar norma coletiva

especifica.

Complementando o seu raciocinio, os ministros do TST afirmam que os direitos soci-
ais tendem a expansdo,” sendo impossivel, assim, se cogitar de um vazio normativo entre
duas convencdes ou acordos coletivos, ainda mais um vazio normativo que acarreta como
consequéncia a perda de direitos conquistados pelos trabalhadores, numa total falta de segu-
ranca e em grave caracterizagdo de retrocesso social no processo civilizatério da sociedade

moderna.

4.3. A questdo dos estimulos ou desestimulos a negociacao coletiva

% AZEVEDO NETO, Platon Teixeira de. A reforma trabalhista e a vedago da ultra-atividade das normas cole-
tivas: retrocesso social? In: FELICIANO, Guilherme Guimaraes; TREVISO, Marco Aurélio Marsiglia; FON-
TES, Saulo Tarcisio de Carvalho. Reforma trabalhista: visdo, compreensao e critica. Sdo Paulo: LTr, 2017.

2 ARRUDA, Kétia Magalhdes; CARVALHO, Augusto César Leite de; DELGADO, Mauricio Godinho. A Su-
mula n® 277 e a Defesa da Constituicdo. In: Revista do Tribunal Superior do Trabalho, v. 78, n. 4. Pg. 42.
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A respeito da tese da aderéncia limitada por revogacao, o ministro Mauricio Godinho
Delgado, em seu curso de Direito do Trabalho, afirma que:

“Tal posi¢do é tecnicamente mais correta, por se estar tratando de norma juridica - e
norma provisoria é, regra geral, uma excepcionalidade. Doutrinariamente é também
mais sabia, por ser mais harménica aos objetivos do Direito Coletivo do Trabalho,
que sdo buscar a paz social, aperfeicoar as condicfes laborativas e promover a ade-
quacdo setorial justrabalhista. Ora, a provisoriedade conspira contra esses objetivos,
ao passo que o critério da aderéncia por revogacao instaura natural incentivo a nego-
ciagdo coletiva.”?®

A aderéncia limitada por revogacéo e o principio da ultratividade condicionada, como
bem salienta o ministro do TST, da incentivo a negociacdo coletiva, porque, caso desejem
alterar as condicOes de trabalho definidas nas normas coletivas, as organizac¢des patronais ou
os empregadores diretamente tem que ir ao encontro dos sindicatos profissionais a fim de que
as negociacdes coletivas sejam iniciadas. Opostamente, se as garantias previstas em acordos e
convencdes coletivas séo perdidas depois de esgotado o prazo de vigéncia do instrumento, as
organizagOes patronais e os empregadores nada precisam fazer para que os direitos trabalhis-
tas se alterem, basta que fiqguem inertes para que consigam uma situacdo mais vantajosa para

Si.

Como néo poderia ser diferente, no primeiro caso, pelo principio da ultratividade con-
dicionada, se impde a parte mais forte da relacdo trabalhista (o empregador) o 6nus de buscar
0 inicio e a conclusdo da negociacédo coletiva, 0 que acaba por dar forte estimulo as negocia-
cOes e atenuar a desigualdade de forca nas relacBes de trabalho. No entanto, pela aderéncia
limitada pelo prazo, esse estimulo ndo existe, uma vez que os empregadores teriam mais inte-
resse em nada fazer e deixar que os instrumentos coletivos percam a vigéncia. Para piorar, a
parte mais fraca da relacéo trabalhista (os empregados) é que teria o énus de, a cada nova da-
ta-base, lutar novamente pelos direitos que ja havia conquistado anteriormente, num processo
de verdadeira “reinven¢do da roda”, como concluem Roberto Pessoa e Rodolfo Pamplona
Filho.”

8 DELGADO, Mauricio Godinho. Curso de Direito do Trabalho. 152 Ed. S&o Paulo: LTR, 2016. Pg. 1544.

2 PAMPLONA FILHO, Rodolfo; PESSOA, Roberto Freitas. A nova velha questdos daultra-atividade das
normas coletivas e a simula n® 277 do Tribunal Superior do Trabalho. In: Revista do Tribunal Superior do
Trabalho, v. 76, n. 2. Pg. 43.
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Assim, pela limitacdo da eficacia das normas coletivas ao seu periodo de vigéncias,
pde-se nos ombros dos trabalhadores e dos sindicatos obstaculo intransponivel no caminho da
defesa dos interesses da categoria e da conquista de melhores e mais justas condicdes de tra-
balho. Fica evidente, portanto, que a teoria da aderéncia limitada pelo prazo presta um verda-
deiro desservico ao processo civilizatorio da sociedade, visto que torna extremamente dificul-
tosa e redundante a luta da classe trabalhadora por melhores condigdes de trabalho para a ga-
rantia de sua dignidade e aumenta consideravelmente 0s riscos de constantes retrocessos soci-

ais.

Além disso, pela adocdo da teoria da aderéncia limitada por revogacdo, embora, como
regra, nas relacfes de trabalho, as condi¢cdes de trabalho ndo possam ser pioradas, admite-se
gue uma norma coletiva posterior possa prever garantias inferiores aquelas que o instrumento
coletivo anterior estabelecia. Essa € uma consequéncia bem diferente da que poderia resultar
da consagracdo da teoria da aderéncia irrestrita e do principio da ultratividade absoluta, pelo
qual a norma coletiva favoravel ao trabalhador integra definitivamente o contrato de trabalho

e ndo pode ser posteriormente suprimida.

A teoria da aderéncia limitada por revogacéo, ao passo em que busca proteger os tra-
balhadores, permite também a adequacdo das condi¢des de trabalho as mudancas da dindmica
econbmica, admitindo que direitos e garantias sejam suprimidos ou reduzidos se as circuns-
tancias econdmicas assim exigirem, mas sem que, com isso, retire-se completamente dos sin-
dicatos laborais a capacidade de barganha.* Porquanto, parece invidvel sustentar a tese de que
o principio da ultratividade condicionada por revogacao engessaria as negociagoes coletivas.

E nesse sentido que disserta Marcio Ferezin Custddio, se referindo justamente as mu-
dancas no panorama econémico que justificam as modificagdes de direitos trabalhistas estabe-

lecidos por norma coletiva.

% Deve-se, nesse ponto, ser feita uma ressalva. Ainda que o principio da ultratividade condicionada admita que
os direitos trabalhistas estipulados em uma norma coletiva anterior sejam reduzidos ou até mesmo suprimidos
nas negociacles posteriores, em razdo, por exemplo, de reviravoltas da economia, s6 € valido a autonomia priva-
da coletiva suprimir ou reduzir direitos trabalhistas observando os termos da lei. Assim, sé os direitos de origem
negocial ou, entdo, os direitos que a legislacdo trabalhista flexibiliza é que podem ser prejudicados por negocia-
¢do coletiva. Um exemplo do primeiro caso (direito negocial) seria o percentual devido pelo labor em horas
extraordindrias, que poderia ser reduzido até o minimo legal de 50% caso antes tivesse sido estipulado em per-
centual superior. J& um exemplo do segundo caso (direito que a legislacao trabalhista permite a reducédo) seria a
possibilidade de alargamento da jornada de trabalho realizada em turnos ininterruptos de revezamento.
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“Nada impede que, mediante uma convengdo, acordo ou um aditivo, se estabelecam
novas condic¢des aos envolvidos, limitadas ou ndo no tempo, condicionadas a um ou
outro termo, para o equacionamento da potencial crise. Repito, aos sindicatos profis-
sionais (e imagino que do lado econdmico ndo seja diferente) interessa e sempre in-
teressou a manutencdo dos postos de trabalho e toda e qualquer decisdo a ser tomada
sera, como a legislagdo impde, pela vontade dos envolvidos em assembleia especifi-
ca.”t

Buscando refutar a teoria da aderéncia limitada por revogacao, os doutrinadores con-
trarios & ultratividade de normas coletivas defendem que a simula n°® 277 do TST e o princi-
pio por ela consagrado estancariam as negociacdes coletivas, impossibilitando a superacdo de
impasses entre patroes e empregados por meio da autocomposicéo ao fazer com que nenhuma
das partes, tanto os sindicatos quanto os empregadores, tenham interesse em negociar, 0 que
levaria a generalizacdo dos dissidios coletivos.

Nesse sentido € a posicdo de José Alberto Couto Maciel:

“Conceder beneficios no acordo ou convengao coletiva que ndo podem ser mais reti-
rados apos o final do contrato, a ndo ser mediante outra negociagao coletiva, é dizer
ao trabalhador para ndo negociar 0s mesmos, pois ja integram seu contrato de traba-
Iho; ¢ dizer ao empregador que ndo conceda mais beneficio nenhum mediante nego-
ciagdo coletiva, pois este passara a ser um novo direito do empregado, ou seja, é di-
zer para ambas as partes interessadas que a negociacdo coletiva ndo deve ser mais
realizada, levando-as ao dissidio coletivo (...)"*

Na mesma linha de raciocinio, Luiz Eduardo Gunther e Eduardo Milieo Baracat de-
fendem que o principio da ultratividade dos acordos e convencdes coletivas tornaria os ins-
trumentos coletivos demasiadamente rigidos e incapazes de dar resposta para crises econémi-
cas futuras, deixando os empregadores temerosos de ndo conseguir reverter as clausulas esti-

puladas em favor dos seus empregados quando for necessario:

“Uma das principais criticas que se faz a ultratividade da norma coletiva ¢ a de que a
negociacao coletiva seria esvaziada, visto que 0s empresarios se recusariam em ce-
lebrar clausulas, reconhecendo condicBes de trabalho que ndo poderiam mais ser al-

31 cUSTODIO, Mércio Ferezin. CLT — 70 anos de consolidag&o: uma reflexdo social, econémica e juridica -
coordenadores Jouberto de Quadros Pessoa Cavalcante; Marco Antdnio César Villatore.Sdo Paulo: Atlas, 2013.
Pg. 223 - 224.

%2 MACIEL, José Alberto Couto. Comentérios as simulas n° 06, 10, 244, 277 e 369 com a redacéo atual con-
forme resolugdes n° 185/12 e 186/12 do TST. In: Revista dos Direitos Trabalhistas, v. 18, n. 11. Pg. 15.
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teradas ou que eventual crise econémica impossibilitando o cumprimento coletivo
poderia inviabilizar a atividade econémica.”*

Prevendo os riscos que a orientacdo sumular do TST poderia acarretar as negociacoes

coletivas, Sérgio Pinto Martins conclui que:

“a incorporagdo das condi¢des de trabalho em normas coletivas implica inibir novas
negociacdes coletivas e fazer com que o empregador dispense trabalhadores que tém
clausulas incorporadas em seus contratos de trabalho visando a admitir novos traba-
lhadores com beneficios inferiores.”>*

Por fim, sintetizando essa posicdo, Priscila Carbone diz que os sindicatos laborais se
recusariam a renegociagdo das clausulas coletivas benéficas aos trabalhadores, eternizando os
direitos concedidos a revelia das condi¢gdes econdmicas que permitiram a concessao dos direi-
tos, num primeiro momento, mas que, hum momento posterior, exigiriam a sua supressdo ou

modificacdo. Nas palavras da autora:

“Em um primeiro momento, as empresas poderdo limitar a estipulacdo de novos be-
neficios em prol dos empregados, pois, se forem concedidos através de norma cole-
tiva, poderdo se incorporar ao contrato de trabalho dos empregados. Empresas que
pretendem estipular beneficios aos empregados em decorréncia de periodos de cres-
cimento econdmico deverdo atentar-se para a possibilidade de, em uma reviravolta
da economia, ndo mais conseguirem arcar com tais beneficios e se verem impedidas
de suprimi-los ou modifica-los. Ainda que haja previsdo de que a modificacdo ou
supressdo do beneficio possa ser realizada através de norma coletiva, durante os pro-
cessos de negociagdo da nova norma, os representantes dos empregados devem re-
jeitar a redugdo de beneficios, travando a negociacdo coletiva, colocando o empre-
gador em uma posicao desigual. Essa situacdo de desigualdade pode até inibir novas
contrata(;6es.”35

Apesar do elevado gabarito dos juristas que afirmam que a ultratividade inibiria a ne-
gociacdo coletiva, com todo respeito, € preciso discordar dessa posicao, posto que, pela teoria
da aderéncia limitada por revogacdo, as clausulas dos acordos e convencdes coletivas ndo se

incorporam definitivamente aos contratos individuais de trabalho.

% GHUNTHER, Luiz Eduardo; BARACAT, Eduardo Milléo. CLT — 70 anos de consolidac&o: uma reflexéo
social, econémica e juridica - coordenadores Jouberto de Quadros Pessoa Cavalcante; Marco Anténio César
Villatore. S&o Paulo: Atlas, 2013. Pg. 252.

¥ MARTINS, Sergio Pinto. Comentarios as Stmulas do TST. 132 Ed. S&o Paulo: Atlas, 2013. Pg. 170.

% CARBONE, Priscila. Os riscos na negociagdo coletiva e a simula n® 277 do TST. In: Jornal Trabalhista
Consulex, v. 30, n. 1467. Pg. 06.
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Os direitos previstos em normas coletivas mantém a sua eficacia s6 até que novo ins-
trumento entre em vigor e substitua a anterior, sendo possivel, inclusive, que os direitos con-
vencionados venham a ser suprimidos ou reduzidos nas novas normas coletivas. Nessa situa-
¢do, se a norma coletiva posterior revogar um direito anteriormente convencionado, todos 0s
integrantes da categoria ndo teriam mais o direito, mesmo aqueles que ja trabalhavam quando
da celebracdo da nova norma coletiva. Assim, fica claro que as garantias trabalhistas negocia-
das hoje podem ser revistas nas negociacdes futuras, ndo sendo nada razoavel falar que a ul-
tratividade estabeleceria direitos indeterminadamente ou que engessaria a negociacao coleti-

va.

Mas os juristas contrarios a ultratividade defendem que, embora as clausulas de nor-
mas coletivas possam ser modificadas, inclusive para reduzir direitos, os sindicatos laborais
ndo teriam interesse em renegociar beneficios em prejuizo do trabalhador, uma vez que, por
causa da ultratividade, os direitos que os empregadores concederam seriam mantidos mesmo
apos o término do prazo de vigéncia do pacto coletivo. Portanto, seria mais vantajoso para a
classe trabalhadora permanecer inerte e entravar as negociacdes coletivas para garantir eter-
namente os seus direitos. Pensando desse modo, esses juristas argumentam que 0S emprega-
dores ficariam muito receosos de conceder novos direitos a seus empregados por medo de
depois ndo conseguir fazer os sindicatos laborais abrirem méo dos beneficios dados a catego-

ria anteriormente.

Teses desse tipo, entretanto, ndo exploram profundamente as especificidades das rela-
cOes trabalhistas (que sdo marcadas pela desigualdade de forgas entre empregador e emprega-

do) e chegam a uma conclusdo absurda de varias formas.

Primeiro, os juristas partem de premissa totalmente equivocada para embasar seu pen-
samento. Concluindo que os empregadores iriam limitar a concessao de direitos aos trabalha-
dores (utilizando, nesse argumento, o verbo “conceder” ou termos semelhantes), eles fazem
crer que os direitos garantidos por convencdes e acordos coletivos resultam da benevoléncia
voluntaria do empregador para com 0s seus empregados em momentos de crescimento da
atividade empresarial e de boa lucratividade da empresa. Na verdade, esses direitos sdo con-
quistados pela incessante, incansavel e ardua luta historica e cotidiana dos trabalhadores por

mais direitos e melhores condigdes de trabalho para o exercicio digno das suas profissdes.
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Se a classe trabalhadora ficasse inerte, ndo negociasse e dependesse exclusivamente da
benevoléncia dos empregadores, os trabalhadores de hoje talvez tivessem os mesmos direitos
que tinham os trabalhadores do inicio do século XIX. Ainda se teria, nos dias atuais, um cena-
rio de alta degradacédo social, patrocinada por uma ideologia liberal que garantia aos trabalha-
dores uma jornada exaustiva de dezesseis horas de trabalho, nenhuma estabilidade no empre-
go e outros varios abusos, que atualmente podem parecer grandes absurdos, mas que sé sao
assim considerados porque a legislacéo trabalhista e a constante luta das organizac@es de tra-

balhadores elevaram o padrao civilizatorio minimo da sociedade com o passar dos tempos.

Em segundo lugar, afirma-se que a ultratividade representaria um obstaculo a aquisi-
cdo de direitos por parte dos trabalhadores, bem como desestimularia as negociacdes coleti-
vas. Entretanto, essa afirmacéo é feita sem qualquer base que a fundamente, parecendo ser
mais um discurso retorico ou uma suposi¢do do que de fato um argumento apto a justificar a

repulsa a ultratividade.

A professora Sayonara Grillo Coutinho Leonardo da Silva, em estudo realizado sobre
o0 tema, demonstra que se verifica um aumento do nimero de clausulas de acordos e conven-
cOes coletivas que acresciam direitos aos trabalhadores, além daqueles ja definidos na Lei,
durante a década de 1990, periodo em que vigorou a lei n°® 8.542 de 1992, que expressamente
determinava a ultratividade.®* Essa pesquisa empirica realizada pela professora revela que a
ultratividade da norma coletiva ndo representa um Obice as negociac6es coletivas nem obsta-
culo & aquisicdo de mais direitos pelos trabalhadores. Para Platon Teixeira de Azevedo Neto,
aquilo que realmente afeta as negociacdes coletivas é a situacdo econémica do pais e a insta-

bilidade politica.*

Outro ponto esclarecido pelo trabalho da professora Sayonara Grillo Coutinho Leo-
nardo da Silva é o fato de que, em situacdes de crise econbmica, a ultratividade das normas
coletivas igualmente ndo representa obstaculo para a adequacdo dos direitos as necessidades
do momento, fazendo cair por terra 0 argumento de gque os sindicatos profissionais se recusa-

riam a renegociar direitos e iriam entravar as negociagdes coletivas. De acordo com os dados

% SILVA, Sayonara Grillo Coutinho Leonardo da. Relagdes coletivas de trabalho. S&o Paulo: LTR, 2008. Pg.
340.

% AZEVEDO NETO, Platon Teixeira de. A reforma trabalhista e a vedagdo da ultra-atividade das normas cole-
tivas: retrocesso social? In: FELICIANO, Guilherme Guimarédes; TREVISO, Marco Aurélio Marsiglia; FON-
TES, Saulo Tarcisio de Carvalho. Reforma trabalhista: visdo, compreensao e critica. Sdo Paulo: LTr, 2017.
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mostrados pela professora, a partir da implantagdo do Plano Real experimentou-se uma gra-
dual redugdo do nimero de clausulas de normas coletivas benéficas aos trabalhadores.*®

Em terceiro lugar, como visto, a pesquisa da professora Sayonara Grillo mostra que
0s juristas contrarios a ultratividade se equivocam ao defenderem que a manutencéo da efica-
cia das normas coletivas apds o seu prazo de vigéncia desestimula o empregador a negociar
com o sindicato profissional e convencionar direitos em favor do trabalhador. Contudo, ainda
que estivessem certos e a ultratividade realmente ndo estimulasse tanto o empregador quanto

o sindicato a negociar, a aderéncia limitada pelo prazo igualmente néo o faria.

Como a Constituicdo exige comum acordo entre as partes para o0 ajuizamento do dissi-
dio coletivo, parece bem 6bvio que, caso o ordenamento juridico adote a teoria da aderéncia
limitada pelo prazo, os empregadores teriam o poder de ndo aceitar a proposi¢do dos dissidios
coletivos e, com isso, poderiam deixar que os acordos e as convencdes coletivas perdessem a
sua vigéncia, retirando-lhe a eficacia, para, entdo, ndo mais precisar cumprir com os direitos
trabalhistas convencionados. Nesse sentido, por parecer ser bem mais benéfico para os em-
pregadores deixarem o prazo de vigéncia das normas coletivas se esgotarem, € que se afirma

que a aderéncia limitada por revogacao desestimula os empregadores a negociar.

Ora, é impossivel se admitir que os empregadores possam se recusar a instauracao dos
dissidios coletivos, possam entravar a negociacdo coletiva com o sindicato profissional e, ain-
da, possam se beneficiar pela expiragdo do prazo de vigéncia das normas coletivas. Esse en-
tendimento contraria flagrantemente os intuitos protetores do Direito do Trabalho e, na verda-
de, ndo esta protegendo de forma alguma os trabalhadores, apenas beneficiando os emprega-

dores, que, em virtude de sua privilegiada situacdo econdmica, ja se beneficiam por si s0.

Nesse sentido, os ministros Mauricio Godinho Delgado, Kétia Magalhdes Arruda e
Augusto César Leite de Carvalho afirmam que a limitacdo da eficicia de acordos e conven-
cOes coletivas prejudica a igualdade entre as partes das relacGes trabalhistas, ainda mais quan-

do se tem em mente o art. 114, §2°, da CF:

% SILVA, Sayonara Grillo Coutinho Leonardo da. Relagdes coletivas de trabalho. S&o Paulo: LTR, 2008. Pg.
340.
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“Irresistivel rematar que entendimento contrario somente avultaria a posi¢ao descon-
fortavel do trabalhador brasileiro, no inicio do terceiro milénio: inviabilizando-se a
obtencdo de condi¢Bes mais justas de trabalho por meio de dissidio coletivo e se ne-
gando a sobrevivéncia das conquistas obtidas em conflitos coletivos precedentes, es-
tar-se-ia estimulando o empregador a resisténcia, pura e simples. O empregador que
ndo se oferecesse a negociacdo lograria obter a supressdo das conquistas histéricas
da categoria obreira.

Se é certo que a jurisprudéncia consagrou 0 comum acordo como requisito
para o ajuizamento do dissidio coletivo, baseado no texto constitucional (art. 114, §
2°), também é certo que ndo deixou os trabalhadores ao desabrigo da norma coletiva,
vez que o pacto anterior persistird valendo no mundo juridicolaboral. De modo con-
trario, ndo haveria a “paridade de armas”, absolutamente essencial ao equilibrio das
forgas no processo de negociagdo coletiva.”*

No entanto, se, a0 mesmo tempo em que exige 0 “comum acordo”, a Constituicdo
também consagrar a ultratividade, o empregador ndo teria outra op¢do sendo negociar com 0
sindicato profissional. Afinal, como a sentenca normativa ndo pode definir condicGes de tra-
balho menos benéficas para o trabalhador do que aquelas que ja haviam sido convencionadas,
caso fiquem inertes ou dificultem as tratativas durante as negociacgdes coletivas, o empregador
nada ganharia, ja que a situacdo juridica dos trabalhadores néo se alteraria. Os direitos traba-
Ihistas convencionados seriam mantidos mesmo quando esgotado o prazo de vigéncia da
norma coletiva e seriam ainda renovados por eventual sentenca normativa proferida pela Jus-

tica do Trabalho.

Assim, fica claro que a ultratividade condicionada cumpre o papel de estimular a
solucdo de controvérsias pelos meios autocompositivos de solucao de conflitos, visto que ne-
gociar com os sindicatos profissionais seria a Unica ferramenta de que disporiam os emprega-
dores para evitar impasses com a categoria profissional, greves ou a instauracdo de dissidios
coletivos perante a Justica do Trabalho (cujo resultado é incerto para os empregadores, mas é
necessariamente, pelo menos em algum grau, benéfico aos trabalhadores). Ja a limitacdo da
eficacia ao prazo de vigéncia da norma coletiva leva exatamente ao caminho oposto: enfra-
guece os sindicatos laborais, dificulta a negociacdo de novos direitos, permite aos empregado-
res ndo negociarem e ndo quererem a instauracéo dos dissidios coletivos, 0 que enfraquece as
negociacdes coletivas como forma de solucdo de conflitos entre empregado e empregador, e,
por fim, cria o risco de greves constantes, sempre que a data-base da norma coletiva estiver se

aproximando e os sindicatos precisarem pressionar 0s empregadores.

% ARRUDA, Kétia Magalhdes; CARVALHO, Augusto César Leite de; DELGADO, Mauricio Godinho. A su-
mula n® 277 e a defesa da constituigdo. In: Revista do Tribunal Superior do Trabalho, v. 78, n. 4. Pg. 1.
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Por fim, um altimo ponto que fragiliza a argumentagdo contréria a ultratividade da
norma coletiva fundamentada na ideia de desestimulo é o fato de que tais argumentos tentam
inverter a balanca de forcas das relacGes trabalhistas, fazendo crer que os empregadores se
tornariam os oprimidos sujeitos a vontade dos sindicatos profissionais e dos trabalhadores que
eles representam. Seria realmente possivel insinuar ser injusta a resisténcia da parte mais fraca
da relacédo trabalhista em renegociar direitos? Poderia ela ser criticada por tentar manter os

direitos que conquistou com tanta dificuldade?

Os sindicatos tém a importantissima funcdo de atenuar a desigualdade de forgas exis-
tente entre os empregados e os empregadores. Portanto, € dever dos sindicatos zelar pela defe-
sa e manutencao dos direitos trabalhistas ja conquistados e lutar pela conquista de novos direi-
tos com intuito de tutelar a dignidade dos trabalhadores. Essa dignidade, no entanto, so é re-
almente garantida por meio de estabilidade, ou seja, se os direitos dos trabalhadores tenderem
a se manter no passar do tempo, afinal, se a qualquer momento os direitos trabalhistas pude-
rem ser reduzidos ou suprimidos, ficam os trabalhadores em situacdo de total incerteza quanto
ao seu futuro e o de suas familias e, nessa situacdo de incerteza, ndo se estaria protegendo
ninguém, somente aqueles que em razdo do elevado poder econémico que possuem ja ndo

precisariam de protecao.

Pela mesma razdo que justifica o principio da vedacao ao retrocesso e o da progressi-
vidade dos direitos sociais, a saber, a imprescindivel estabilidade de direitos sociais para a
real garantia da dignidade dos trabalhadores, o TST, em 2012, entendeu que o direito patrio
adotou a teoria da aderéncia limitada por revogacao e consagrou o principio da ultratividade
condicionada. Desse modo, os trabalhadores ndo ficam sob o constante risco de, a cada ano ou
a cada dois anos, perderem muitos dos seus direitos simplesmente por ndo terem as organiza-
cOes coletivas chegado a um acordo. Os direitos s6 seriam perdidos pela autonomia coletiva
do ente sindical e o sindicato s6 permitira isso depois da aprovacao pela assembleia, 0 que
sem davida protege o trabalhador e garante estabilidade, progressividade e seguranga aos seus

direitos.

Quando defendem que os sindicatos atravancariam as negociacdes coletivas, ndo acei-
tando a renegociacgdo de direitos em qualquer hipotese, os opositores a ultratividade tentam
demonizar os sindicatos e parecem crer que eles devem ceder e aceitar a reducdo de direitos

sob qualquer alegacéo de dificuldade que as empresas apresentarem.
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Em vista da estabilidade necessaria para a protecdo da dignidade, s6 faz sentido que os
sindicatos aceitem uma renegociacdo de direitos trabalhistas se realmente houver necessidade,
ou seja, se 0os empregadores comprovarem a real impossibilidade de manutencdo do direito
que querem ver modificado. Para tanto, devem ter razdes e argumentos aptos a justificar essa
possibilidade excepcional que é a reducdo de direitos trabalhistas, sendo razodvel dizer que a
mera alegacédo de dificuldade financeira ou, entdo, o discurso da crise econémica nao sao su-
ficientes para fundamentar uma renegociacdo de direitos, se ndo forem apresentados dados

faticos e concretos iddneos para esse fim.

Além disso, mesmo que o sindicato conclua que os empregadores tiveram éxito em
demonstrar a real impossibilidade de manutencao de determinado direito trabalhista, é perfei-
tamente possivel que ele busque a estipulagdo de algum outro direito igualmente benéfico ao

trabalhador, mas menos oneroso aos empregadores.®

Por todo o exposto, parece que sdo infundadas as criticas que tentam relacionar o prin-
cipio da ultratividade com supostos desestimulos a negociagdo coletiva ou, entdo, que tentam
concluir que seria esse principio um 6bice a conquista de novos direitos e de melhores condi-
cOes de trabalho pela classe trabalhadora, numa verdadeira inverséo de valores que faz pare-
cer que a criacdo de instrumentos de protecdo, tais como a ultratividade, seria prejudicial ao

trabalhador.

Entretanto, o Direito do Trabalho é pautado na dignidade da pessoa humana, no prin-
cipio da protecdo e na progressividade de direitos, que é importante para a garantia da digni-
dade dos trabalhadores ao longo do tempo. Esses trés eixos do Direito do Trabalho exigem
que as clausulas de acordos e convencdes coletivas tenham eficdcia mesmo que o prazo esti-
pulado para sua vigéncia tenha se esgotado. A auséncia de ultratividade iria implicar num
cenario de total incerteza juridica para os trabalhadores, que passariam a viver sob o0 constante
medo de perder seus direitos de uma hora para a outra, ndo sendo mais possivel, nessa situa-

¢do, se falar em dignidade nas relag6es de trabalho.

0 ARRUDA, Kétia Magalh&es; CARVALHO, Augusto César Leite de; DELGADO, Mauricio Godinho. A su-
mula n® 277 e a defesa da constituigdo. In: Revista do Tribunal Superior do Trabalho, v. 78, n. 4. Pg. 43.
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4.4, A ultratividade como decorréncia do art. 114, §2°, da CF

Com outro foco, Ricardo José Macedo Britto Pereira, em defesa da ultratividade, faz
referéncia ao art. 114, 82°, da Constituicdo da Republica, com a redagéo que Ihe foi dada pela
Emenda Constitucional n® 45 de 2004. Conforme o dispositivo constitucional, na solugéo dos
dissidios coletivos, a Justiga do Trabalho ndo pode desrespeitar as “disposigdes legais mini-
mas de protecdo ao trabalho, bem como as convencionadas anteriormente”, concluindo o au-

tor que:

“Se as condicdes de trabalho convencionadas anteriormente devem ser respeitadas
pela Justica do Trabalho e incorporadas na sentenca normativa proferida apds o tér-
mino da vigéncia do instrumento coletivo anterior, outra conclusdo néo é possivel
sendo a da ultra-atividade daquelas condi¢es enquanto ndo existir novo instrumento
normativo negociado.”**

Amauri Mascaro Nascimento, em seu curso de direito processual do trabalho,* explica
que esse artigo da Constituicdo tem a finalidade de limitar o poder normativo da Justica do
Trabalho e tutelar o trabalhador. Para o autor, a alteracdo da Constituicdo e o acréscimo da
expressdo “convencionadas anteriormente” ao texto do dispositivo precisa ser interpretado
como o respeito as conquistas ja obtidas pela categoria na negociagdo anterior, ndo podendo
ser retiradas pela Justica do Trabalho, embora seja possivel seu afastamento pela autonomia

privada das organizacGes coletivas.

Mauricio Godinho Delgado, Katia Magalhaes Arruda e Augusto César Leite de Carva-
Iho igualmente defendem que a regra do art. 114, §2°, da Constituigdo Federal de 1988 consa-

grou o principio da ultratividade das normas coletivas. Dizem eles que:

“Se a sentenca normativa nido pode reduzir ou suprimir conquistas obreiras assegu-
radas mediante convencdo ou acordo coletivo, infere-se que essas normas coletivas
s80 as que ja tiveram exaurido o seu periodo de vigéncia, ou seja, aquelas que vigo-
ravam até a Gltima data-base, pois se elas ainda estivessem vigorando decerto néo
seria instaurado o dissidio coletivo. E, se a sentenga normativa ndo pode infringir o

*! PEREIRA, Ricardo José Macedo de Brito. A nova simula n° 277 do Tribunal Superior do Trabalho: reflexos
na negociacéao coletiva e no poder normativo da Justica do Trabalho. In: Revista LTR: legisla¢éo do trabalho,
v. 77, n. 4. Pg. 396.

*2 NASCIMENTO, Amauri Mascaro. Curso de direito processual do trabalho. 142 Ed. So Paulo: Editora
Saraiva, 1993. Pg. 384.
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contelido das convencdes e acordos coletivos de trabalho, induz-se que esse contel-
do subsiste, obviamente subsiste.

Logo, as melhores condic¢des de trabalho asseguradas em convencao coletiva anteri-
or ndo podem ser suprimidas mediante acdo normativa do Estado (Poder Judiciario)
ou pela auséncia de negociacdo coletiva de trabalho. Somente uma nova convencéo
coletiva, nunca uma sentenca normativa ou o vazio normativo, podera reduzir direi-
tos resultantes de negociacao coletiva de trabalho.”*

Sobre o mesmo dispositivo da Constituicdo Federal, Roberto Pessoa e Rodolfo Pam-
plona Filho, com fundamentagéo semelhante, concluem que a EC n° 45 estabeleceu que o
Poder Judiciario ndo pode ignorar as condicGes de trabalho as quais haviam sido convencio-
nadas no instrumento coletivo anterior, sendo, portanto, vedada a reducdo ou supressao de
clausulas de natureza econdmica, estejam ou ndo elas em vigor. Para esses autores, ha, efeti-
vamente, a ultratividade dessas clausulas enquanto ndo sobrevier uma negociagdo coletiva em

que seja acordada a sua supressao.*

Por fim, ainda nessa linha de pensamento, Thiago Chohfi, Ugo Lourenco Moreira San-

tos e Romeu Gongalves Bicalho argumentam que:

“Ora, imagine-se a seguinte situacdo: Convenc¢do Coletiva prevendo adicional de ho-
ras extras de 70%. Passados os dois anos de vigéncia acordado, ndo sobrevém nova
convencgdo ou acordo coletivo entre as partes. PERGUNTA-SE:

1) Se ajuizado o dissidio coletivo, poderia o Tribunal conceder percentual menor
que convencionado anteriormente ? Resposta: Acreditamos que ndo, posto que a
Justica do Trabalho devera respeitar “as disposi¢des minimas” e as “convencionadas
anteriormente”, ou seja, 0 adicional de 70%.

2) Agora, imagine-se que também néo foi ajuizado dissidio coletivo pelas partes
(observando que agora o texto fala em “de comum acordo, o que também tem cau-
sado certa divergéncia na doutrina sobre os requisitos de admissibilidade dos dissi-
dios coletivos). Poderd o empregador reduzir o percentual de horas extras con-
vencional de 70% para o legal de 50%? Resposta: Acreditamos que ndo. Ora, se a
Justica do Trabalho ndo podera reduzir o percentual ao proferir sua sentenga norma-
tiva, impossivel conceber que a auséncia do ajuizamento do dissidio implique em
prejuizo aos trabalhadores. Se, de um lado, poderiamos argumentar que uma parte -
o Sindicato dos trabalhadores - ndo perseguiu seus direitos, também é possivel ar-
gumentar que a outra parte - o empregador - conformou-se com os direitos até entdo
convencionados.”*

* ARRUDA, Kétia Magalh&es; CARVALHO, Augusto César Leite de; DELGADO, Mauricio Godinho. A su-
mula n® 277 e a defesa da constituigdo. In: Revista do Tribunal Superior do Trabalho, v. 78, n. 4. Pg. 51.

“ PAMPLONA FILHO, Rodolfo; PESSOA, Roberto Freitas. A nova velha questdos daultra-atividade das
normas coletivas e a simula n® 277 do Tribunal Superior do Trabalho. In: Revista do Tribunal Superior do
Trabalho, v. 76, n. 2. Pg. 43.
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Os advogados dissertam com maestria ao afirmar que, se a Justi¢a do Trabalho, quan-
do do julgamento dos dissidios coletivos, ndo pode reduzir ou suprimir os direitos trabalhistas
ja conquistados por negociagoes coletivas, seria vedado aos empregadores reduzir ou suprimir
tais direitos simplesmente porque néo foi ajuizado dissidio coletivo com fim de suprir a falta
de acordo entre as organizagdes coletivas e substituir o pacto coletivo que teve o seu prazo de

vigéncia esgotado.

Além disso, continuam os estudiosos:

“Para que ndo fiquemos apenas numa aparente interpretacdo gramatical, cabe desta-
car que a finalidade da norma constitucional ndo é outra sendo a de proteger o traba-
Ihador. Afinal, tanto a limitacdo da vigéncia da norma coletiva estabelecida na CLT,
quanto a preservacdo do minimo j& convencionado anteriormente, tém como objeti-
vo a protecdo do trabalhador.”

Essa terceira ordem de argumentos baseada nas disposi¢des constitucionais e no ambi-
to dos poderes normativos da Justica do Trabalho se utiliza de uma interpretacao l6gica, sis-
tematica e teleologica do ordenamento juridico para chegar a uma conclusdao muito coerente a

respeito da ultratividade de acordos e convengdes coletivas.

Ora, se a Justica do Trabalho, ao dar solucéo aos litigios coletivos, deve respeitar 0s
direitos que a norma coletiva anterior havia estipulado, com finalidade de resguardar as con-
quistas da categoria e assim impedir o0 retrocesso social, parece justo concluir que esses direi-
tos devem ser dotados de ultratividade com a mesma finalidade. N&o tem sentido defender
que a Justica do Trabalho ndo pode suprimir as garantias trabalhistas que foram estabelecidas
pela norma coletiva anterior, mas que essas garantias seriam perdidas pelo trabalhador no
periodo intermediario entre o término da vigéncia do instrumento coletivo e o inicio de vigén-

cia da sentenga normativa que o substituira.

Reforca a ideia de que o art. 114, 82°, da CF determina a ultratividade a ja mencionada
necessidade de comum acordo entre as partes para a instauracao dos dissidios coletivos peran-

te a Justica do Trabalho, como uma forma de suprir a auséncia de acordo entre elas durante as

** BICALHO, Romeu Gongalves; CHOHFI, Thiago; SANTOS, Ugo Lourenco Moreira. A ultratividade da nor-
ma coletiva de trabalho. Publica Direito. Disponivel em:
<http://www.publicadireito.com.br/conpedi/manaus/arquivos/anais/bh/romeu_goncalves bicalho.pdf>.  Acesso
em 20 de outubro de 2017.



http://www.publicadireito.com.br/conpedi/manaus/arquivos/anais/bh/romeu_goncalves_bicalho.pdf

36

negociagdes coletivas. Afinal, contraria absolutamente os objetivos de protecéo do Direito do
Trabalho deixar os trabalhadores ao arbitrio da vontade do empregador em relagdo ao ajuiza-
mento dos dissidios coletivos sem que seja garantida, em compensacao, a ultratividade das
normas coletivas para proteger a categoria profissional contra o esgotamento do seu prazo de

vigéncia.

Apesar de todos 0s argumentos expostos, existem juristas de peso que acreditam nao
ser possivel extrair a ultratividade das normas coletivas do art. 114, 28, da CF. Um deles é
Julio Bernardo do Carmo. Para esse autor, o dispositivo constitucional se limita a definir os
contornos do poder normativo da Justica do Trabalho nos julgamentos dos dissidios coletivos
e apenas iss0.”® Ou seja, a norma da Constituicdo estabelece que, nos dissidios coletivos que
venham a ser instaurados, € vedado a Justica do Trabalho deixar de respeitar as clausulas do
instrumento coletivo expirado, da mesma forma como ndo pode ela ignorar os direitos mini-
mos que a lei garante aos trabalhadores. Conclui o autor que a ultratividade é matéria a ser
tratada por lei infraconstitucional, ou seja, as normas da Constitui¢do, nesse caso, precisam de
regulamentacéo pelo legislador ordinario, ndo sendo viavel inferir a ultratividade da leitura do

texto da Carta Magna.

Essa posicdo é seguida pelo ministro Ives Granda, presidente do TST. Segundo o mi-
nistro, a norma infraconstitucional do art. 468, 83° da CLT regulamenta a matéria e estabele-
ce que os instrumentos coletivos ndo perduram por prazo superior a dois anos, ndo havendo
que se falar, portanto, em ultratividade. Acrescenta o ministro que houve a substituicdo do
legislador pelo Judiciario trabalhista num verdadeiro ativismo judicial e sem que fossem rea-

lizados debates com a sociedade civil sobre o tema.*

E, entretanto, estranho o sistema que querem criar os autores que n3o enxergam a ul-
tratividade no art. 114, 82° da CF. Como é possivel concluir que as convencdes e 0s acordos
coletivos anteriores devam ser respeitados pela Justica do Trabalho e, contudo, durante o lap-
so temporal intermediério entre a norma coletiva e a sentenga normativa, poderiam essas

normas coletivas ser desrespeitadas pelos empregadores? N&o ha légica alguma nessa conclu-

* CARMO, Jalio Bernardo do. A Stmula n. 277 do TST e a ofensa ao principio da legalidade. In: Revista do
Tribunal Regional do Trabalho da 32 Regido, Belo Horizonte, v.55, n.85, p.75-84.

* MARTINS FILHO, Ives Gandra da Silva. Os pilares do direito do trabalho: os principios juridicos e as teorias
gerais (uma reflexdo sobre sua aplicacdo). In: Os pilares do direito do trabalho. Sdo Paulo: Lex, 2013.
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sd0 que deixa o ordenamento juridico menos coerente, que viola os intuitos protetores que
orientam o Direito do Trabalho e que diminui o poder de negociagédo dos sindicatos profissio-

nais frente as organizagdes patronais.

Assim, embora a leitura sistematica e teleoldgica do ordenamento juridico brasileiro
conclua pela ultratividade das normas coletivas, o legislador ordinario preferiu a aderéncia
limitada pelo prazo e, dentre muitos outros gravissimos retrocessos sociais, vedou a ultrativi-
dade de normas coletivas expressamente com a reforma trabalhista. A partir de um discurso
de crise econdmica que parece justificar todos os tipos de arbitrariedade e de retrocesso social,
o Estado quis satisfazer a posi¢do liberal dos setores sociais que hd muito tentam desmantelar

o Direito e a Justica do Trabalho.

5. ADPF n° 323-DF e suspensdo da sumula n® 277 do TST

Em 2014, pouco antes da turbuléncia politica que assolaria o governo federal no se-
gundo mandato presidencial de Dilma Rousseff, culminando com o seu impeachment, e ainda
antes da aprovacao da reforma trabalhista em julho de 2017, no governo Temer, a CONFE-
NEN (Confederacdo Nacional dos Estabelecimentos de Ensino) ajuizou acdo, perante o STF,
na qual discute a legalidade da alteracdo da redagdo da simula n°® 277 do TST, que reconhe-
ceu o principio da ultratividade da norma coletiva. Trata-se da ADPF (Arguicdo de Descum-
primento de Preceito Fundamental) n® 323-DF, em que é relator o ministro Gilmar Ferreira

Mendes.

Em 2012, na semana do TST, a corte superior da Justica do Trabalho se propds a rever
seus entendimentos sobre diversas matérias. Uma dessas matérias era justamente a ultrativi-
dade dos acordos e convencdes coletivas, uma vez que, até aquele momento, a simula n° 277
adotava posicionamento expressamente contrario a manutencao da eficacia das normas coleti-
vas quando estas perdem sua vigéncia. Nesse contexto, foi vitoriosa a tese de que o art. 114,
82° da CF introduziu a ultratividade no ordenamento juridico brasileiro ao estabelecer que a
Justica do Trabalho, nos dissidios coletivos, ndo poderia desrespeitar os direitos anteriormente
convencionados pelas partes. Assim, interpretada dessa forma a Constituicdo Federal, ja ndo
era mais cabivel que o referido enunciado do TST vedasse a ultratividade das normas coleti-
vas, sendo necesséria sua alteracdo para a redacdo atual, a qual exige que as clausulas de a-

cordos e de convencdes coletivas sejam cumpridas até que novo pacto seja celebrado.
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5.1. Os argumentos da CONFENEN

Apesar dos fundamentos que justificam a mudanca de entendimento pelo TST, a
CONFENEN alega que a interpretacdo dada pela corte trabalhista a Constituicdo fere o prin-
cipio da separagdo dos poderes (CF, art. 2°) e o principio da legalidade (CF, art. 5°) sob os

seguintes argumentos:

(i) O TST tinha entendimento consolidado de que as clausulas dos acordos e das
convengdes coletivas ndo se incorporavam aos contratos individuais de trabalho,
visto a sua aplicacdo estar vinculada ao seu prazo de vigéncia. Na antiga redagéo
da Sumula n°® 277, a Unica exce¢do a esse entendimento era o periodo compreen-
dido entre 1992 e 1995, em que vigorou a Lei n° 8.542 de 1992, a qual, em seu art.
1°, 81°, estabeleceu a ultratividade. A lei, contudo, foi revogada em 1995 e 0 TST,

desde entdo ndo admitiu a ultratividade.

(if) O posicionamento do TST a respeito da matéria foi revisto sem amparo em
precedentes judiciais, tendo a nova compreensdo da corte superior sido baseada
exclusivamente na interpretacdo das modificacOes feitas pela EC n° 45 de 2004 no
texto da Constituigéo.

(ii1) A introdugdo do termo “anteriormente” antes de “convencionadas” ndo trouxe
qualquer alteracdo substancial do art. 114, 82°, da CF, pois manteve a diretriz es-
tabelecida pelo constituinte de 1988, isto é, 0 entendimento direto dos interlocuto-

res sociais como o meio preferencial na solucédo dos conflitos de ordem coletiva.

(iv) O STF, quando do julgamento da ADI n° 2081-DF, em que foi relator o mi-
nistro Octavio Gallotti, reconheceu que a ultratividade da norma coletiva era ma-
téria de natureza infraconstituicional. A Unica excec¢do a limitacdo da eficacia das
convencgdes e acordos coletivos era o periodo em que vigorou a Lei n° 8.542 de
1992.

(v) O art. 614, 83°, da CLT proibe que as convencdes e os acordos coletivos te-

nham prazo de vigéncia superior a 02 (dois) anos. Assim, a convencgéo e o acordo
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coletivo resultam da delegacdo aos sindicatos para elaborar normas de caréater

temporario referentes as categorias que representam.

(vi) O art. 19 da Medida Provisoria n® 1.875 de 1999, o qual revogou a Lei n°
8.542 de 1992, foi objeto de duas acOes diretas de inconstitucionalidade, que, no

entanto, foram extintas pelo STF.

(vii) Como a ultratividade da norma coletiva é matéria a ser regulada por lei infra-
constitucional, uma vez que esse foi o entendimento do préprio STF na ADI n°
2081-DF, ocorreu violagdo ao principio da separacdo dos poderes pelo TST quan-
do esta corte, ao interpretar o art. 114, 8 2°, da CF, instituiu o principio da ultrati-
vidade e, assim, usurpou funcéo prépria do Legislativo, deslocando, indevidamen-
te, a competéncia de elaboracdo de norma juridica para o Poder Judiciario. O TST
impediu, desse modo, a ampla discusséo do tema, a publicidade e todos os trami-

tes relativos ao processo legislativo.

(viii) Também hé violagdo ao principio da legalidade, porque a interpretacdo dada
pelo TST ao dispositivo constitucional do art. 114, §2°, da CF, visa a ressuscitar
um dispositivo legal j& revogado, no caso, o artigo 1°, 81° da Lei n°® 8.542 de
1992, revogada pela Lei 10.192 de 2001, a qual converteu a MP n° 1.709 de 1999,
restabelecendo que a aplicacao da teoria da ultratividade trata-se de regra nao pre-
vista na CLT. A CONFENEN continua dizendo que as partes pactuaram as condi-
cOes de trabalho por meio de instrumento com prazo certo e determinado para vi-
gorar, na forma da lei (arts. 611 e 614 da CLT). Inexistindo lei expressa estabele-
cendo a indeterminacdo temporal das clausulas negociadas, deve prevalecer a von-
tade das partes, exercitada pela autonomia privada das organizagdes coletivas a
ser respeitada na forma do art. 7°, XXVI da CF.

Com base nesses fundamentos, a CONFENEN requereu ao relator que deferisse medi-
da liminar com duplo carater: suspender os efeitos das decisdes judiciais da Justica do Traba-
Iho que aplicaram o entendimento consubstanciado na redagdo atual da Simula n® 277 do
TST e suspender a tramitacdo de processos judiciais em que a ultratividade de acordos e con-
vencgOes coletivas é discutida. Alegou, por fim, que a medida é necesséria, visto que as deci-

sOes da Justica do Trabalho que reconhecem a ultratividade, de acordo com a CONFENEN,
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flagrantemente contrariam a Constituicdo da Republica, bem como provocam constante lesdo
a direito constitucionalmente assegurado, estando presentes, pois, 0s requisitos essenciais ao

deferimento da medida liminar.

5.2. A decisdo liminar do ministro Gilmar Mendes

O ministro Gilmar Ferreira Mendes, na qualidade de relator da acéo, analisou os pres-
supostos processuais especiais da ADPF proposta pela CONFENEN, quais sejam, legitimida-
de, subsidiariedade, o objeto e o parametro de controle, entendendo, ao final, que todos esta-
vam presentes e, entdo, poderia o pleito ser julgado. Em decisé&o liminar, o ministro do STF
deferiu o pedido da CONFENEN, suspendendo os efeitos da Simula n® 277 do TST, bem
como as acdes judiciais que versam sobre ultratividade, até que o feito fosse finalmente julga-

do pelo plenério STF.

O primeiro fundamento de Gilmar Mendes que subsidia a sua decisdo liminar é a ideia
de prevaléncia da autonomia privada coletiva na jurisprudéncia do STF. Para ele, a corte su-
prema do Poder Judiciario brasileiro “tende a valorizar a autonomia coletiva da vontade e a
autocomposicao dos conflitos trabalhistas, nos termos do art. 7°, XXVI, da Constitui¢cdo Fede-

ral”.

Cita, para sustentar esse ponto, 0 RE n° 590.415-RG, em que foi relator o ministro
Roberto Barroso. Nesse processo, 0 ministro Barroso concluiu que no Direito Coletivo do
Trabalho ndo h& a mesma situacdo de assimetria que se verifica no &mbito das relagdes indi-
viduais trabalhistas, em consequéncia, a autonomia coletiva ndo esta sujeita aos mesmos limi-

tes a que esta sujeita a autonomia individual.

Ainda se referindo ao Recurso Extraordinario supramencionado, Gilmar Mendes con-
signa que a Constituicdo Federal valoriza enfaticamente as convencdes e 0s acordos coletivos,
conforme a leitura do art. 7°, VI, da CF (que estabelece a irredutibilidade dos salarios, salvo
estipulado em negociacao coletiva), do inciso XIIl1 do mesmo artigo (que se trata da duragéo
do trabalho normal nédo superior a oito horas diarias e a quarenta e quatro semanais, facultada
a compensacdo de horarios e a reducdo da jornada, por meio de acordo ou convencéo coletiva
de trabalho) e do inciso XIV (que limita a seis horas a jornada de trabalho para o trabalho

realizado em turnos ininterruptos de revezamento, salvo negociagéo coletiva).
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Por fim, para concluir esse ponto, o ministro do STF cita a decisdo proferida no RE n°
895.759, que adotou o entendimento do RE n°® 590.415 e julgou procedente o RE interposto
contra acordao do TST, o qual decidira pela invalidade de acordo coletivo de trabalho por
entender serem as horas in itinere direitos indisponiveis dos trabalhadores, pela regra do art.
58, § 2° da CLT, ainda que, no caso, tivessem sido concedidas outras vantagens, como o for-
necimento de cestas basicas aos empregados, 0 seguro de vida e 0 pagamento de salario-

familia além do limite legal.

Continuando com sua fundamentacéo, Gilmar Mendes sistematiza as criticas que ro-
deiam o principio da ultratividade de acordos e convencdes coletivas. Cita, para isso, como
exemplo, algumas das criticas a esse principio que ja foram explicadas em tdpico anterior
neste trabalho, a saber, (i) a critica que afirma que ndo existe anomia no Estado Democrético
de Direito e, portanto, os trabalhadores néo ficariam desamparados com o fim da vigéncia de
uma norma coletiva; (ii) a critica contraria a tese de que as condi¢des de trabalho estipuladas
em convencdes e acordos coletivos incorporam-se aos contratos individuais de trabalho e ndo
podem ser alteradas para pior por forca do art. 5°, inciso XXXVI, da CF; e, finalmente, (iii) a
critica que de que a ultratividade da norma coletiva desestimula as negociacdes coletivas, a-
[ém de incentivar a demissdo de empregados que tém clausulas incorporadas aos seus contra-

tos de trabalho, com vistas a contratacdo de novos com beneficios inferiores.

Na sua decisao liminar, contudo, o ministro do STF enumera mais algumas criticas, de
sua autoria, com fulcro no texto constitucional. A primeira delas € feita no sentido de que a
sumula n° 277 do TST afrontaria os principios da legalidade e da separacdo dos poderes, de-
fendendo o ministro que haveria excesso de ativismo por parte do TST quando a corte inter-
pretou a alteracdo promovida no art. 114, 82°, da CF, pela EC n° 45 de 2004, de modo a extra-
ir do dispositivo da Lei Maior a ultratividade.

Para o Ministro do STF, quando a EC n° 45 de 2004 alterou o art. 114, 82° da CF,
acrescentando no seu texto o vocabulo “anteriormente”, o TST passou a interpretar a norma
constitucional como se ela houvesse proclamado o principio da ultratividade de convencdes e
acordos coletivos do trabalho. Ocorre que o ministro do STF entende que o dispositivo consti-

tucional tem a intencdo apenas de limitar o poder normativo da Justi¢a do Trabalho quando do
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julgamento de dissidios coletivos e a emenda constitucional ndo provocou modificagdes signi-

ficativas em seu texto.

Nesse sentido € a seguinte passagem da decisdo liminar: “Em principio o TST parece
valer-se de alteragdo meramente semantica, que ndo pretendeu modificar a esséncia do dispo-
sitivo constitucional e, consequentemente, aumentar 0 ambito de competéncias da Justiga do

Trabalho”. E continua:

“Vé-se, assim, que, se hd norma convencional anterior, a Justica do Trabalho nédo
pode estabelecer, por seu poder normativo, ao julgar dissidio coletivo, condicdo me-
nos favoravel ao trabalhador do que aquela prevista no acordo ou na convengéao co-
letiva que serd por ela substituida por sentenga normativa.

O vocabulo introduzido pela EC 45/2004 é voltado, portanto, a delimitar o
poder normativo da Justica do Trabalho. Na hipétese de néo ser ajuizado dissidio co-
letivo, ou ndo firmado novo acordo, a convencdo automaticamente estara extinta.

Dai se percebe que o espirito do legislador constituinte passou longe da ideia
de suposta revitalizacdo do principio da ultratividade da norma coletiva.”

Para o ministro do STF, portanto, pelo art. 114, 82°, da CF, ao julgar um dissidio cole-
tivo, a Justica do Trabalho ndo poderia apresentar em sua decisdo final uma situacdo menos
favoravel ao trabalhador do que aquela prevista na norma coletiva anterior. Mas isso ndo teria
o0 condao de se afirmar que as convencdes e acordos coletivos permaneceriam eficazes até que
uma nova norma coletiva fosse pactuada ou, entdo, definida pela Justica do Trabalho. Pelo
contrario, uma vez que o prazo de vigéncia negociado para a norma coletiva se esgotasse ou
que fosse alcancado o prazo maximo de 02 (dois) anos, ela seria extinta, deixando de vincular
as categorias envolvidas, que passariam a ter suas condicdes de trabalho agora regidas exclu-
sivamente por outras fontes de Direito do Trabalho, como a CLT ou a CF. Em momento al-
gum, para Gilmar Mendes, por meio das alteragdes promovidas pela EC n° 45 de 2004 no art.
114, §2°, da CF, queria o legislador derivado modificar substancialmente o dispositivo consti-

tucional.

Gilmar Mendes conclui nesse ponto que o TST, quando interpreta a alteracdo do dis-
positivo constitucional do modo consubstanciado na redagdo atual da Simula n® 277, estendeu
demasiadamente o &mbito de aplicacdo do art. 114, §2° da CF, proclamando principio sem
previsdo na Constituicdo Federal ou em quaisquer leis, o que culminaria por violar o principio
da legalidade. O Ministro conclui ainda que o TST, ao avocar para si a fungéo legislativa,

afastou o debate publico e todos os tramites e as garantias tipicas do processo legislativo, pas-
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sando a corte trabalhista a, por conta prépria, ditar ndo s6 norma juridica, mas também os li-
mites da alteracdo que a criou, usurpando, com isso, a competéncia do Poder Legislativo, si-
tuacdo que aos olhos do ministro seria nada mais nada menos do que um ataque ao principio

da separacao dos poderes.

Outro argumento da decisdo monocratica da ADPF 323-DF refere-se ao fato de que a
edicdo da nova redacdo da sumula n® 277 do TST, pela forma com o qual foi feita, atingiria
ndo sO os principios constitucionais mencionados, como também o principio da seguranca

juridica.

As antigas redacOes dessa simula estabeleciam que acordos e convencdes coletivas
eram validos somente no periodo pactuado pelas partes, ndo podendo ser esse periodo superi-
or aos 02 (dois) anos, nos termos do art. 614, 83°, da CLT. Entretanto, conforme o ministro
Gilmar Mendes, da noite para o dia e sem qualquer jurisprudéncia que justificasse este ato, o
TST reviu aquela redacdo da simula n® 277, mudando seu entendimento e admitindo o princi-

pio da ultratividade da norma coletiva.

Nesse topico, para relator da ADPF n° 323-DF, tal mudanca de entendimento, na for-
ma como foi realizada, bem como as decisfes sobre se os efeitos da nova redacao da simula
n° 277 seriam ou nao retroativos, resultariam numa grave violacdo ao principio da seguranca

juridica, conforme se percebe pela leitura dos seguintes paragrafos:

“Da noite para o dia, a Simula 277 passou de uma redacdo que ditava serem as
normas coletivas validas apenas no periodo de vigéncia do acordo para o entendi-
mento contrario, de que seriam véalidas até que novo acordo as alterasse ou confir-
masse.

A alteracdo de entendimento sumular sem a existéncia de precedentes que a
justifiguem é proeza digna de figurar no livro do Guinness, tamanho o grau de inedi-
tismo da decisdo que a Justica Trabalhista pretendeu criar.

Em tentativa de conferir aparente prote¢do a seguranca juridica, algumas
turmas do TST chegaram a determinar que a nova redagdo da Sumula 277, ou seja,
que admite a ultratividade, seria valida apenas para convengdes e acordos coletivos
posteriores a sua publicacdo. Isso tudo, ressalte-se, de forma arbitraria, sem nenhu-
ma base legal ou constitucional que a autorizasse a tanto.”

Finalmente, a ultima critica feita por Gilmar Mendes a simula n° 277 do TST diz res-
peito a forma casuistica como vém sendo aplicada pelo tribunal superior. Para o Ministro do

STF, é extremamente grave o modo pelo qual a Justi¢a do Trabalho decide aplicar ou nédo sua
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sumula, dependendo, para assim decidir, se as circunstancias do caso em julgamento revelam
se a incidéncia do principio da ultratividade é ou ndo favoravel aos trabalhadores. Nas pala-

vras do ministro:

“Se ja ndo bastasse a interpretagdo arbitraria da norma da Constituicdo Federal, i-
gualmente grave € a peculiar forma de aplicacdo da Simula 277 do TST pela Justica
Trabalhista.

Né&o sdo raros os exemplos da jurisprudéncia a indicar que a prépria simula —
que objetiva interpretar dispositivo constitucional — é igualmente interpretada no
sentido de ser aplicavel apenas a hipéteses que beneficiem um lado da relagéo traba-
Ihista.

Em outras palavras, decanta-se casuisticamente um dispositivo constitucional
até o ponto que dele consiga ser extraido entendimento que se pretende utilizar em
favor de determinada categoria”.

Finaliza este ponto argumentando que, uma vez que o TST consagrou o principio da
ultratividade como uma solucgdo para o estado de anomia que viveriam os trabalhadores nos
casos de auséncia de normas coletivas vigentes e eficazes, deveria ser esse principio aplicado
a todos os casos, ndo somente naqueles em que a sua aplicacdo favorece um dos lados da rela-

cdo trabalhista, a saber, o trabalhador.

Nesse cendrio criado pelas decisdes casuisticas proferidas pela Justica do Trabalho,
para o ministro Gilmar Mendes, empregadores sdo obrigados a permanecer honrando 0os com-
promissos acordados em acordos e convengdes coletivas sem obter o devido contrabalancea-

mento.

“Vé-se, pois, que, a0 mesmo tempo que a propria doutrina exalta o principio da ul-
tratividade da norma coletiva como instrumento de manutencéo de uma certa ordem
para 0 suposto vacuo existente entre 0 antigo e 0 novo instrumento negocial, trata-se
de légica voltada para beneficiar apenas os trabalhadores.

Da jurisprudéncia trabalhista, constata-se que empregadores precisam seguir
honrando beneficios acordados, sem muitas vezes, contudo, obter o devido contraba-
lanceamento.

Ora, se acordos e convengdes coletivas sdo firmados ap6s amplas negocia-
¢cdes e mutuas concessdes, parece evidente que as vantagens que a Justica Trabalhis-
ta pretende ver incorporadas ao contrato individual de trabalho certamente tém como
base prestacGes sinalagmaticas acordadas com o empregador. Essa é, afinal, a essén-
cia da negociagdo trabalhista. Parece estranho, desse modo, que apenas um lado da
relagdo continue a ser responsavel pelos compromissos antes assumidos — ressalte-
se, em processo negocial de concessdes mutuas.”
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Entdo, com base nesses fundamentos, o Ministro Gilmar Ferreira Mendes, em 14 de
outubro de 2016, nos autos da ADPF 323-DF, decidiu liminarmente pela suspenséo de todos
0S processos em curso no ambito da Justica do Trabalho que versem sobre a aplicacdo do
principio da ultratividade de convencdes e acordos coletivos. Defende, na parte dispositiva da
decisdo, que a interpretacdo dada pelo TST ao art. 114, 82° da CF, com fulcro na Sumula n°
277, foi indubitavelmente arbitraria.

5.3. Criticas a decisao

Reservamos o direito de discordar da orientagcdo assumida por Gilmar Ferreira Mendes
em sua decisdo. Em primeiro lugar, a modificacdo de entendimento ocorrida em 2012 durante
a semana do TST nédo pode ser taxada de repentina e de sem fundamento. O TST, antecipan-
do-se a interposicdo de inimeros recursos e evitando, igualmente, os efeitos nefastos de deci-
sOes judiciais discrepantes, optou por promover periodicamente debates com a sociedade civil

para efetuar a revisao global de sua jurisprudéncia.*®

Os ministros Mauricio Delgado, Kéatia Magalhdes Arruda e Augusto César Leite de

Carvalho* também pensam dessa forma:

“No periodo de 10 a 14 de setembro de 2012, os ministros do Tribunal Superior do
Trabalho participaram da Semana Juridica, com o fim de analisar e atualizar a sua
jurisprudéncia, em particular as simulas, orientagdes jurisprudenciais e precedentes
normativos.

Tais modificacdes ndo ocorreram de forma aleatoria. Sdo fruto de inimeros
debates, que envolvem analises dos precedentes dos varios verbetes, bem como pos-
siveis alteracdes nas normas constitucionais e legais. E tal o papel de uma
Corte uniformizadora de jurisprudéncia: ao tempo em que padroniza as suas deci-
sOes, propBe-se a revisita-las periodicamente para verificar se subsistem os seus fun-
damentos.”

A alteracdo da redacao da Sumula n°® 277 néo foi feita do dia para a noite, como afirma
equivocadamente o ministro Gilmar Mendes, na verdade, houve debate e analise das mudan-

cas realizadas no texto da Constituicdo e da legislacdo trabalhista, para que, desse modo, pu-

*8 PEREIRA, Ricardo José Macedo de Brito. A nova simula n® 277 do Tribunal Superior do Trabalho: reflexos
na negociacao coletiva e no poder normativo da Justica do Trabalho. In: Revista LTR: legisla¢éo do trabalho,
v. 77, n. 4. Pg. 397.

* ARRUDA, Kétia Magalh&es; CARVALHO, Augusto César Leite de; DELGADO, Mauricio Godinho. A su-
mula n® 277 e a defesa da constituigdo. In: Revista do Tribunal Superior do Trabalho, v. 78, n. 4. Pg. 1.
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desse a corte superior da Justica do Trabalho saber se os entendimentos consubstanciados em

seus enunciados deveriam ou ndo ser mantidos.

Nesse contexto, entendeu o TST que, a luz do disposto no art. 114, §82°, da CF, ja ndo
era mais cabivel a limitacdo dos efeitos das normas coletivas ao seu periodo de vigéncia, ra-
z4o pela qual devia a redacdo do enunciado n° 277 ser alterada para reconhecer o principio da

ultratividade condicionada.

Além disso, parece injusto afirmar que o TST decidiu por aplicar a nova redacdo da
simula n® 277 somente as convengdes e acordos coletivos celebrados depois da sua publica-
¢do “de forma arbitraria, sem nenhuma base legal ou constitucional”, como dito pelo ministro
relator da ADPF n° 323-DF. Justamente porque a redacdo anterior do enunciado vedava a
ultratividade, é que a corte superior trabalhista decidiu que a redacgdo atual da sumula n°® 277
teria efeitos ex nunc e ndo iria retroagir para atingir convencoes e acordos coletivos celebra-

dos antes de sua publicacéo.

Essa opcdo tem um claro fundamento constitucional, que é o principio da seguranga
juridica, extraido da Constituicdo em diversos dispositivos, ndo havendo motivo para dizer
que a decisdo do TST foi destituida de fundamento. Por essa opcdo, quando fossem renovar
uma norma coletiva que teve o seu prazo de vigéncia esgotado (e que ndo era dotada de ultra-
tividade por ter sido celebrada antes de 2012), as partes saberiam de antemé&o que a nova nor-
ma coletiva seria dotada de ultratividade e continuaria eficaz depois de esgotado o seu prazo
de vigéncia. Esse prévio conhecimento das partes sobre 0 momento exato em que a ultrativi-
dade das normas coletivas seria aplicada é o maior exemplo de realizacdo do principio consti-

tucional da seguranca juridica.

Em relacdo ao primeiro ponto (o de que o art. 114, §2°, da CF nédo pode servir de lastro
para a consagracao do principio da ultratividade), assim como todas as teses que afirmam que
tal dispositivo constitucional sé tem o intuito de limitar o poder normativo da Justica do Tra-
balho, a argumentacdo do ministro Gilmar Mendes esbarra na ildgica conclusdo de que a Jus-
tica do Trabalho deve respeitar as clausulas de normas coletivas anteriores, mas que essas
clausulas ndo tém qualquer eficacia no periodo entre o fim da vigéncia da norma coletiva e o

inicio da vigéncia da sentenga normativa.
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Ora, j& foi dito que, se a Justica do Trabalho ndo pode reduzir as garantias previstas
nos instrumentos coletivos, ndo ha Idgica em permitir que essas mesmas garantias possam ser
suprimidas pelos empregadores simplesmente porque ndo foi ajuizado dissidio coletivo. In-
terpretar de modo diverso a regra do art. 114, 82°, da CF fere gravemente os objetivos proteto-
res do Direito do Trabalho. Ainda, afirmar que a ultratividade é matéria a ser tratada por nor-
ma infraconstitucional retira a efetividade da Constituicao.

Esse, alias, foi o entendimento adotado pela Procuradoria Geral da Republica na peti-
¢cao em que interp0s agravo regimental contra a decisao liminar de Gilmar Mendes. De acordo
com a PGR, “a norma ndo possui palavras inuteis e nem ¢ razoavel presumir que 0 constituin-
te derivado haja alterado a parte final do enunciado normativo por mero diletantismo”. Nesse
contexto, quando o constituinte adicionou ao texto constitucional a expressao “anteriormen-
te”, estabelecendo que a Justica do Trabalho precisa respeitar o que ja havia sido “convencio-
nado anteriormente”, ele o fez com intuito de, em verdade, compensar os trabalhadores pelo
acréscimo de um requisito processual aos dissidios de natureza coletiva, qual seja, a necessi-
dade de haver anuéncia de ambas as partes para o ajuizamento dos dissidios coletivos perante
a Justica do Trabalho. E isso que se percebe pela leitura da expressdo “comum acordo” que

foi adicionada ao art. 114, 8§2°, da CF.

Essa posicdo da PGR de entender que a ultratividade foi atribuida pelo constituinte
derivado como compensacdo pela imposicdo de comum acordo entre empregador e emprega-

do fica evidente nos seguintes paréagrafos:

“A alteracdo promovida no teor do § 2° do art. 114 da Constitui¢cdo ndo trata de mera
reordenacdo semantica do enunciado, sem alteracdo de sentido, como se afirma a
decisdo agravada.

Suprimindo o mecanismo de preservacdo das condigBes constantes em ins-
trumento normativo anterior, a nova norma substituiu essa garantia pela incorpo-
racdo aos contratos de trabalho das condicBes convencionadas anteriormente,
mesmo apos o esgotamento de seu prazo de validade, ao que se denomina de ultrati-
vidade das normas coletivas. E o fez com a evidente finalidade de desestimular o
dissidio, mantendo o mesmo equilibrio de forgas antes vigente entre os atores coleti-
vos, para fomentar o entabulamento de negociacdo coletiva.” (grifos nossos)

Portanto, conforme entendimento da PGR, antes da EC n° 45 de 2004, os sindicatos
laborais podiam, nos ultimos 02 (dois) meses de vigéncia de uma norma coletiva, ajuizar dis-

sidio coletivo de forma irrestrita e, com isso, assegurar que os direitos ja conquistados fossem
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mantidos, uma vez que as sentencas normativas ndo podiam reduzi-los ou suprimi-los, apenas
podiam manté-los ou aumenta-los. Com isso, mesmo que a ultratividade fosse rechacada pelo
TST com a antiga redacdo da simula n® 277, os sindicatos ndo corriam o risco de ver a cate-
goria que representam ficar sem normas coletivas regulando o seu trabalho, caso a norma co-
letiva deixasse de viger e os empregadores dificultassem sem razdo a autocomposi¢éo do con-
flito pelas negociages coletivas.

No entanto, a partir do momento em que se exige que trabalhadores e empregadores
estejam de comum acordo para que o dissidio coletivo seja instaurado, a Constituicdo aumen-
tou o poder do empregador, permitindo que estes, agora, neguem a submissdo da causa ao
Judiciario e, portanto, aumentou o risco de os trabalhadores ficarem sem uma norma coletiva

em vigor.

Visando a compensacdo pela necessidade de comum acordo, o constituinte derivado
estabeleceu a ultratividade de acordos e de convencdes coletivas para que, a luz da nova sis-
tematica constitucional a repeito do dissidio coletivo, ndo fosse mais imprescindivel que os
sindicatos ajuizassem este tipo de acdo para terem os direitos ja conquistados assegurados em
caso de fracasso das negociagoes.

Assim entende a PGR sobre a matéria, como se percebe pela leitura da seguinte passa-

gem das razdes recursais:

“A razdo ¢ elementar. Se apenas a sentenga normativa garantisse a incorporacdo de
direitos convencionais anteriores, e dependendo essa incorporacdo de anuéncia da
categoria econbmica para ajuizamento do dissidio, a norma constitucional em apreco
prostraria de ineficicia genética, pois outorgaria ao setor patronal absoluta potestade
sobre a preservacdo de direitos trabalhistas negociais anteriormente convencionados.
Tal leitura conspira contra o principio hermenéutico de efetividade das normas cons-
titucionais.

Na hipotese, restaria criado profundo abismo ao exercicio da negociagdo co-
letiva e a instauragdo do novo dissidio coletivo consensual, em cenério de profundo
desequilibrio de forgas: anuindo a instauracéo do dissidio, as categorias econdmicas
aderem automaticamente as normas coletivas anteriores, submetendo-se ainda aos
ganhos que a ela se adicionam na sentenca normativa; recusando-se, no entanto, a
negociacado e a instauragdo do dissidio, segundo a tese acolhida pela deciséo agrava-
da, as categorias patronais se beneficiariam da perda de eficacia das normas coleti-
vas anteriores, pelo decurso do prazo de vigéncia dos respectivos instrumentos, sem
se submeter a conquista de novos direitos laborais.

Essa leitura retrata cenario de extremo desequilibrio entre os atores sociais,
que, para além de tornar letra morta a previsdo constitucional do dissidio coletivo
consensual, desestabiliza desproporcionalmente as posic¢Oes juridico-constitucionais
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entre o capital e o trabalho, desarmonizando seus valores sociais e causando intenso
prejuizo a efetividade do direito fundamental social a negociacéo coletiva.”

Embora, na opinido do autor deste trabalho, a ultratividade da norma coletiva ja exis-
tisse como decorréncia da leitura da parte final do art. 114, §2°, da CF, mesmo antes da exi-
géncia de comum acordo para a instauracao dos dissidios coletivos, a opinido da PGR, de que
a ultratividade se deva pelo acréscimo do termo “anteriormente” ao dispositivo constitucional
como compensacao por tal exigéncia, leva ao mesmo fim de protecdo ao trabalhador contra
possiveis taticas desarrazoadas dos empregadores, ndo havendo, portanto, razdo para criticar

essa posicdo do Ministério Pablico.

Ainda segundo a PGR, a interpretagdo do art. 114, 82°, da CF, levada a cabo na deci-
sdo liminar na ADPF n° 323-DF é descontextualizada e assistematica em relacdo as outras
normas constitucionais, causa o desequilibrio de forcas entre as partes coletivas em conflito
nas relagdes de trabalho, retira a efetividade das normas das Constituicdo da Republica, des-
valoriza a solucdo de conflitos por meio de negociacéo coletiva, em total contramédo ao que
prezam as regras constitucionais e, ainda, faz das greves a unica forma de os trabalhadores e

os sindicatos lutarem pelos seus direitos.

Enfim, quanto a aplicacdo casuistica da simula n® 277 pela Justica do Trabalho, com o
fim de se reconhecer a ultratividade somente se esta for benéfica ao trabalhador, este parece
que €, na visdo do autor deste trabalho, o entendimento mais correto. Afinal, tanto a exigéncia
de prazo para a vigéncia da norma coletiva, quanto a preservacdo do minimo ja convenciona-
do anteriormente, tém como fim proteger o trabalhador. N&o é de se espantar, portanto, que,
em vista dos principios protetores do Direito do Trabalho, a ultratividade sé seja reconhecida

guando ndo prejudicial ao trabalhador.

Se a norma coletiva prevé situacdo prejudicial ao trabalhador, na qual um direito ga-
rantido por lei ao trabalhador é reduzido pela negociagéo coletiva, com a chancela da lei, é de
interesse dos empregadores, ou da organizacgdo coletiva que os representa, buscar o sindicato
dos trabalhadores para renovar os termos daquela norma coletiva. Pelo principio da protecéo,
0 6nus de negociar, quando do interesse do empregador, pertence a este, sendo injusto, devido
a vulnerabilidade do trabalhador, que a simula n°® 277 do TST e a ultratividade sejam aplica-

das em situacdes que prejudicam o mais fraco e beneficiam o mais forte da relagéo trabalhista.
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Uma ultima observacéo em relacdo a decisdo: em toda sua exposi¢do, o ministro Gil-
mar Mendes ostenta posi¢do extremamente critica a atuacdo da Justica do Trabalho, chegan-
do, inclusive, por diversas vezes, ainda que indiretamente, a colocar em ddvida a capacidade
técnica do ramo especializado do Poder Judiciario. S8 muitas as passagens da decisdo que
podem ser citadas nesse sentido.’®*">? Contudo, apesar das criticas e do tom altamente pejo-
rativo do ministro do STF, o entendimento do TST consubstanciado no enunciado n° 277 é o
que melhor se adéqua ao Direito do Trabalho, seja porque leva em elevada consideracdo o
principio da protecdo; porque, a partir de uma interpretacdo ldgica, sistemética e teleoldgica,
percebeu que a regra do art. 114, 82° da CLT consagra a ultratividade; ou, ainda, porque re-
conheceu que a ultratividade sé deve ser aplicada se ndo resultar em prejuizos aos trabalhado-

res.

Por todo o exposto, € da opinido do autor deste trabalho que o ministro do STF incor-
reu em imensuravel erro ao decidir pela suspensdo dos efeitos da simula n°® 277 do TST e as
acOes judiciais que versam sobre ultratividade, inclusive as de execuc¢do. Essa decisdo judicial
causara mais prejuizos do que beneficios e deixard muitos trabalhadores com os seus proces-
S0S suspensos por tempo indeterminado, até que o plenario do STF julgue definitivamente o
pleito da CONFENEN.

O ministro Gilmar Mendes, em sua decisdo, desconsiderou totalmente as especificida-

des das relagdes de trabalho e menosprezou os esfor¢os hermenéuticos da Justica do Trabalho

%0 «“Em consulta & jurisprudéncia atual, verifico que a Justica Trabalhista segue reiteradamente aplicando a altera-
¢do jurisprudencial consolidada na nova redacdo da Sumula 277, claramente firmada sem base legal ou consti-
tucional que a suporte.” (grifos nossos).

51 «“Daf se percebe que o espirito do legislador constituinte passou longe da ideia de suposta revitalizacio do
principio da ultratividade da norma coletiva. Deduzir-se o pretendido pela Justica Trabalhista poderia confi-
gurar verdadeira fraude hermenéutica, destinada apenas a extrair-se — de onde ndo ha — interpretacdo gue a
auxilie a fundamentar o que deseja. Trata-se de auténtica jurisprudéncia sentimental, sequida em moldes
semelhantes a adotada pelo bom juiz Magnaud. Magistrado do Tribunal de primeira instancia de Chéateau-
Thierry, na Franga, no qual atuou de 1889 a 1904, passou a ser conhecido como o bom juiz por amparar mulhe-
res e menores, por atacar privilégios, por proteger plebeus, ao interpretar a lei de acordo com classe, mentalidade
religiosa ou politica das partes. Em _suas decisoes, o bom juiz Magnaud “nio jogava com a Hermenéutica, em
gue nem falava sequer. Tomava atitudes de tribuno; usava de linguagem de orador ou panfletario; empregava
apenas argumentos humanos sociais, e concluia do alto, dando razdo a este ou aquele sem se preocupar com
0s textos” (grifos nossos).

52 «“Também a Justica do Trabalho n&o pode perder de vista a realidade e, a partir de visdes préprias de mun-
do, focada a atingir determinado fim gue entende nobre, atuar como o bom juiz Magnaud. Ha limites que
precisam ser observados no Estado democratico de direito e dos quais ndo se pode deliberadamente afastar para
favorecer grupo especifico.” (grifos nossos).
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para dar coeréncia e efetividade a legislagdo trabalhista e as normas constitucionais do Direito
do Trabalho. Nenhum dos entendimentos da Justica do Trabalho é arbitrério ou destituido de
fundamento juridico, sdo, em verdade, fruto de uma interpretacdo sistematica e teleoldgica
dos inumeros dispositivos do ordenamento juridico brasileiro que versam sobre Direito do
Trabalho.

Em que pese a CONFENEN tenha sido vitoriosa em relacdo ao seu pleito liminar, a
deciséo proferida pelo ministro Gilmar Mendes é apenas transitoria, podendo ainda ser modi-
ficada pelo plenério do STF no julgamento definitivo do mérito da ADPF. A declaracdo da
compatibilidade da ultratividade com as normas do ordenamento juridico patrio é exatamente
0 que se espera que aconteca para que o Brasil ndo ande ainda mais na contramao do que ja

andou em relacdo a protecdo da dignidade no trabalho.

6. Reforma trabalhista - lei n°® 13.467 de 2017

6.1. O panorama politico e econémico da reforma

Nos momentos finais de 2015 e no inicio de 2016, ja eram visiveis os efeitos de uma
crise econémica no Brasil. O déficit fiscal dobrara, a divida pdblica aumentou e os investi-
mentos publicos, principalmente o das empresas estatais, desaceleraram.>® Para agravar mais
os efeitos da crise econdbmica, seguiu-se uma crise politica devido as denuncias de corrupgéo
investigadas pela operagdo “Lava-Jato” e pelos impasses envolvendo o Planalto e o Congres-

so Nacional, o que resultou num enorme desgaste do governo de Dilma Rousseff.*

O Governo Federal, entdo, langou mdo de uma série de medidas para realizar o ajuste
fiscal das contas do governo, entretanto, esse programa do governo contrariava 0s interesses
da maioria da populagdo.® Ainda que realizadas de modo mais brando do que o que se veria

durante o mandato do sucessor da presidente, as medidas de austeridade retiraram o apoio
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popular do Planalto, somando-se a esse fato os diversos movimentos sociais que pleiteavam a

retirada de Dilma da Presidéncia.*®

A instabilidade politica, tanto em meio a populacdo, quanto no Congresso Nacional,
aliada aos efeitos da crise econdmica culminaram, em agosto de 2016, no impeachment da
primeira presidente mulher do pais, que foi, desse modo, substituida pelo seu Vice-Presidente,

Michel Temer.

O novo governo se apressou em continuar com a politica de austeridade iniciada por
seu antecessor, SO que, dessa vez, como ja adiantado, de forma muito mais enfatica e impopu-
lar, fazendo com que o governo de Temer batesse o recorde de desaprovacdo, com somente
5% de aprovacdo.”” Além da proposta de reforma da Previdéncia Social, que ainda nao foi
aprovada pelo Congresso Nacional, dois dos principais pontos da politica do atual governo
foram a lei das terceirizagdes (Lei n° 13.429 de 2017) que ampliou as possibilidades legais de
contratacdo de trabalhadores terceirizados e a reforma trabalhista (Lei n® 13.467 de 2017), que

alterou mais de cem artigos da CLT.

6.2. Uma critica aos fundamentos da reforma

A justificativa oficial para as alteracdes da legislacdo trabalhista e a reducédo de direi-
tos trabalhistas (tais como a liberalizacdo da terceirizacdo e a prevaléncia do negociado sobre
o legislado) é a necessidade de o Brasil superar a crise econdmica que enfrenta atualmente,
por meio da chamada modernizacdo da CLT e do Direito do Trabalho, que, segundo os defen-
sores das reformas, estariam obsoletos em relacdo as dindmicas da economia moderna globa-
lizada.®® Com as reformas trabalhistas, estar-se-ia garantindo o aumento da credibilidade eco-
ndmica do Brasil para os investidores do mercado financeiro, reducdo da inseguranca juridica

nas relacdes de trabalho, a superacdo da crise econdmica e a geracdo de mais postos de em-
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prego com a consequente diminui¢do do desemprego, sendo este Ultimo tépico o principal

fundamento invocado pelos defensores da reforma e pelo Governo Federal para justificar as

modificaces realizadas no texto da CLT.*

Em mensagem enviada ao Congresso Nacional no dia 02 de fevereiro de 2017, pelo

ministro da Casa Civil, Eliseu Padilha e lida pelo segundo-secretério da Mesa Diretora do

Congresso, o senador Gladson Cameli,® o Presidente Michel Temer deixa clara a posicao

oficial do governo:

“Nossa missdo conjunta, que une brasileiros de todos os quadrantes e forgas politi-
cas de todos os matizes, é superar a maior crise de nossa histéria. Uma crise eco-
ndmica, de origem essencialmente fiscal, que se traduziu em expressiva retracdo de
nosso Produto Interno Bruto nos Ultimos dois anos. Uma crise social, cuja face mais
dramatica é o desemprego de milhGes de trabalhadores. E uma crise politica, que e-
coa no clamor por padrdes éticos mais elevados e rigorosos na vida publica.

(...)

Se, a0 expormos a situagdo do Brasil, a palavra crise é inevitavel, ao apresen-
tarmos o caminho para o futuro, o termo-chave é reforma. E hora de encarar sem ro-
deios as grandes reformas de que o Brasil precisa. Reformas vitais para restaurar a
credibilidade que traz investimentos, que gera empregos. Reformas cruciais para que
tenhamos um Estado eficiente, que assegure oportunidades para todos. Um Estado
que corresponda as legitimas expectativas do cidaddo.

Empregos permanecem nossa obsessdo. Por isso a prioridade que também a-
tribuimos a readequacéo trabalhista. Precisamos de regras mais ajustadas & econo-
mia contemporanea. N&o se trata, em absoluto, de suprimir direitos, que sdo sagra-
dos. Trata-se de modernizar as normas que regem as relacGes de trabalho e liberar o
potencial produtivo do Pais.” (grifos nossos)

Como ¢é perceptivel, o Planalto abragou uma politica neoliberal, segundo a qual a

desregulamentacdo, em especial das relacbes de trabalho, e a reducédo do papel do Estado na

economia ressurgiram como a mais eficiente das solucdes para os reveses financeiros da Ad-

ministracdo Publica e dos setores empresariais. Essa retomada dos modelos propostos pelo

liberalismo ndo é um fendmeno exclusivo do Brasil.
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Porém, embora seja uma questdo mundial, a flexibilizacdo da legislacdo trabalhista
para se adequar as expectativas do Capital e aos moldes da ideologia neoliberal ainda é ex-

tremamente criticavel e ndo deve ser aceita facilmente.

A professora Sayonara Grillo Coutinho Leonardo da Silva, em estudo realizado acer-

ca dos desafios do Direito do Trabalho no atual paradigma mundial, diz:

“Neste inicio de século, as transformacdes globais, politicas e econdmicas, impulsi-
onadas por uma hegemonia neoliberal, promovem a ampliacdo dos espacos e dos
processos de mercantilizacdo da vida humana, de modo a engendrar a mercadoriza-
cdo de tudo, com a abertura e criacdo de novos mercados, que estdo na base da 16gi-
ca de funcionamento dos mecanismos atuais de acumulacdo por espoliagdo e que
corroem os principios da justica social e as regras construidas do Direito laboral.”®*

E continua:

“Como observa Supiot, a contrarrevolugao ultraliberal se manifesta por um neocon-
servadorismo, pelo desfazer metddico da heranca social da resisténcia, pelo desman-
telamento das instituicdes e limitacdo da democracia, e pela vontade de despolitiza-
cdo. (...) A privatizacdo, a desregulamentacéo do trabalho, a livre circulacdo de capi-
tais e o discurso apologético sobre a infalibilidade do mercado s&o recursos propala-
dos que sustentam o que denomino de morfologias do retrocesso.”®

Para Antonio Casimiro Ferreira, no paradigma neoliberal que o mundo enfrenta hoje,
relativizam-se 0s objetivos protetores do Direito do Trabalho, alteram-se radicalmente as
questBes relacionadas a jornada de trabalho, facilitam-se as demissfes, assim como se mini-
miza o papel das negociacdes coletivas.®® Para o autor, tais atos representam atos de austeri-
dade, baseados num calculo cruel de custo-beneficio,* no qual a legislacdo trabalhista é flexi-
bilizada em prejuizo dos trabalhadores a revelia da historia e com a finalidade (a0 menos de-

clarada) de solucionar as crises econdmicas.
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Nesse mesmo sentido, de acordo com Sayonara Grillo Coutinho Leonardo da Silva e
Thiago Patricio Gondim, as mudangas nas leis trabalhistas ocorrem como consequéncia da
busca pelo Capital de meios que aumentam a lucratividade e a competitividade no mercado

globalizado:

“As crises econbmicas integram a geografia histérica do capitalismo e séo percebi-
das como oportunidades para a promogdo de reconfiguracdes dentro do sistema. Re-
centemente, as crises tém sido utilizadas como uma forma de impor a subordinacéo
de trabalhadores, empresas, organiza¢fes ndo governamentais, governos e socieda-
des inteiras ao ritmo dos mercados do capitalismo global. A austeridade, enquanto
um modelo politico-econdmico, passou a orientar reformas estruturais que imple-
mentam um projeto de erosdo dos direitos sociais e de liberalizagdo econdmica da
sociedade. No Brasil, sua instituicdo se caracteriza como um verdadeiro “austerici-
dio” por comprometer o projeto de desenvolvimento nacional e de crescimento com
distribuicéo de renda.

Com a constituicdo de um mercado global caracterizado pela reestruturacdo
produtiva e reorganizacao da divisdo social do trabalho, o0 mecanismo da concorrén-
cia impulsiona os capitalistas a buscarem processos de trabalho mais eficientes, efi-
cazes e produtivos aos objetivos de obtencdo de lucros mais elevados que os demais
empresarios. Por outro lado, as resisténcias existentes no ambito da produgdo séo
consideradas um dos principais obstaculos potenciais ao continuo acumulo de capi-
tal e & manutencéo do poder por parte dos empregadores e detentores dos meios de
producdo. Quando orientados por politicas neoliberais, os Estados, em virtude de sua
capacidade regulatdria, tornam-se agentes centrais neste contexto e passam a concor-
rer para fornecer padres normativos de regulacdo mais atrativos aos interesses do
capital.”®

Esses atos de austeridade em que direitos sociais conquistados historicamente séo
relativizados em prol dos interesses do mercado ficam legitimados por aquilo que se pode
denominar de discurso do medo. O objetivo desse tipo de discurso é evidente: incutir na popu-
lagdo 0 medo de um desastre econdmico, em geral, 0 desemprego em larga escala, e, desse
modo, fazer com que os proprios interessados numa legislacédo trabalhista forte creiam ser esta
um empecilho para novas contratacGes e para a geracdo de novos postos de trabalho. Sobre

esse ponto, Antonio Casimiro Ferreira afirma que:

“Face a este contexto, a legitimacao pelo medo, induzido através de previsGes de ce-
narios catastroficos, afirma-se como mecanismo de converséo da narrativa da auste-
ridade em modelo politico-social dominante, assegurando a prioridade absoluta dos
valores morais do neoliberalismo econdmico e laboral (Somers, 2008: 3). Esta forma
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particular de organizar a vida social confere centralidade ao medo como valor cultu-
ral orientador das expectativas e praticas sociais dos individuos, enformadas, no di-
zer poético de Mia Couto, pela ideia de que “ka mais medo de coisas mas do que
coisas mds propriamente ditas”, acompanhada pela ideia de que “hd quem tenha
medo que 0 medo acabe”.” (grifos nossos)®

Vale ressaltar que o autor, no fragmento de texto destacado, traz a interessante refle-
x&o sobre a forma como os partidarios das reformas neoliberais agem com vistas a legitima-
las e que pode ser questionada a luz do caso brasileiro. Justificam-se as reformas negativas da
CLT pela existéncia de uma recessdao econdémica catastrofica assolando o pais, mas seria 0
discurso da crise econdémica maior do que a propria crise? Haveria um exagero por parte dos
interessados nas reformas dos reais efeitos negativos causado pela crise econdmica? E, por

fim, seria a reforma trabalhista fruto de uma atitude oportunista baseada nesse exagero?

Existem algumas vozes dissonantes que defendem que, apesar de o Brasil estar pas-
sando por uma crise econémica, esta ndo é tdo grave quanto faz parecer o discurso divulgado
pelos meios de comunicagdo. Nesse sentido, pensam os mestres Flavio Riani e Ricardo Rabe-

lo, do departamento de economia da PUC Minas:

“(...) Tal fato tem feito com que a sociedade brasileira, também muito influenciada
pelas informagfes contaminadas pelos meios de comunicagéo, tenha superestimado
a dimensdo da atual crise econémica do pais.

()

Neste quadro foram destacadas informacGes diversas sobre as taxas observa-
das nos periodos recentes envolvendo os governos FHC, LULA e DILMA.

Pelos nimeros apresentados, pode-se verificar que apenas o indicador relati-
VO ao crescimento do PIB previsto para 2015 destoa dos governos anteriores. Mes-
mo no caso do PIB, observa-se também que, embora no primeiro governo da presi-
dente DILMA o crescimento médio do PIB tenha sido inferior ao do governo LU-
LA, ele foi ainda bem préximo ao crescimento médio alcangado no governo FHC.

Assim, com excecdo do PIB, percebe-se que praticamente todos os indicado-
res destacados apresentam resultados ainda melhores que os do governo FHC e ha
alguns do governo Lula.”®’

Como ja dito, na atual conjuntura politica, econémica e social brasileira, 0 Governo
Federal, juntamente com setores da sociedade apoiadores da reforma, associa as reformas com

0 crescimento do nimero de empregos e, consequentemente, com a diminuigédo das taxas de
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desemprego, fazendo a populagdo do pais acreditar que a existéncia de uma legislacéo traba-
Ihista forte e garantidora é um obstaculo injusto e ilegitimo para o desenvolvimento das indis-
trias e da atividade econdmica, devendo-se, portanto, promover uma reducdo das garantias de

que dispdem os trabalhadores.

Difundiu-se pelos meios de comunicacgédo que os direitos trabalhistas, tal como esta-
vam estabelecidos antes da reforma, elevavam os custos de operacdo das empresas, reduziam
a sua competividade no mercado mundial, facilitavam sua mudanca para paises em que as leis
sdo mais flexiveis ou o fechamento das empresas, 0 que acabaria por aumentar os niveis de
desemprego, pois, conforme os argumentos amplamente difundidos, as empresas ndo teriam
como arcar com 0s custos dos direitos trabalhistas e precisariam demitir empregados e nédo

poderiam mais contratar outros.

Basicamente, em verdadeira inversdo do sentido do principio da protecdo, alega-se
que a protecdo conferida pela legislacdo trabalhista aos trabalhadores € prejudicial para eles
proprios, uma vez que seria o “exagero dos direitos trabalhistas” uma causa do desemprego.
Em outras palavras, afirma-se que uma legislacéo trabalhista forte protege o trabalhador, mas,
ao mesmo tempo, impede que ele tenha um trabalho e que, por essa razdo, seria imprescindi-
vel que a CLT fosse flexibilizada para permitir uma maior competividade das empresas, esti-

mular os investimentos e promover o emprego.

Trata-se, portanto, de um discurso que tenta unir os interesses das empresas aos inte-
resses dos trabalhadores, dizendo que a reducdo da protecdo trabalhista pela concessdo de
menos direitos aos empregados Ihes protege indiretamente, posto que, devido ao nimero re-
duzido de direitos que possuem, os trabalhadores teriam emprego, o que seria impossivel com
uma legislagdo trabalhista forte e garantidora. Nesse sentido, mais uma vez cita-se um estudo
da professora Sayonara Grillo Coutinho Leonardo da Silva:

“A submissdo do principio de protecdo ao da salvaguarda dos interesses empresari-
ais merece ser sublinhado. Afinal, como observa criticamente Alexandre Teixeira
Cunha, ainda que segundo uma concepcdo formal, o Direito do Trabalho foi constru-
ido com base em uma ldgica de prote¢do, jamais se apresentando como neutro (CU-
NHA, 2008, p. 48). N&o obstante,

0 problema existe quando, do discurso mascarado de protecdo ao tra-
balhador de modo imediato, como ocorreu no modelo tradicional so-
bre o qual construida nossa racionalidade juridica, passa-se a outro
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discurso que, a pretexto de continuar protegendo o trabalhador media-
tamente, através da preservacdo da empresa, amplia as desigualdades
e aprofunda a injustica em desfavor de quem ja se encontra em posi-
¢do de inferioridade. (CUNHA, 2008, p. 54)”

A afirmacdo de que haveria uma relagdo inversa entre protecdo e emprego foi
propagada por diversos atores empresariais nas duas Ultimas décadas, tendo grande
aceitacdo entre doutrinadores mais conservadores. Um exemplo deste tipo de argu-
mento, em caso especifico, é encontrado na obra de Sérgio Pinto Martins, juiz do
trabalho em S&o Paulo e autor de manuais difundidos em parte das universidades
brasileiras. Nao obstante afirmar haver uma “superioridade juridica” do trabalhador
atribuida pela lei, que carac-terizaria a protecdo (MARTINS, 2007, p.63), quando
examina a vedacao, pela Lei 9.029, de 1995, que proibe a exigéncia de atestados de
gravidez, esterilizacdo ou controle de natalidade para a admissdo de mulheres, afir-
ma que a lei desestimula a contratacdo, “desprotege” a obreira.22 E, com maior so-
fisticacdo e estabelecimento de limites, Arnaldo Sissekind, quando observa que a
flexibilizagdo dos direitos, ainda que de ordem publica, é tese que se expande para
prestigiar a autonomia privada coletiva e reduzir a esfera cogente (que estd na base
do principio protetor), afirma: “trata-se de uma fenda no principio da irrenunciabili-
dade, visando a fortalecer a empresa e preservar os empregos” (SUSSEKIND, 2004,
p. 198).7%8

No entanto, embora o discurso de que a protecéo trabalhista conferida ao trabalhador
0 desprotege e que a auséncia de protecdo o protege seja um discurso amplamente difundido,
em verdade, ndo passa de uma suposicao questionavel e que normalmente é apresentada sem

qualquer evidéncia que justifique tal raciocinio.

Conforme estudo titulado de World Employment and Social Outlook 2015: The
Changing Nature of Jobs,* realizado pela OIT, a analise cuidadosa de indicadores sociais dos
ultimos vinte anos em diferentes nacdes pelo globo revela que a flexibilizacdo da legislacdo
trabalhista ndo tem o efeito que o Governo Federal e os discursos midiaticos afirmam ter na

geracdo de empregos. De acordo com o relatorio:

“A compreensdo tedrica dos efeitos econdmicos da regulamentagdo trabalhista con-
tinua a ser debatida, embora evidéncias recentes sugerem que existe uma margem
bastante ampla sobre o qual as normas trabalhistas terdo efeitos neutros no desem-
penho do emprego, permitindo uma margem consideravel para as preferéncias e es-
colhas dos paises. O Banco Mundial observou que "os efeitos estimados se mostram
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relativamente modestos na maioria dos casos - certamente mais modestos do que a
intensidade do debate sugere... Em geral, as politicas e as instituicbes trabalhistas
ndo sdo o principal obstdculo nem a bala méagica para criar bons empregos para de-
senvolvimento na maioria dos paises "(Banco Mundial, 2013).”"

E, mais a frente, conclui o relatério que:

“Desde o inicio da crise, as mudancas nos regulamentos trabalhistas tém sido cada
vez mais vistas como uma forma de iniciar a criacdo de emprego, embora a dire¢cdo
da mudanca tenha sido oposta na Unido Europeia em compara¢do com economias
emergentes e algumas outras. Ao mesmo tempo, ha um reconhecimento cada vez
maior de que a regulamentacao do trabalho é necessaria "para proteger os trabalha-
dores contra tratamentos arbitrarios ou injustos e assegurar uma contratacéo eficien-
te entre empregadores e trabalhadores” (Banco Mundial, 2015). Importante, 0s estu-
dos e meta-analises mais recentes demonstram que a regulacéo do trabalho pode va-
riar em uma ampla gama sem efeitos significativos na economia ou na criagéo de
emprego.””

Assim, pela leitura do estudo feito pela OIT, uma organizacdo com alta credibilidade
e cuja opinido deve ser considerada, é possivel se entender que a flexibilizacdo da legislacao
trabalhista, realizada pela reforma do governo Temer, em verdade, ndo tera o condao de criar
mais empregos e de fazer o pais superar a crise econémica, ndo passando, portanto, de discur-
so oportunista propagado por setores da sociedade que ha muito ja buscam a reducéo da pro-

tecdo dada ao trabalhador.

Finalizando este tdpico, ndo se questiona que 0 mundo contemporaneo é globalizado
e que as empresas modernas enfrentam uma concorréncia mundial. Contudo, ndo é admissivel

gue se ponha nas costas dos trabalhadores o peso das mazelas dos sistemas econdmicos e que

" Nos termos originais do estudo: “The theoretical understanding of the economic effects of labour regulation
continues to be debated, although recent evidence suggests that there is a fairly wide “plateau” on which labour
regulations will have neutral effects on employment performance, allowing considerable scope for country prefe-
rences and choices. The World Bank has noted that “estimated effects prove to be relatively modest in most
cases — certainly more modest than the intensity of the debate would suggest ... Overall, labour policies and
institutions are neither the major obstacle nor the magic bullet for creating good jobs for development in most
countries” (World Bank, 2013).” (Pg. 105)

™ Nos termos originais do estudo: “Since the onset of the crisis, changes in labour regulations have been increa-
singly viewed as a way to kick-start job creation, although the direction of change has been opposite in the Euro-
pean Union compared with emerging and some other economies. At the same time, there is a growing recogniti-
on that labour regulation is necessary “to protect workers from arbitrary or unfair treatment and to ensure effici-
ent contracting between employers and workers” (World Bank, 2015). Importantly, the most recent studies and
meta-analyses demonstrate that labour regulation can vary across a wide range without significant effects on the
economy or employment creation.” (Pg. 115)
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se defenda a reducéo de direitos que foram arduamente conquistados para satisfazer as preten-
sbes econdmicas dos setores empresarias. Ndo é possivel que se relacione a protecdo conferi-
da pelas leis trabalhistas aos trabalhadores com os indices de desemprego do pais e que, por-
tanto, seria mais benéfico para o trabalhador aceitar uma reducdo de seus direitos e, assim,
garantir que ele tenha emprego, do que ter direitos que o protegem num emprego que ele ndo
tem. Simplificando, na retérica do Governo Federal, seria melhor para os trabalhadores terem
empregos do que terem direitos trabalhistas, como se houvesse uma relacdo de oposicao entre

ambos, 0 que ndo é em momento algum comprovado.

A reducdo da protecdo trabalhista aumenta o nimero das contratagdes nos empregos
temporarios ou em outras formas precarias de contratacdo, como a terceiriza¢do, mas, por
outro lado, diminuem as contrataces com vinculo duradouro. Assim, no movimento de au-
mento de um tipo de contratacdo e reducdo de outro tipo nada se ganha e o nimero total de

empregos se mantém.

A protecdo dada pela Lei ao trabalhador ndo depende das necessidades econdmicas
das empresas, depende, exclusivamente, da vulnerabilidade do trabalhador frente ao poder dos
empregadores e esta vulnerabilidade ndo mudou porque o mundo é agora mais globalizado do
que era ao tempo da elaboragdo da CLT ou porque o pais passa por uma crise econdémica. Na
verdade, sdo nos momentos de crise que a protecao se faz ainda mais necessaria e a vulnerabi-

lidade do trabalhador é mais visivel.

Sayonara Grillo Coutinho Leonardo da Silva, nesse sentido, em sua obra, traz a se-

guinte licdo:

“Para Pinho Pedreira Silva, a subordinagdo juridica, a superioridade hierarquica do
empregador, a dependéncia econémica do empregado, 0 comprometimento da pes-
soa do proprio trabalhador na relagdo de emprego e a ignorancia dos direitos consti-
tuem as principais razdes para a adogdo de um principio da protecdo. O cronico de-
sequilibrio do mercado de trabalho na sociedade capitalista, trazido pelos italianos
Carinci et al. (2000), é apreendido por Pedreira Silva para afirmar que a inferiorida-
de é consubstancial ndo somente ao contrato de emprego, como também ao préprio
sistema. A intervencdo do Estado, a negociacdo coletiva e a autotutela sdo meios
distintos de que se vale o Direito do Trabalho para alcancar a protegdo.”"

2 SILVA, Sayonara Grillo Coutinho Leonardo da. A protecdo na cultura juridica trabalhista: revisdo conceitual.
In: Revista de Direitos Fundamentais e Democracia, Curitiba, v. 12, n. 12, p. 302-325, julho/dezembro de
2012.
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Nenhum dos fatores citados pela professora no trecho de sua obra apresentado mu-
dou no novo mundo globalizado, o trabalhador continua economicamente dependente do em-
pregador e, portanto, continua sendo vulneravel, o que inviabiliza que o Direito possa permitir
a “liberdade” de negociacdo entre eles. Nao existe a livre negociacdo ou, entdo, 0 comum a-
cordo entre partes totalmente desiguais em forga. O trabalhador precisa ser protegido e as leis
trabalhistas ndo podem admitir a flexibilizagdo de seus institutos para permitir uma maior
exploracdo do trabalhador por parte do empregador, visto que “ndo ha que se falar em realiza-
c¢do plena da condicédo de dignidade do ser humano se o trabalho nédo for adequadamente pro-
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tegido”.

6.3. A vedacdo expressa da ultratividade

Em que pese os fundamentos para a reforma trabalhista ndo se justificarem, o fato é
que o Governo Federal teve éxito em aprovar sua proposta no Congresso Nacional e, em julho
de 2017, foi publicada a lei n°® 13.467 de 2017, modificando a redacdo de uma série de dispo-
sitivos da CLT. Dentre os artigos da CLT alterados, esta a parte final do paragrafo 3°, do arti-

go 614, que passou a contar com a seguinte redacao:

Art. 614 - Os Sindicatos convenentes ou as empresas acordantes promoverdo, con-
junta ou separadamente, dentro de 08 (oito) dias da assinatura da Convencao ou A-
cordo, o depdsito de uma via do mesmo, para fins de registro e arquivo, no Depar-
tamento Nacional do Trabalho, em se tratando de instrumento de carater nacional ou
interestadual, ou nos 6rgdos regionais do Ministério do Trabalho e Previdéncia Soci-
al, nos demais casos.

()

§ 3° Ndo seré permitido estipular duragdo de convencéo coletiva ou acordo coletivo
de trabalho superior a dois anos, sendo vedada a ultratividade.

(grifos nossos)

A ultratividade de acordos e de convencdes coletivas sempre fora uma matéria alta-
mente controvertida na doutrina, no entanto, desde 2012, o TST consagrou o principio da ul-

tratividade pela alteracdo da redagdo da sumula n°® 277.

" DELGADO, Gabriela Neves, MIRAGLIA, Livia Mendes Moreira. A tendéncia expansionista do Direito do
Trabalho: breve andlise a partir do fundamento da protegdo ao trabalho previsto na Constituicdo Federal de 1988.
In: COUTINHO, Grijalbo; FAVA, Marcos Neves (Org.). O que estdo fazendo da Nova Competéncia da Jus-
tica do Trabalho? Analise critica da jurisprudéncia do STF, do TST e do STJ ap6s a EC 45/2004. Sao
Paulo: LTR, 2011.
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O entendimento da corte superior da Justica do Trabalho ja estava sendo questionado
na ADPF n° 323-DF, na qual o ministro Gilmar Ferreira Mendes, enquanto relator do proces-
so, decidiu liminarmente pela suspensdo dos efeitos da simula, bem como das acdes e das

decis0es judiciais que versem sobre ultratividade.

Contudo, fica evidente que, a revelia dos fortissimos argumentos que justificam a
manutencdo da eficacia das normas coletivas depois de esgotado o seu prazo de vigéncia e de
toda a discussao doutrinaria sobre o tema, o legislador ordinério, para dar fim a controvérsia,
optou por vedar expressamente a ultratividade nesse atual paradigma em que os direitos soci-
ais e individuais dos trabalhadores sdo mais uma vez vistos como um empecilho para a ativi-
dade empresarial e a reducdo das garantias trabalhistas é invocada como uma medida impres-

cindivel para a solucéo da crise econdmica

O ato do legislador, entretanto, ndo passou de uma tentativa. Durante a Segunda Jor-
nada de Direito Material e Processual do Trabalho, realizada pela ANAMATRA - Associacao
Nacional dos Magistrados da Justica do Trabalho, foram aprovados cento e vinte e cinco e-
nunciados cujo objetivo principal é sedimentar um entendimento sobre as alteragdes provoca-
das no texto da CLT pela lei n° 13.467 de 2017. Dentre esses enunciados, esta o enunciado n®
39, pelo qual se entendeu ser inconstitucional a vedagéo expressa da ultratividade das normas

coletivas.

Enunciado n°® 39 - 11 Jornada de Direito Material e Processual do Trabalho
ULTRATIVIDADE DAS NORMAS COLETIVAS

| - A vedagdo a ultratividade, constante do artigo 614, § 3°, da CLT, ndo é compati-
vel com os artigos 7°, XXVI, 8° VI, 114, § 2° da Constituicdo Federal, com as con-
vencgOes 98 e 154 da OIT, com o artigo 2°, § 1° do PIDESC (ONU) e com o princi-
pio da boa-fé.

Il - Se admitida a constitucionalidade e a convencionalidade do art. 614, § 3° da
CLT, a ultratividade das normas coletivas, enquanto matéria de contetdo a prever
em instrumento coletivo de trabalho, é objeto licito, tendo em vista as disposi¢des do
art. 7°, XXVI, 8° VI, da Constituicdo Federal, bem como do principio da ndo-
regressividade, insculpido no caput do art. 7° da Constituicdo Federal.

Como se V&, o enunciado em questdo traz uma série de fundamentos que levam a
conclusdo de que hé& incompatibilidade da vedag&o a ultratividade com o ordenamento juridi-
co patrio. Esse enunciado, todavia, € o resultado da aglutinacdo de outros quatro enunciados,

pelo que se impBe uma analise detalhada de cada um deles.
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Nos termos do primeiro desses enunciados:

ULTRATIVIDADE DAS NORMAS COLETIVAS. MATERIA DE CONTEU-
DO. POSSIBILIDADE DE PREVISAO EM CLAUSULA DE NORMA CO-
LETIVA. ART. 614, 83° DA CLT.

A ultratividade das normas coletivas, enquanto matéria de conteldo, prevista em
instrumento coletivo de trabalho é objeto licito, tendo em vista a prevaléncia do ne-
gociado sobre o legislado, em conformidade com os termos do disposto nos arts.
611-Ae611-BdaCLT.

A interpretacdo da nova lei levada a cabo pelo enunciado €, de fato, interessantissi-
ma. Uma vez que a reforma trabalhista previu a prevaléncia do negociado sobre as disposi-
cOes da Lei e ndo constando a ultratividade no rol apresentado pelo art. 611-B, da CLT, pare-
ce correto entender que as organizacdes patronais e os sindicatos laborais, durante as negocia-
cdes coletivas, possam estipular a ultratividade das clausulas negociadas, inexistindo justo
motivo para a vedagéo da ultratividade em quaisquer circunstancias, como parece fazer o art.
614, 83°, da lei. Essa foi a posi¢do assumida pela advogada Camila Alves da Cruz na justifica-

tiva de sua proposta:

“Cumpre ressaltar, por oportuno, que o art. 614 da CLT trata de requisitos formais
dos instrumentos coletivos, como deposito, prazos, assinatura, etc, mas em seu 83°
h& mencdo a ultratividade, que consiste em matéria de contetdo da norma coletiva e
ndo mera formalidade.

Dessa forma, tendo em vista que a mesma legislacdo prevé que a
convencéo coletiva e o acordo coletivo de trabalho tém prevaléncia sobre a lei quan-
do dispuserem sobre os temas elencados no art. 611-A, trazendo um rol exemplifica-
tivo a0 mencionar a expressdo “entre outros”, bem como considerando que o art.
611-B ndo inclui no rol de objeto ilicito a questdo da ultratividade, verifica-se a pos-
sibilidade de o instrumento coletivo prevé-la, com fundamento na autonomia sindi-
cal e na prevaléncia do negociado sobre o legislado.

Ainda mais se considerarmos o disposto no art. 468 da CLT, que ndo foi alte-
rado pela Lei n. 13.467/2017, o qual afirma que as novas condic¢Bes de trabalho ndo
podem vir a prejudicar o trabalhador, evitando, assim, o retrocesso social.”

O segundo e o terceiro enunciado aglutinados para elaboracdo da redagéo final do
enunciado de n°® 39 da Segunda Jornada de Direito Material e Processual do Trabalho tém
fundamentos semelhantes, razdo pela qual os motivos que os justificam serdo estudados con-

juntamente.

ULTRATIVIDADE. INTERPRETACAO E APLICACAO DA LEI.
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I — O disposto no artigo 614 da CLT, com a redacdo dada pela Lei n® 13.467/2017,
devera ser interpretado e aplicado conforme a Constituicdo federal (especialmente o
caput do artigo 7° e artigo 114, § 2°), as normas e os principios adotados pela Orga-
nizacdo Internacional do Trabalho (em especial as Convencgdes n° 98 e 154) e 0
principio da boa-fé, de modo a preservar as condicdes pactuadas até celebracao de
novo instrumento coletivo.

Il — O artigo 614 da CLT somente se aplica aos instrumentos coletivos firmados a-
pos o inicio de vigéncia da Lei n° 13.467/2017.

VEDACAO A ULTRATIVIDADE. INCOMPATIBILIDADE COM O CON-
TEUDO DO DIREITO A NEGOCIACAO COLETIVA.

A vedacdo a ultratividade constante do artigo 614, § 3°, da CLT ndo é compativel
com os artigos 7°, XXVI e 8°, VI, da Constituicdo Federal e tampouco com o artigo
5° da Convencéo n° 154 da OIT e com o artigo 2°, § 1° do PIDESC (ONU).

Para a autora do segundo enunciado, Fernanda Caldas Giorgi, a ultratividade de
normas coletivas decorre do art. 114, 83°, da CF, o qual institui um dever de respeito as clau-
sulas de acordos e convencges coletivas, ainda que o dispositivo constitucional seja voltado a
limitacdo do poder normativo da Justica do Trabalho, como fica claro pela leitura da seguinte

passagem de sua justificativa:

“A parte final do pardgrafo, embora dirigida a Justica do Trabalho no caso de dissi-
dios coletivos, é reconhecida como orientagdo geral de manutencdo das disposi¢des
de instrumentos coletivos anteriormente celebrados até celebragdo de novo instru-
mento, o que fortalece a negociacao coletiva do ponto de vista dos trabalhadores.”

E prossegue a advogada:

“Q caput do art. 7° positiva o principio do ndo-retrocesso em matéria de direito do
trabalho, direcionando a atividade do Estado na sua fungdo legislativa, bem como
dos sindicatos e empregadores na sua funcéo negocial.

()

O artigo 614 da CLT, com a redacdo dada pela Lei n°® 13.467/2017, assim,
deve ser interpretado e aplicado conforme tais regramentos constitucionais.

A vedacdo a ultratividade é nociva, uma vez que cria hiato legal, em que nédo
havera norma negocial apta a regulamentar situagdes mais benéficas consolidadas
pela norma anterior. Haverd, em verdade, supressdo de direitos em patente violagao
ao principio da condigdo mais benéfica, além de desestimular a vontade negocial,
pois, se para o empregador o siléncio é mais benéfico, ndo hé necessidade de se ne-
gociar.

(.)

Nesse sentido, deverdo ser preservadas as normas mais benéficas negociadas
anteriormente, com vistas a estimular as negociacdes coletivas, sob pena de grave
afronta ao texto constitucional e também as normas internacionais da Organizacdo
Internacional do Trabalho, notadamente as Convencgdes n° 98, sobre Direito de Sin-
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dicalizacdo e de Negociacdo Coletiva, e a n° 154, sobre Fomento a Negociacdo Co-
letiva.

Convencéo n° 98:

“Art. 4 — Deverdo ser tomadas, se necessario for, medidas apropria-
das as condi¢Bes nacionais, para fomentar e promover o pleno desen-
volvimento e utilizagdo dos meios de negociagdo voluntaria entre em-
pregadores ou organizacfes de empregadores e organizagdes de traba-
lhadores com o objetivo de regular, por meio de convengdes, os ter-
mos e condi¢des de emprego.”

Convencéo n° 154:

“Art. 5 — 1. Deverdo ser adotadas medidas adequadas as condi¢des
nacionais no estimulo a negociacao coletiva.”

“Art. 8 — As medidas previstas com o fito de estimular a negociacéo
coletiva ndo deverdo ser concebidas ou aplicadas de modo a obstruir a
liberdade de negociagdo coletiva.”

Como foi mencionado, em fundamentacdo semelhante, o(a) autor(a) do terceiro e-
nunciado também defende que o ordenamento juridico nacional consagrou na Constituicao da
Republica o principio da proibicdo ao retrocesso, principio esse que representa uma limitacéo
a atuacdo do Poder Legislativo, com intuito de proteger os cidaddos das restricdes ou supres-
sOes arbitrarias em relagdo aos direitos sociais conquistados. Nesse sentido, para o(a) autor(a),
ndo é possivel inadmitir a ultratividade de normas coletivas para que elas sé produzam efeitos

durante o seu prazo de vigéncia. Nas palavras do(a) préprio(a) autor(a):

“Maneira de dizer que assegurar o continuo progresso das condi¢des de trabalho é
fim constitucional e civilizacional da ordem juridico-humanitaria brasileira, razdo
pela qual a vedagéo do retrocesso acumula fung@es basilares no direito como um to-
do e no direito do trabalho, em especial.

Por isso, circunscrever a existéncia dos incrementos juridico-materiais ao
tempo formal de vigéncia dos instrumentos de negociacdo coletiva, determinantes
para a materializacdo do propoésito de aprimoramento da legislacdo social e legados
pela Constituicdo Federal, significa permitir que esses mesmos instrumentos coleti-
vos sirvam ao desmantelamento da propria funcéo integrativa e evolucionario que
consubstancia o alicerce do ordenamento juridico.

Assim, nos moldes do quanto j& consagrado pelo entendimento jurispruden-
cial sélido e consistente do TST, a vedacdao da ultratividade das normas coletivas vi-
ola os artigos 7°, XXVI, 8°, VI, e 114, 82° da Constituicdo Federal; o artigo 5° da
Convengdo n° 154 da OIT e o artigo 2°, § 1° do PIDESC (ONU); os quais, fortale-
cendo os instrumentos de negociacdo coletiva aos inseri-los no rol de ferramentas ju-
ridicas que viabilizam o melhoramento das condices de trabalho e, por conseguinte,
a necessaria evolucao dos direitos sociais, atribuem aos direitos coletivamente esti-
pulados carater determinante para a realizacdo material dos direitos sociais €, portan-
to, elementares para a consagracdo dos fins (indispensaveis) da Constituicdo.”
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Por fim, o(a) autor(a) do quarto e ultimo enunciado aglutinado reitera os fundamen-
tos relativos ao principio da proibicdo do retrocesso, afirmando que, ainda que a relagdo de
trabalho seja protegida pelo ordenamento juridico estatal, os direitos previstos representam
somente um patamar minimo de protecdo para a garantia da dignidade dos trabalhadores. Ca-
beria ao trabalhador, portanto, se organizar para a conquista de outros beneficios sociais e

mateérias e esses direitos devem ser respeitados.

ACORDOS E CONVECOES COLETIVAS DE TRABALHO. PACTOS DE
PACIFICACAO DE CONFLITOS ENTRE O CAPITAL E O TRABALHO.
ULTRATIVIDADE DAS NORMA COLETIVAS.

Os acordos e convencdes coletivas de trabalho foram recepcionados pela constitui-
cdo federal como direitos sociais trabalhistas, conforme explicita o art. 7°, XXVI, da
CF/1988. Esses pactos coletivos laborais, resultados da negociacdo direta entre pa-
trGes e empregados (inteligéncia do art. 611, da CLT), pressupdem pacificacdo de
conflitos nas relagBes de trabalho e devem ter preservada a esséncia de suas clausu-
las até que venham novos pactos a substitui-los, por respeito a proibigdo do retroces-
so social (art. 7°, caput, CF/1988).

Finalizando sua posicdo, o(a) autor(a) do quarto enunciado defende que a limitagéo
da vigéncia pelo seu prazo vai de encontro aos objetivos de promogéo da paz social que dé&o

sentido a negociacao coletiva:

“Considerando o lapso temporal decorrido até o julgamento do dissidio, essa reali-
dade de frustracéo, de determinadas categorias, pela ndo pactuacdo e/ou renovacéo
do acordado, sera extremamente nociva para as relagdes de trabalhas, posto que:
“essa movimentacdo de trabalhadores e empresas abriga-se em uma estrutura insti-
tucional intimamente ligada a natureza e histéria das partes, bem como da conjuntu-
ra sob a qual as negociagdes ocorrem” (AMORIM, 2015, p. 86), cujos efeitos serdo
sentidos em seus espacos quotidianos, trazendo os sujeitos reais, os trabalhadores
(as), através de suas entidades de classe e/ou individualmente, a situacfes de tensi-
onamentos.

Neste sentido, ampliar a validade das clausulas normativas dos acordos cole-
tivos ou convencdes coletivas, integrando-as aos contratos individuais de trabalho,
sem que haja a supressdo das vantagens ja adquiridas, com a expiracao desses pac-
tos coletivos, mas tdo somente por meio de igual instrumento coletivo, em “vacatio
legis” de significados multiplos, revela-se medida imperativa a pacificagdo nas rela-
¢Oes de trabalho, propondo-se nesse enunciado, que seja incluida no direito materi-
al do trabalho, como grandeza principioldgica do valor do trabalho, bem como do
reconhecimento da necessidade de valoracdo daquilo que é produzido pelos entes
do capital e trabalho, que atuam em compassos econdmicos e sociais diferentes,
mas que, em determinadas fases desse processo, se reconhecem capazes de dialogar
pela melhoria das condicdes de trabalho.”
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Por todo o exposto, em que pese a reforma trabalhista ter alterado a redacdo do art.
614, 83°, da CLT para vedar a ultratividade das normas coletivas e por fim a antiga controver-
sia doutrinaria sobre o tema, parece que a lei n® 13.467 de 2017, em relacdo a ultratividade
pelo menos, vai intensificar o debate ao invés de pacifica-lo. Pelo que se pode perceber pela
Segunda Jornada de Direito Material e Processual do Trabalho realizada pela ANAMTRA,
uma parcela significativa dos estudiosos do Direito do Trabalho acreditam que a ultratividade
decorre da prépria Constituicdo Federal numa interpretacdo sistematica do ordenamento juri-
dico. Assim, a norma do supramencionado dispositivo da CLT precisara ser interpretada con-
forme a Constituicdo e compatibilizada com os principios protetores do Direito Constitucional
e do Direito do Trabalho. Ao contrario do que pensavam os legisladores da reforma trabalhis-

ta, a ultratividade das normas coletivas ndo sera rechacada de plano pela doutrina nacional.

7. O principio da proibi¢do do retrocesso social, da progressividade dos direitos, da se-

guranca juridica e da protecéo da confianca

Dissertando sobre os principios da proibicdo do retrocesso e da progressividade dos

direitos sociais, 0 ministro Luiz Roberto Barroso, do STF, escreve que:

“O principio da proibi¢do do retrocesso decorre justamente do principio do Estado
Democratico e Social de Direito, do principio da dignidade da pessoa humana, do
principio da méaxima eficacia e efetividade das normas definidoras dos direitos fun-
damentais, do principio da protecdo da confianga e da prépria no¢cdo do minimo e-
xistencial.”™

Para Daniela Muradas, no &mbito do Direito do Trabalho, tais principios relacionam-
se, ainda, ao principio da protecdo do trabalhador.” Com vistas a dignidade da pessoa humana
e ao valor social do trabalho, o principio da protecdo busca diminuir as desigualdades socioe-
condmicas imanentes a relacdo entre capital e trabalho, o que leva esse principio ao encontro

da ideia de ampliacdo e aperfeicoamento de institutos de protecdo ao trabalhador, bem como,

* BARROSO, Luis Roberto. O direito constitucional e a efetividade de suas normas. 52 Ed. Rio de Janeiro:
Renovar, 2001. Pg. 158.

™® REIS, Daniela Muradas. Influxos legais, jurisprudenciais e o principio da vedagdo do retrocesso social. In:
VIANA, Mércio Tualio; RENAULT, Luiz Otavio Linhares; FABIANO, Isabela Méarcia de Alcantara; FATTINI,
Fernanda Carolina; BENEVIDES, Sara Costa. (Org.). O que ha de novo em Direito do Trabalho. 22 Ed. Sao
Paulo: LTR, 2012, v. 1. Pg. 20.
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consequentemente, da ideia de que ndo serdo estabelecidos recuos na situacdo socio-juridica
dos trabalhadores.

Referindo-se diretamente a teoria da aderéncia limitada pelo prazo, a estudiosa afir-
ma que a interpretacdo do art. 614, 83°, da CLT para se extrair tal teoria ndo amplia a protecéo
do trabalhador, na verdade, limitar a eficicia da norma coletiva ao seu periodo de vigéncia da
norma viola o principio da vedagdo ao retrocesso social, uma vez que, com 0 esgotamento
desse prazo, haveria a supressao das condicdes de trabalho que tinham a finalidade de melho-

rar a situacao dos trabalhadores.™

O principio da vedacdo ao retrocesso e da progressividade dos direitos sociais, por-
tanto, foi criado com a finalidade de impedir que o legislador, no exercicio da funcao legisla-
tiva, se utilize de praticas arbitrarias para remover direitos sociais.” Tal principio proibe, tam-
bém, que se estabeleca ou, entdo, que se restabeleca um vacuo normativo em sede legislati-
va.”® Essas dois fins coadunam-se com o principio da seguranca juridica e o da protecdo da

confianca, segundo os quais:

“(...) na sua dimensdo objetiva, exige um patamar minimo de continuidade do Direi-
to”, de sorte que, na perspectiva subjetiva, “significa a protecdo da confianca do ci-
dad&o nesta continuidade da ordem juridica no sentido de uma seguranca individual
das suas proprias posi¢des juridica.”™

Essa continuidade do Direito, tendo em vista a seguranca juridica e a protecdo da
confianca, a exemplo do que é feito em outros ramos do Direito, poderia, entdo, vir a ser in-
terpretada como uma vedacdo ao comportamento contraditério por parte das autoridades do
Estado? Afinal ndo possivel cogitar que ha alguma protecdo da confianca se o Direito aceita

situacbes nas quais o Estado, por intermédio dos agentes publicos, assume comportamentos

® REIS, Daniela Muradas. O principio da vedag&o do retrocesso juridico e social no direito coletivo do trabalho.
In: Revista LTR: legislacdo do trabalho, v. 75, n. 5. Pg. 605.

" POMPEU, Gina Vidal Marcilio; PIMENTA, Camila Arraes de Alencar. O principio da vedacio do retrocesso
social diante da crise econdmica do século XXI. In: Revista Direito e Desenvolvimento, Jodo Pessoa, V. 6, n.
12, p. 2.

® BURHRING, Marcia Andrea. Direito Social: proibicéo de retrocesso e dever de progressao. In: Revista Direi-
to & Justica, Porto Alegre, v. 41, n. 1, p. 60.

" 1dem.
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contraditorios no cumprimento de suas competéncias constitucionais, sejam elas executivas,

legislativas ou jurisdicionais.

Ha&, no entanto, como ja visto,* uma contradicdo aparente no ordenamento juridico
brasileiro: o art. 114, §82° da CF exige que a Justica do Trabalho respeite a norma coletiva
quando do julgamento dos dissidios coletivos, ndo podendo, assim, estabelecer condigdes de
trabalho que sejam menos benéficas para o trabalhador do que as que haviam sido convencio-
nadas. Esse limite ao poder normativo da Justica do Trabalho tem claramente o intuito de pro-

teger o trabalhador, que néo deve experimentar retrocessos em seus direitos.

Ora, mesmo que fique entendido que o dispositivo constitucional supramencionado
ndo determina por si sO a ultratividade, seria coerente com a protecdo a confianca e com a
progressividade dos direitos que o legislador ordinério possa vedar a ultratividade e fragilizar
os direitos trabalhistas convencionados quando a Constituicdo quer proteger esses direitos ao
limitar o poder da Justica do Trabalho? N&o se estaria, portanto, diante de contradi¢cdo no Di-
reito que fere a confianca, quando o ordenamento juridico estabelece a protecdo aos direitos
trabalhistas convencionados no ambito de atuacdo do Judiciario, porém, a0 mesmo tempo,
estabelece que tais direitos fiquem sem protecdo no ambito das relagdes privadas de trabalho
se esgotado o prazo de vigéncia das normas coletivas? Em sintese, poderia o Estado limitar
seu poder, estabelecendo para si a necessidade de respeito as clausulas das normas coletivas,
ainda que ndo mais em vigor, mas, em direcdo oposta, dar as empresas, entidades privadas,
poder para que ndo precisem cumprir 0s termos convencionados quando as normas coletivas

perderem a vigéncia?

Enfim, € imprescindivel, no estudo do principio da proibicdo do retrocesso e da pro-

gressividade dos direitos, mais uma vez, atentar-se as licbes de Daniela Muradas:

“O principio da vedagdo do retrocesso social enuncia serem insusceptiveis de rebai-
Xamento 0s niveis sociais ja alcancados e protegidos pela ordem juridica, seja por
meio de normas supervenientes, seja por intermédio de interpretacio restritiva.”®

80 Vide tépico 4.3.

81 REIS, Daniela Muradas. Influxos legais, jurisprudenciais e o principio da vedacao do retrocesso social. In:
VIANA, Mércio Tulio; RENAULT, Luiz Otavio Linhares; FABIANO, Isabela Marcia de Alcantara; FATTINI,
Fernanda Carolina; BENEVIDES, Sara Costa. (Org.). O que ha de novo em Direito do Trabalho. 22 Ed. Sdo
Paulo: LTR, 2012, v. 1. Pg. 35.
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Como fica evidente, para a autora, ndo sdo somente os atos de edi¢cdo de novas nor-
mas juridicas pelo legislador que podem violar o principio da proibicdo do retrocesso e da
progressividade dos direitos. A partir da interpretacdo restritiva de normas, institutos e direi-

tos trabalhistas também é plenamente possivel que isso ocorra.

E interessante ressaltar, com relagdo a este Gltimo aspecto, as inimeras tentativas de
interpretar o art. 114, §2°, da CF de forma restritiva, afirmando que esse dispositivo da Cons-
tituicdo Federal tem o objetivo apenas de limitar o poder normativo da Justica do Trabalho,
nada falando sobre a ultratividade. Essa posi¢do é assumida por muitos doutrinadores e, ao
menos até 0 momento, é a posi¢do do STF na ADPF n° 323-DF, mas, pelo principio da prote-
cdo, da proibicdo do retrocesso, da progressividade dos direitos, da protecdo a confianca e
outros ja citados neste topico, ndo é admissivel a supressdo dos direitos trabalhistas e o retro-
cesso social dos trabalhadores e interpretar a norma da Constitui¢cdo de forma téo restritiva e
afastada das demais normas do ordenamento juridico, limitando os efeitos das normas coleti-
vas ao seu periodo de vigéncia, é sim aceitar o retrocesso social e a marcha ré no processo

civilizatorio da sociedade.

CONCLUSAO

Por tudo o que foi exposto no presente trabalho, fica visivel que a ultratividade das
normas coletivas € um tema que gera grande divergéncia na doutrina patria, o que se percebe
pela farta quantidade de trabalhos sobre esse tema, bem como pela imensa variedade de ar-

gumentos invocados pelos partidarios de ambos os lados.

Numa apertada sintese, prevalecia na doutrina e na jurisprudéncia a posi¢do de que
as clausulas dos acordos e convencdes coletivas incorporam definitivamente os contratos in-
dividuais de trabalho celebrados durante sua vigéncia, de acordo com a regra do direito adqui-
rido e do art. 468 da CLT. Em oposicdo, havia doutrinadores que defendiam que tais regras se
aplicam ao Direito Individual do Trabalho e ndo ao Direito Coletivo do Trabalho, que obede-

ce a preceitos diferentes.

A incorporacdo definitiva perdeu grande parte de sua forga com a promulgagéo da
Constituicdo da Republica de 1988 e a publicacdo da primeira redagdo da sumula n® 277 do

TST, pela qual as sentencas normativas vigoravam no prazo assinado e ndo integravam defini-
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tivamente os contratos individuais de trabalho. Esse entendimento da corte superior da Justica
do Trabalho se manteve até o ano de 2009, oportunidade em que o verbete mencionado foi
alterado e passou a se referir também a convencdes e a acordos coletivos, ainda sob a orienta-

cdo de que os afeitos das normas coletivas estavam adstritos ao periodo de vigéncia da norma.

Nesse meio tempo, em 1989, o Congresso Nacional aprovou a lei n® 7.788, que esta-
belecia que as vantagens salariais asseguradas aos trabalhadores nas convencdes ou acordos
coletivos sO poderiam ser reduzidas ou suprimidas por convengdes ou acordos coletivos pos-
teriores. Essa lei foi revogada pela lei n° 8.030 de 1990, mas, pouco tempo depois, foi aprova-
da a lei n° 8.542 de 1992, segundo a qual as clausulas de acordos e convengdes integravam 0s
contratos individuais de trabalho e apenas poderiam ser reduzidas ou suprimidas por posterior
acordo ou convencdo. Mais uma vez, contudo, essa lei foi revogada pela medida provisoria n°
1.053 de 1995, que foi reeditada vérias vezes até ser convertida na lei n® 10.192 de 2001. En-
fim, no ano de 2004, o Congresso Nacional aprovou a emenda constitucional n® 45 de 2004,
que alterou a redagdo do art. 114, 82°, da CF, passando o dispositivo da Constitui¢do a contar

a seguinte redacéo:

Art. 114. Compete a Justica do Trabalho processar e julgar:

()

8§22 - Recusando-se qualquer das partes a negociacdo coletiva ou a arbitragem, é fa-
cultado as mesmas, de comum acordo, ajuizar dissidio coletivo de natureza econd-
mica, podendo a Justica do Trabalho decidir o conflito, respeitadas as disposicdes
minimas legais de prote¢do ao trabalho, bem como as convencionadas anteriormen-
te.”

Sem uma regulagéo infraconstitucional expressa e duradoura acerca da ultratividade
e com a posi¢do sumular do TST negando a ultratividade, a doutrina permaneceu dividida,
mas, nesse momento, entre duas correntes: a da aderéncia limitada por revogacdo, pela qual a
eficacia de normas coletivas se mantém até que outra norma coletiva a substitua; e a da ade-

réncia limitada pelo prazo, pela qual ndo existe ultratividade.

Em defesa da primeira teoria, argumenta-se que a ultratividade visa a evitar um vazio
normativo prejudicial aos trabalhadores entre duas normas coletivas. Ja em defesa da teoria da
aderéncia limitada pelo prazo, afirma-se que ndo ha vazio normativo entre duas normas cole-
tivas, visto que as normas do ordenamento juridico passariam a reger as relagdes de trabalho

interinamente. No entanto, tal argumento ndo leva em consideragdo o amplo espectro de direi-
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tos importantissimos que as normas coletivas estabelecem, como o plano de salde, o vale-

alimentacéo e o vale-refeicéo.

Ainda em posicdo contraria a ultratividade, muitos juristas entendem que preservar
os efeitos das normas coletivas para além do seu periodo de vigéncia desestimula os empre-
gadores a estipular direitos em favor de seus empregados, assim como faria os sindicatos ndo
terem interesse em negociar, depois que alcancado um patamar suficientemente favoravel de
direitos. Esse argumento, contudo, fica prejudicado pela analise de dados empiricos relativos
a década de 1990. Entre 1992 e 1995, periodo no qual a legislacdo expressamente previa a
ultratividade, houve o crescimento do nimero de clausulas de normas coletivas que estabele-
ciam direitos além daqueles previstos em lei, demonstrando que a ultratividade nao desesti-
mula a participacdo de nenhuma das partes da negociacao coletiva ou, entdo, a aquisicao de

direitos por parte dos trabalhadores.

A defesa de que a ultratividade de normas coletivas desestimularia a participacdo dos
empregadores nas negociacdes coletivas também ndo convence porque, mesmo que isso fosse
verdade, a opcdo pela aderéncia limitada pelo prazo igualmente ndo teria o conddo de estimu-
lar os empregadores a negociar. Uma vez que a anuéncia dos empregadores é necessaria para
a instauracdo dos dissidios coletivos, se a norma coletiva ndo tem mais eficicia depois da sua
vigéncia, cria-se uma situacdo em que, para o empregador, € mais benéfico ndo negociar e se
opor aos dissidios coletivos, pois, assim, faria as normas coletivas perderem a sua vigéncia e
ndo mais precisariam cumprir com os direitos que haviam sido anteriormente convenciona-

dos.

Por fim, o art. 114, §2°, da CF determina que a Justica do Trabalho deve respeitar as
clausulas de acordos e convencgdes coletivas nos julgamentos dos dissidios coletivos que fo-
rem instaurados, ndo podendo, por isso, estabelecer condi¢Oes de trabalho que sejam menos
benéficas ao trabalhador do que as que haviam sido convencionadas pelos entes coletivos. Em
vista do que disp6e a norma constitucional, é totalmente incoerente defender, como preten-
dem alguns doutrinadores, que as normas coletivas perderiam sua eficacia depois que deixas-
sem de viger, o que faria ndo ser mais obrigatdrio o respeito a suas clausulas, apesar de ser

esse respeito obrigatorio para o Poder Judiciéario.
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Em que pese todas as raz@es juridicas que justificam a adogdo do principio da ultrati-
vidade pelo ordenamento juridico brasileiro, em 2015, em sede de decisdo liminar, o ministro
Gilmar Mendes, do STF, decidiu pela suspensdo dos efeitos da sumula n® 277 do TST e das
acOes judiciais que versem sobre ultratividade. O ministro entendeu que o verbete da corte
superior da Justica do Trabalho feriu gravemente os principios da separacdo dos poderes, da

legalidade e da seguranca juridica.

Enquanto a ADPF n° 323-DF ndo foi julgada definitivamente pelo plenario do STF, o
Governo Federal e o Congresso Nacional aprovaram a lei n° 13.467 de 2017, que instituiu a
reforma trabalhista e alterou a redacéo do art. 614, 83°, da CLT, proibindo a ultratividade das
normas coletivas expressamente. Contudo, embora a legislacédo infraconstitucional agora vede
a ultratividade, durante a Segunda Jornada de Direito Material e Processual do Trabalho foi

aprovado o enunciado n° 39 com a seguinte redacao:

Enunciado n°® 39 - 11 Jornada de Direito Material e Processual do Trabalho
ULTRATIVIDADE DAS NORMAS COLETIVAS

| - A vedagdo a ultratividade, constante do artigo 614, § 3°, da CLT, ndo é compati-
vel com os artigos 7°, XXVI, 8° VI, 114, § 2° da Constituicdo Federal, com as con-
vengdes 98 e 154 da OIT, com o artigo 2°, § 1° do PIDESC (ONU) e com o princi-
pio da boa-fé.

Il - Se admitida a constitucionalidade e a convencionalidade do art. 614, § 3° da
CLT, a ultratividade das normas coletivas, enquanto matéria de contetdo a prever
em instrumento coletivo de trabalho, é objeto licito, tendo em vista as disposi¢des do
art. 7°, XXVI, 8°, VI, da Constituicdo Federal, bem como do principio da ndo-
regressividade, insculpido no caput do art. 7° da Constituicdo Federal.

Como se Vé, parte da doutrina ainda ndo vai (com muita razao) rechacar o principio
da ultratividade das normas coletivas porque entende que a vedagdo imposta pela lei infra-
constitucional contraria diversos dispositivos da Constituicdo e das convengdes da OIT, além
de ir de encontro ao principio da proibicédo ao retrocesso social e da progressividade dos direi-
tos. Assim, parece que a nova lei, tentando pacificar a controvérsia ao adotar a teoria da in-
corporacgdo limitada pelo prazo de vigéncia, promete intensificar o debate doutrinario acerca
da ultratividade.

Algumas questdes merecem ser destacadas, se a ultratividade das normas coletivas
decorre da parte final do art. 114, §82° da CF, poderia uma lei ordinaria, que deve respeito a

Constituicéo, regular a matéria de modo diverso ao que é previsto pelo texto constitucional? E
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evidente que ndo. Por isso que os membros da comisséo que elaborou o enunciado de n° 39 da
Segunda Jornada de Direito Material e Processual do Trabalho concluiram que a nova redacédo

do art. 614, 83° da CLT ¢é incompativel com a Constituicdo da Republica.

Mas ndo foi apenas por isso. Exigir que a Justica do Trabalho respeite as clausulas
das normas coletivas anteriores, mesmo que ndo mais vigentes, mas permitir que o emprega-
dor ndo as respeite cria uma situacdo de regulacao contraditéria sobre a mesma matéria, o que
é incompativel com os principios da proibicdo do retrocesso, da progressividade dos direitos e
da protecdo a confianca. E imprescindivel que o trabalhador seja protegido tanto no &mbito do
Poder Judiciario, quanto no das relagdes privadas.

A Justica do trabalho deve ser sim vedada a possibilidade de estabelecer condicdes
de trabalho menos favoraveis ao trabalhador do que aquelas que foram convencionadas nas
normas coletivas, mas, igualmente, ao empregador deve ser vedado fazé-lo. Somente a auto-
nomia privada coletiva, nas negociacOes coletivas, é que pode reduzir ou suprimir direitos.
N&o ha razao que justifique proteger o trabalhador e impedir o retrocesso dos seus direitos por
decisdo do Poder Ju