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O entendimento consolidado, seja 
por meio de súmula, seja por meio 
de orientações jurisprudenciais, 
deve ocorrer somente após vasta 
discussão sobre determinado tema
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sobre o estabelecimento de leis 
trabalhistas mais brandas na 
relação entre empregadores  
e empregados no país
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prOmulGaçãO de leiS, ediçãO  
de SúmulaS e O OrdenamentO  
dO SiStema JurÍdiCO nO paÍS

b r e v e  h i s t ó r i c o

Qualquer brasileiro com conhecimentos 
medianos sobre a atual legislação tra-
balhista sabe sobre a urgência de uma 
reforma geral. O diploma principal utili-
zado é a CLT, que exaustivamente explo-
rada ao longo destes 50 anos, pratica-
mente implora por sua aposentadoria.

Mas o tempo é implacável e corre in-
dependentemente de a coragem aflo-
rar no legislador brasileiro. Fatos novos 
acontecem e o Judiciário, desprovido 
do auxílio do irmão Legislativo, se vê 
muitas vezes obrigado a espremer ao 
máximo o suco da legislação trabalhis-
ta para atender às novidades que lhe 
são apresentadas.

Algumas situações são resolvidas a 
contento pelo Judiciário, pois têm base 
já fixada na legislação, dando margem 
à interpretação meramente evolutiva. 
Outras, ao contrário, ficam relegadas à 
aplicação de princípios gerais ou, ain-
da, têm sua tutela jurisdicional recusa-
da por falta de embasamento sólido (já 
que a Justiça do Trabalho deve, entre 
outros, resolver controvérsias na forma 
da lei, cf. inciso IX do art. 111 – CF).

O cotidiano do Judiciário Trabalhista, 
portanto, é grandemente afetado pela 
ausência de atuação eficaz do Poder 
Legislativo, que muitas vezes queda-se 
inerte ou até mesmo retroage, por inte-
resses meramente eleitoreiros. 

Neste contexto de insuficiência de 
legislação atualizada, assuntos impor-

tantes vêm encontrando outra via (que 
não a legislativa) para modernização, 
sendo esclarecidos e – de certa manei-
ra – até modificados pela concatenação 
de entendimentos das súmulas edita-
das pelo Tribunal Superior do Trabalho. 

Referidas súmulas têm sua previsão 
em documentos esparsos, como no  
§ 3º do art. 869 da CLT, art. 476/479 do 
CPC e art. 159 e seguintes do Regimento 
Interno do TST (Resolução Administra-
tiva nº. 1295/2008). Todos os disposi-
tivos mencionados indicam de modo 
claro que a súmula é, objetivamente, 
um instrumento para uniformização de 
jurisprudência do tribunal. 

Dessa forma, se a competência princi-
pal da Justiça do Trabalho resume-se em 
resolver controvérsias decorrentes das 
relações do trabalho na forma da lei, as 
súmulas – como mecanismos para uni-
formização dessas soluções – também 
encontram limites na própria lei.

Ocorre que nos últimos anos, novas 
regras têm nascido diretamente de 
súmulas exaradas pelo TST. Tais dis-
positivos, que deveriam servir como 
ferramentas de uniformização de ju-
risprudência, têm extrapolado suas fi-
nalidades, sob a justificativa de neces-
sidade de modernização da legislação 
para a proteção ampla do trabalhador. 

Então, pergunta-se: será que esse 
modelo de criação de regras jurídi-
cas trabalhistas está em consonância 

O Brasil é um país cujo sistema jurídico tem suas raízes no direito 

romano, que preconiza a segurança jurídica por meio de regras formais, 

gerais e abstratas que se aplicam aos casos ocorridos durante sua 

vigência. a Constituição Federal reforça essa mensagem, registrando 

em forma de cláusula pétrea que ninguém será obrigado a fazer ou 

deixar de fazer alguma coisa senão em virtude de lei (inciso ii, art. 5º). 

pois bem, embora a maioria dos direitos fundamentais sacramentados 

na Constituição pareça inatingível, fato é que sutis alterações 

ocorridas no cotidiano, inobstante serem totalmente justificáveis, 

restam por abalar pouco a pouco alguns pilares da democracia.

das recentes intercorrências do direito Brasileiro, mencionaremos 

nesta publicação algumas alterações trazidas ao direito do trabalhista 

através da edição de súmulas pelo colendo tribunal Superior do trabalho. 

Com a nobre intenção de atualizar o cenário legislativo 

trabalhista, basicamente concentrado na Clt de 1943, o poder 

Judiciário aparentemente fez vistas grossas ao processo legislativo 

formal, criando novas regras abstratas – retroativas e de aplicação 

geral – que salpicaram de polêmica o movimentado dia a dia da Justiça 

trabalhista no país.  

com o padrão constitucional brasilei-
ro para a formação do Direito?

Aparentemente não. Os motivos sobe-
jam e serão vistos em detalhes, a seguir:

1. Só lei obriga. Como mencionado 
na introdução, um dos pilares ina-
fastáveis do Estado Democrático de 
Direito é o princípio da reserva legal 
(inciso II, art. 5º – CF). Só a lei, em sen-
tido formal, tem a propriedade para 
impor novas obrigações ao cidadão. 
Assim, se a lei não prevê expressa-
mente que determinado tipo de con-
trato de trabalho pode surtir certos 
efeitos naturais de outros tipos de 
contratos, não há base constitucio-
nal para ampliar essa interpretação. 
Isso porque, para que o empregador 
possa organizar-se financeiramen-
te com relação aos funcionários, é 
imprescindível que ele saiba, ante-
cipadamente, quais serão as regras 
aplicáveis a cada tipo de colaborador 
(empregados comuns, temporários, 
terceirizados, aprendizes...). Criar no-
vidades no curso dos contratos por 
outras vias que não a legislação, pre-
cedida da devida vacatio legis, pode 
soar como inversão injusta das re-
gras “durante pleno jogo”.  

2. A Justiça do Trabalho só tem au-
torização da Constituição para criar 
regras nos dissídios coletivos de na-
tureza econômica quando as partes 
não chegam ao acordo, conforme 
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prevê o § 2º do art. 114 – CF. Ou seja, 
apenas em relação aos dissídios cole-
tivos de natureza econômica haveria 
a exceção ao princípio processual da 
limitação do julgamento ao pedido 
das partes. Portanto, criar um “me-
lhor direito” nos dissídios individu-
ais está fora da competência cons-
titucional outorgada aos tribunais 
trabalhistas. Ademais, o instrumento 
sumular objetiva consolidar a juris-
prudência e, como tal, jamais poderia 
trazer novidades ao mundo do Direi-
to. Destarte, o argumento teórico de 
que as súmulas do TST não teriam 
efeito vinculante é pura ilusão, pois a 
prática forense denuncia que  decerto 
serão utilizadas como fundamentos 
para contadores, profissionais de RH 
e, provavelmente, por juízes e partes 
oponentes nos processos.

3. Lacuna legal difere da inexis-
tência de direito. Uma coisa é a le-
gislação quedar-se silenciosa/omis-
sa a respeito de uma situação não 
prevista. Isso geralmente ocorre com 
circunstâncias advindas da dinâ-
mica social em constante evolução. 
Nesses casos, a lei civil prevê a pos-
sibilidade de utilização da analogia, 
princípios gerais de direito e equida-
de (art. 4º do Decreto-lei 4657/1942, 
anteriormente conhecido como Lei 
de Introdução ao Código Civil). Hipó-
tese totalmente diferente é a inexis-
tência proposital de determinados 
direitos a situações previamente 
conhecidas. O exemplo clássico é a 
condição do empregado doméstico, 
cujo contrato não é nenhuma novi-
dade social e carece de nova legis-
lação para ter ampliação em seus 
direitos. Assim, se não há previsão 
de direitos para algumas situações, 

como as tratadas nas Súmulas  
nº 244 e nº 378 – hipóteses sociais 
contemporâneas da edição da CLT 
de 1943 –, não há qualquer base jurí-
dica para interpretações extensivas.

4. Ainda que sob a louvável justi-
ficativa de atualizar o Direito, a uti-
lização de súmulas para esse fim re-
presenta clara interferência entre os 
Poderes, contrariando tanto o art. 2º, 
como o art. 22 da Constituição Fede-
ral. É inconcebível que inquietações 
sejam criadas nas relações trabalhis-
tas e sindicais em função de novos 
entendimentos do Judiciário que, 
tendo ou não essa intenção, inegavel-
mente criou novos direitos. Ora, uma 
coisa é a prolação de decisão isolada 
– com efeitos entre as partes – que 
determine (em razão de necessidade 
provada nos autos) o prolongamento 
da vigência do instrumento coletivo 
excepcionalmente enquanto não for 
finalizado novo documento. Outra, 
bem diferente, é a determinação ge-
ral – via súmula – de que para todos 
os casos e categorias, as cláusulas 
das convenções/dissídios anteriores 
são considerados incorporados aos 
contratos de trabalho enquanto não 
houver novo instrumento (cf. Súmu-
la nº 277). A diferença entre as situa-
ções é gritante, em especial porque 
esse entendimento sumular, embo-
ra não vinculante, é aparentemente 
contrário à teleologia do § 3º do art. 
614 da CLT, originário de criação legí-
tima do Poder Legislativo.

5. Se é verdade que o desenvolvi-
mento econômico será fundamen-
tado na busca pela redução das 
desigualdades sociais e pelo pleno 
emprego (incisos VII e VIII do art. 
170–CF), também é fato que este 

deve garantir a livre-iniciativa, a 
concorrência e o tratamento fa-
vorecido às empresas de pequeno 
porte (caput e incisos IV e IX do art. 
170–CF). Logo, verifica-se que as in-
terpretações insculpidas nas novas 
súmulas do TST trazem evidente de-
sequilíbrio entre os princípios elen-
cados, golpeando o empreendedo-
rismo e agravando o pesado ônus já 
imposto pela legislação vigente. Vale 
lembrar, igualmente, que o microem-
presário (aproximadamente 90% das 
empresas brasileiras) também é con-
siderado hipossuficiente perante a 
lei e, por isso, jamais poderia ser sur-
preendido com novidades sumulares 
que impeçam seu acesso ou sua con-
tinuidade no mercado. Em um país 
que urge de reforma trabalhista para 
a ampliação do emprego e para o de-
senvolvimento econômico, aumentar 
o fardo sobre os ombros do empresa-
riado parece bem contraditório.

leGiSlar atravéS de SúmulaS  
pOde Gerar eFeitOS indeSeJadOS

Considerando que a construção de entendimento con-
solidado – seja por meio de súmula, seja por meio de 
precedentes, seja por meio de orientações jurispru-
denciais – deva ocorrer somente após vasta discussão 
sobre determinado tema, parece-nos que em algumas 
situações o exercício pelo Judiciário (de poderes legi-
ferantes) pode gerar efeitos absolutamente contrários 
aos fins esperados. 

As súmulas expedidas pelo TST, como reforçado pela 
melhor doutrina, caracterizam-se como instrumentos 
de trabalho para o magistrado, possibilitando a cele-
ridade da prestação jurisdicional. Em outras letras, a 
fonte sumular é mecanismo de uniformização de ju-
risprudência utilizado para desafogar o Poder Judici-
ário, evitando que demandas sobre a mesma matéria 

amontoem-se nos tribunais. A Súmula nº 333 confirma 
essa instrumentalidade, vedando a interposição de re-
curso de revista quando a questão já estiver superada 
por iterativa, notória e atual jurisprudência do Tribu-
nal Superior do Trabalho.

Ocorre que, para que a sedimentação de matéria 
por meio de súmula - a ponto de torná-la barreira para 
o acesso à Justiça, deve haver amplo debate, bem como 
apreciação de quantidade considerável de casos idên-
ticos, para que o tribunal assegure-se que o entendi-
mento formalizado encontrará guarida entre os julga-
dores e seja bem recebido pela doutrina, trazendo paz 
social ao mundo jurídico. 

Contudo, recentemente essa estrutura necessária 
à consolidação sumular parece ter ficado no campo  

discriminação indireta e inércia sindical são consequências vislumbradas
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teórico e a paz social foi postergada às 
esperanças futuras. Haja vista as ra-
dicais alterações promovidas pelo TST 
em setembro de 2012 em algumas de 
suas súmulas que, em vez de provoca-
rem a pacificação de entendimentos, 
geraram inquietações entre operado-
res do Direito em geral.

Outrossim, três das súmulas nasci-
das em 2012 merecem especial desta-
que, seja pela ausência de histórico de 
legitimação, seja pelo debate maior so-
bre o tema, seja pelos efeitos negativos 
causados. Comentaremos, a seguir, a 
Súmula nº 244, que dispõe sobre a esta-
bilidade provisória à gestante; a Súmula 
nº 378, que trata da estabilidade em ra-
zão de acidente de trabalho; e, por fim, 
a Súmula nº 277, que trata da ultrativi-
dade das normas coletivas de trabalho. 

Inicialmente a alteração dada ao 
item III da Súmula nº 244 representa 
retrocesso jurídico, além de um prová-
vel incentivo à discriminação ao traba-
lho da mulher e a seu acesso ao mer-
cado de trabalho. In verbis: Súmula nº 
244 (...) III – A empregada gestante tem 

direito à estabilidade provisória previs-
ta no art. 10, inciso II, alínea “b”, do Ato 
das Disposições Constitucionais Transi-
tórias, mesmo na hipótese de admissão 
mediante contrato por tempo determi-
nado (grifos nossos).

Embora a alteração objetive a prote-
ção do nascituro por meio de garantia 
de emprego à gestante também a ca-
sos de contrato por prazo determinado 
(inclusive o de experiência, que é uma 
de suas espécies), verifica-se que o en-
tendimento pode provocar acentuado 
desestímulo prático à contratação de 
mulheres em período fértil. Em outras 
palavras, embora pareça tratar-se de 
uma conquista, na verdade, os efeitos 
da súmula no dia a dia do mercado de 
trabalho podem ser absolutamente in-
desejados, especialmente nas micro e 
pequenas empresas que não possuam 
estrutura financeira suficiente para, 
em períodos de alta na demanda, ar-
carem com despesas inesperadas. An-
teveja-se, por exemplo, que nas peque-
nas lojas de comércio, a contratação 
de empregadas poderá se tornar uma 

segunda opção, caso o contingente 
masculino não atenda às expectativas. 

Desse modo, nota-se que o novo en-
tendimento do Tribunal Superior sobre 
a matéria carecia de maior discussão 
antes de ser sumulado, já que ao des-
configurar a modalidade de contrato a 
termo, coloca também em dúvida diver-
sas outras espécies do mesmo gênero, 
como do aprendiz, do temporário etc. 

Conforme observa em estudo sobre 
as novas súmulas e orientações juris-
prudenciais Vólia Bomfim Cassar – pro-
fessora, Juíza do Trabalho e desembar-
gadora convocada do TRT da 1ª Região 
–, “garantir o emprego durante todo o 
período da estabilidade, mesmo que 
perdure mais que a vigência do contra-
to determinado é o mesmo que acabar 
com algumas espécies de contratos de-
terminados típicos”. Ao destacar deter-
minadas situações, a mesma professo-
ra ressalta que “a empregada que está 
terminando o curso de aprendizagem, 
aos 24 anos (idade máxima), e/ou cujo 
prazo de 2 anos está se esgotando, como 
previsto no artigo 428 da CLT e que, no 

último mês, engravida, terá o contrato 
de aprendizagem prorrogado? Mesmo 
que tenha se formado, que ausente da 
escola ou que saia do curso de forma-
ção metódica?”

A interpretação jurisprudencial ja-
mais pode contrariar princípios e ou-
tros dispositivos existentes.

Por evidente, a intenção do TST em 
procurar, no caso em comento, garan-
tir a subsistência de pessoa em con-
dições específicas é compreensível. 
Contudo, tal modificação não poderia 
afrontar princípios jurídicos como o da 
reserva legal e como outros que no Es-
tado Democrático de Direito procuram 
contribuir para a solidez do desenvolvi-
mento econômico do País. 

A utilização da expressão “contra-
to por prazo determinado” nos itens 
III das Súmulas nº 244 e nº 378, além 
de provocar indiretamente a discri-
minação em termos práticos, ignora 
as peculiaridades que envolvem cada 
tipo de contrato a termo. Ademais, as 
nove decisões que embasaram a modi-
ficação na Súmula nº 244, item III, re-
ferem-se especificamente ao contrato 
de experiência, muito embora em uma 
delas haja a menção de que o artigo 10, 
II, “b” do Ato das Disposições Constitu-
cionais Transitórias não faz distinção 
entre contrato por prazo determinado 
ou indeterminado. Declina-se:

agravo de instrumento em recur-
so de revista. O agravo de instrumento 
merece ser provido para melhor exame 
da denúncia de contrariedade à Súmu-
la 244-III-TST. Agravo de instrumento 
conhecido e provido. recurso de re-
vista. compatibilidade do contrato 
por prazo determinado e o direito à 
estabilidade da gestante. A jurispru-
dência do Supremo Tribunal Federal, 

bem como da SBDI-1, vem evoluindo 
no sentido de admitir, em casos espe-
cialíssimos, a compatibilidade do insti-
tuto da estabilidade nos contratos por 
prazo determinado. (...) Isso porque a 
lei garantidora da estabilidade da 
gestante, artigo 10, II, “b” do Ato das 
Disposições Constitucionais Transitó-
rias não faz distinção entre contrato 
por prazo determinado ou indetermi-
nado. Nesse contexto, a decisão do TRT 
que reconhecera a estabilidade à recla-
mante deve ser mantida. (...). (TST, RR 
nº TST-RR-57041-60.2009.5.09.0671, Rel. 
Ministro Horácio Raymundo de Senna 
Pires, 3ª T., DJE 18.06.2010/J-09.06.2010, 
grifos nossos). 

A questão fica ainda mais controver-
tida com a introdução do item III na Sú-
mula nº 378, que trata da estabilidade 
em razão de acidente de trabalho, in ver-
bis: Súmula nº 378: (...) III – O empregado 
submetido a contrato de trabalho por 
tempo determinado goza da garantia 
provisória de emprego, decorrente de 
acidente de trabalho, prevista no art. 
118 da Lei nº 8.213/91 (grifos nossos).

Conquanto perceba-se a nítida finali-
dade em se afastar qualquer tipo de dis-
criminação da empregada gestante e do 
acidentado em contratos com termos 
pré-fixados, na verdade o TST acaba por 
provocar insegurança e incertezas quan-
to às demais modalidade de contratos 
por prazo determinado (lei nº 6.019/74, 
lei nº 9.601/98 e lei nº 2.959/56). 

A professora Volia Bomfim Cassar 
(em trabalho já citado anteriormente) 
examinando o tema, observa: “A tem-
porária, regida pela Lei n. 6.019/74, cujo 
contrato determinado não pode ultra-
passar três meses (salvo prorrogação 
autorizada), que engravida ou se aci-
denta, e, por isso, em virtude da esta-

bilidade ultrapassa o prazo legal, terá 
seu vínculo formado com o tomador, 
mesmo não havendo mais necessidade 
de seus serviços? Se, por exemplo, foi 
contratada para substituir as férias de 
30 dias da secretária Maria de Lourdes, 
empregada do tomador (motivo do 
contrato temporário: substituição de 
pessoal regular e permanente da em-
presa cliente) e a temporária engravi-
da, o que fazer? Ela continuará substi-
tuindo a secretária do tomador mesmo 
depois do seu retorno ou ficará à sua 
disposição, ou à disposição da empresa 
temporária? De terceirização licita pas-
sará a ilícita”? 

Oportuno tratar ainda da modifi-
cação de entendimento da Súmula  
nº 277 que, salvo melhor juízo, repre-
senta flagrante afronta ao princípio 
da legalidade, não existindo no orde-
namento jurídico pátrio lei específica 
que disponha sobre a ultratividade 
das convenções e dos acordos coletivos 
de trabalho. In verbis: Súmula nº 277 –  
As cláusulas normativas dos acordos 
coletivos ou convenções coletivas inte-
gram os contratos individuais de traba-
lho e somente poderão ser modificados 
ou suprimidos mediante negociação 
coletiva de trabalho.

Destarte, com a novidade introdu-
zida por esta súmula verifica-se, pri-
meiramente, o notório induzimento à 
inércia nas negociações coletivas pela 
comodidade, eis que as regras do ins-
trumento coletivo ficarão indefinida-
mente em vigor se os sindicatos não se 
movimentarem. Segundo, entende-se 
que o TST contrariou a legislação vi-
gente, já que a CLT é clara no sentido de 
que não é permitido estipular duração 
de convenção ou acordo superior a dois 
anos, nos termos do § 3º do art. 614. 
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VISÃO

desconfiança. Os brasileiros se sentem 
inseguros quando se fala em transferir o 
locus de uma proteção da lei trabalhista 
para o contrato de trabalho, mesmo que 
negociado com os sindicatos. 

Sabendo da idolatria à filosofia do 
garantismo legal, os parlamentares não 
se arriscam a mudar as leis vigentes, te-
mendo perder votos. Conclusão: o País 
possui um cipoal de leis, decretos, por-
tarias, súmulas, enunciados e orienta-
ções jurisprudenciais, mas, apesar disso, 
protege apenas a metade da força de 
trabalho. A outra está na informalidade.

A maioria dos projetos que trami-
tam no Congresso Nacional visa enrije-
cer ainda mais as leis vigentes e elevar 
perigosamente o custo do trabalho.

A rigidez das leis brasileiras cria pro-
blemas inimagináveis em países avan-

país poderia partir para 
o estabelecimento de 
leis mais brandas nas 
relações de trabalho, 
que funcionam como 
guias de orientação 

Uma das características das leis traba-
lhistas dos países avançados é a garantia 
de possibilidade de trocas entre empre-
gadores e empregados. Essa garantia 
é essencial para as partes buscarem as 
soluções que maximizem seus desejos 
dentro das limitações que enfrentam. 
Em tempos de recessão, por exemplo, os 
empregados se dispõem a reduzir salá-
rios em favor da manutenção do empre-
go. Em tempos de “boom”, os emprega-
dores aceitam arcar com mais benefícios 
para não perder seus funcionários.

Essas são trocas simples, fáceis de 
serem entendidas. Há trocas mais com-
plexas. É o que acontece, por exemplo, 
quando os empregados aceitam menos 
dias de férias em troca de uma melho-
ria no seu seguro de saúde ou quando 
os empregadores atrelam aumentos de 
salários à elevação da produtividade.

No Brasil, o espaço para trocar é irrisó-
rio porque quase todas as proteções tra-
balhistas são rigidamente fixadas em lei. 
Historicamente fomos ensinados a acre-
ditar apenas na lei como base de prote-
ção. As proteções garantidas por nego-
ciação e contrato são vistas com extrema 
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çados como é o caso da tributação do 
passado. Isso ocorreu, por exemplo, 
com a nova lei do aviso prévio e com 
a lei que estabeleceu um adicional de 
efeito retroativo para o FGTS. Ocorre 
diariamente nos casos em que a Justi-
ça do Trabalho anula acordos e conven-
ções coletivas livremente negociados.

Como mudar isso? Lanço aqui uma 
sugestão. Penso que, sem abandonar 
a cultura do garantismo legal, o Brasil 
poderia partir para o estabelecimen-
to de leis mais suaves – as chamadas 
“soft laws”. Esse tipo de lei estabelece 
regras que não são estritamente com-
pulsórias, mas que têm significado 
legal. Elas funcionam como guias de 
orientação para os cidadãos, dando a 
eles o direito de realizar as trocas para 
buscar caminhos alternativos. Quan-
do não há interesse do lado das partes, 
as “soft laws” funcionam como leis rí-
gidas, obrigando essas partes a segui-
rem seus preceitos.

José Pastore é presidente  
do Conselho do Emprego e Relações  
do Trabalho da FecomercioSP


