PRINCiPIO DA SUFICIENCIA - MECANISMO DE FIXACAO DO SALARIO PELO
MAGISTRADO NO DIREITO COMPARADO ITALIANO E BRASILEIRO
Aldon do Vale Alves Taglialegna’

“Ou o Direito serve a vida ou nao serve para nada.”
(Legaz Y Lacambra)

“Se a existéncia do ser humano é finita, o sentido da vida sé pode ser o
outro! (Ferreira Gullar)

O sentido do Direito do Trabalho é o da protecdo, tendo por principio a
melhoria da condicdo social e econémica do trabalhador.

O trabalho é o meio mais eficaz de concretizacdo da dignidade humana. E
do valor do trabalho que se extrai a possibilidade de uma existéncia digna.

O trabalho, nos dizeres do fil6sofo francés Luc Ferry, “torna-se o préprio
do homem, até o ponto em que um ser humano que nao trabalhe nao é apenas um
homem pobre, porque ndo tem saldrio, mas um pobre homem, no sentido em que ndo
pode se realizar e realizar sua missdo na Terra: construir-se, construindo o mundo,
transformando-o para torna-lo melhor apenas pela forca de sua boa vontade” (Aprender
a Viver - Filosofia para os novos tempos, Editora Objetiva, 2008).

E a esséncia do trabalho estd na sua dignidade, que é o valor méximo,
supremo, intangivel, de cardter moral e ao mesmo tempo espiritual. O trabalho deve
gerar riqueza e vida para a humanidade, mas concomitantemente deve possibilitar a
realizacdo do ser humano.

O Tratado de Versalhes, em seu artigo 427, deixou expresso que “o trabalho
ndo deve ser considerado simplesmente como mercadoria ou artigo de comércio’,
consagrando assim a natureza fundamental dos direitos trabalhistas. Vale ressaltar que
as altas partes contratantes declararam que estavam imbuidas de “sentimentos de justica
e humanidade, bem como pelo desejo de assegurar uma paz mundial duradoura”, tendo
sido inclusive fundada a Organizacdo Internacional do Trabalho.

A preocupacdo com a justica da remuneracdo pode ser encontrada na
Declaragcdo Universal dos Direitos do Homem, de 1948, cujo artigo XXIIl, namero 3,
preceitua: “Toda pessoa que trabalhe tem direito a uma remuneracdo justa e satisfatéria
que lhe assegure, assim como a sua familia, uma existéncia compativel com a dignidade
humana, e a que se acrescentara, se necessdrio, outros meios de protecao social”

Com o escopo de buscar condig¢des justas e favordveis de trabalho, o
Direito do Trabalho Italiano e o Direito do Trabalho Brasileiro procuraram assegurar
mecanismos distintos e especificos de fixacdo de um patamar salarial minimo para
seus respectivos trabalhadores.

O Direito do Trabalho Brasileiro preferiu estabelecer um saldrio minimo,
fixado em lei, nacionalmente unificado, capaz de atender as necessidades do empregado
e sua familia com moradia, alimentacédo, educacao, saude, lazer, vestuario, higiene,
transporte e previdéncia social, com reajustes peridédicos que lhe preservem o poder
aquisitivo, conforme preceito do artigo 7°, inciso IV, da Carta Magna de 1988.

Além disso, a Constituicdo Federal brasileira assegurou no artigo 7°,
inciso V, o piso salarial proporcional a extensdo e a complexidade do trabalho. Em
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decorréncia desse ultimo preceito, a Lei Complementar n° 103, de 14/07/2000 permitiu
que os Estados e o Distrito Federal possam fixar, em lei, piso salarial maior que o salario
minimo nacional, valido em seus respectivos territérios. Nao se trata, é evidente, da
regionalizacdo do saldrio minimo, uma vez que este, nacionalmente unificado, continuara
sendo fixado em lei federal, como prescreve a nossa Carta Magna. Apenas se deixou
aberta a possibilidade de que que haja pisos estaduais acima do minimo nacional, caso
as unidades da Federacgdo julguem que suas condi¢des socioecondmicas permitam.
Confira-se o teor do artigo 1° da referida Lei Complementar:
“Art. 1° Os Estados e o Distrito Federal ficam autorizados a instituir,
mediante lei de iniciativa do Poder Executivo, o piso salarial de que trata
o inciso V do artigo 7° da Constituicdo Federal para os empregados que
ndo tenham piso salarial definido em lei federal, convenc¢do ou acordo
coletivo de trabalho!”

Em razdo da referida Lei Complementar, alguns Estados da Federacao
estipularam pisos para algumas categorias que ndo possuem piso previsto em norma
coletiva, entre elas a dos domésticos.

Instado a se manifestar acerca do presente tema, o Supremo Tribunal
Federal brasileiro jad decidiu pela constitucionalidade das leis que instituem pisos
regionais nos Estados quando estas beneficiam apenas categorias que ndo tenham piso
salarial definido em lei federal, convencao ou acordo coletivo de trabalho.

Segundo noticia encontrada no site Consultor Juridico, no endereco http://
www.conjur.com.br/2011-abr-29/stf-mantem-vigor-lei-fixa-pisos-salariais-parana, “O
Plenario do Supremo Tribunal Federal Brasileiro julgou improcedente a Acdo Direta
de Inconstitucionalidade contra a Lei 16.470/2010 do Parand, que fixou quatro piso
salariais para o estado, a vigorarem a partir de 1° de maio do ano passado. Ao decidir, o
relator, ministro Dias Toffoli, ndo se aprofundou no mérito, e s6 se baseou em decisdes
semelhantes tomadas pelo Supremo no julgamento das ADIs 4.375, 4.391 e 4.394, as
duas primeiras fixando pisos salariais no Estado do Rio de Janeiro e a terceira, em
Santa Catarina”

A possibilidade de os Estados legislarem sobre o piso salarial, matéria
tipica de Direito do Trabalho, é decorréncia da regulamentacédo parcial do artigo 22,
paragrafo unico, da Constituicdo Federal brasileira. Este dispositivo estabelece que,
mediante a edicdo de lei complementar, poderdo os Estados legislar sobre as matérias
nele previstas. A norma em questao (artigo 22, CF), em seu inciso |, traz a competéncia
privativa da Unido para legislar sobre Direito do Trabalho. Com efeito, é cedico que as
chamadas competéncias privativas, ao contrario das competéncias exclusivas, encerram
a possibilidade de delegacado. Nesse sentido o aludido paragrafo Unico do artigo 22
da Constituicdo Federal brasileira apregoa: “Lei complementar poderd autorizar os
Estados a legislar sobre questdes especificas das matérias relacionadas neste artigo”.
Portanto, foi dessa previsdo constitucional de delegagcdo que se emanou a mencionada
Lei Complementar nimero 103, de 14 de julho de 2000.

Ja o Direito Italiano preferiu disciplinar a matéria por outro prisma,
por meio de norma bem mais abstrata e principioldgica, cristalizada na letra do
artigo 36, § 1°, da Constituicao Federal de 1948. Segundo esse preceito de lei, ficou
assegurado ao trabalhador uma retribuicdo proporcional a quantidade e qualidade
do labor desenvolvido e, em qualquer caso, suficiente a assegurar a si e a sua familia
uma existéncia livre e digna. Nesse passo, o legislador constitucional italiano, por via
da formulagcado retromencionada, delimitou nos critérios da proporcionalidade e da
suficiéncia os requisitos essenciais e, portanto, inderrogéveis pela autonomia privada

22 Rev. TRT18, Goiania, ano 14, 2011



coletiva, mas também vinculantes com relacdo aos poderes do legislador.

Ambas as normas constitucionais encontram fundamento no principio da
dignidade do ser humano, uma vez que, por caminhos diversos, procuram estabelecer
um patamar salarial minimo inderrogavel pela contratacdo individual privada,
indispensavel para a sobrevivéncia vital e basica do trabalhador e de sua familia.

No Direito Brasileiro, o principio da dignidade da pessoa humana esta
assegurado expressamente no artigo 19, inciso Ill, da Constituicdo Federal vigente,
como fundamento da Republica Federativa do Brasil, baluarte do Estado Democratico
de Direito, enquanto no Direito Italiano é possivel inferi-lo da prépria redagdo do artigo
36 da Constituicdo Federal, quando busca assegurar ao trabalhador uma existéncia livre
e digna (dignitosa), compensando-o com uma retribuicdo proporcional e suficiente.
Além disso, a dignidade social estd expressamente reconhecida na letra do artigo 3° da
Carta Magna lItaliana, que estabelece: “Todos os cidaddos tém igual dignidade social e
sdo iguais perante a lei, sem distin¢do de sexo, raca, lingua, religido, opinido politica,
condigdes pessoais e sociais”.

Nesse passo, a norma prevista no artigo 36, retromencionado, vai
justamente ao encontro da garantia de direito ao trabalho prevista no artigo 4° da
Constituicdo Italiana, com o escopo de torné-la efetiva, uma vez que assegurar
uma retribuicdo proporcional e suficiente é exatamente promover condi¢des para
implementacao desse reconhecimento previsto pela Republica. Em outros termos,
pode-se dizer que é apenas com a garantia efetiva da justa retribuicdo que o trabalhador
vai poder, segundo sua prépria aptiddo e escolha, exercer uma atividade que concorra
para o progresso material e espiritual da sociedade.

Para alguns, a norma constitucional italiana teria uma caracteristica de
cldusula genérica (justa retribuicdo), similar aquela de correcdo (correttezza — artigo
1.175 do Cédigo Civil), bom costume (artigo 1.343 do Cédigo Civil) e também a boa-fé
(artigo 1375). Para outros, tratar-se-ia de norma-principio, porque o contetudo do artigo,
apesar de nao ser especifico, ndo é totalmente indeterminado. Compartilha desse ultimo
posicionamento o Jurista EDOARDO GUERRA, em sua obra Diritto Del Lavoro, Editora
CACCUCCI, 2010, cuja transcricao se impoe:

“Em realidade trata-se de uma norma-principio e ndo de uma clausula

geral, porque o referimento as exigéncias da proporcionalidade e da

suficiéncia, sem ser especifico, contudo nao é indeterminado. De fato, o

art. 36 da Constituicdo ndo deixa um espaco a ser preenchido através do

poder discricionério e em final equitativo do juiz para a determinacédo da
retribuicdo no caso concreto (segundo quanto previsto, vice-versa, no
pardgrafo 2° do Art. 2.099 do Cédigo Civil para o caso em que nenhum
pagamento foi determinado pela vontade das partes). O Constituinte
indica diretamente nos requisitos da proporcionalidade e da suficiéncia os
parametros aos quais o juiz - como qualquer outro intérprete - tem de se
ater para avaliar, segundo critérios objetivos (e portanto de acordo com as
regras de mercado) e ndo meramente subjetivos (ou seja, as necessidades
pessoais das partes), a adequacado do intercambio entre o desempenho e
aretribuicdo do trabalho” (pags. 132/133).

Com efeito, o artigo 2.099, § 2°, do Cédigo Civil, atribui aos contratos
coletivos o encargo de fixar, numa primeira méo, a medida da prestacdo salarial devida
pelo empregador, com consequente funcao tarifaria da norma coletiva. Tal funcao
decorre da fixacdo da correspondéncia da contraprestacdo devida, ligada ndo apenas
a um interesse individual, e sim espelhando o interesse coletivo de toda uma categoria
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profissional.

O artigo 2.099, § 2°, preceitua que, na falta (de normas corporativas ou) de
acordo entre as partes, a retribuicdo é determinada pelo juiz, (levando em conta, onde
ocorra, o parecer das associacdes profissionais). Segundo Antonio Vallebona, em sua
obra Breviario di Diritto Del Lavoro, Sesta Edizione, 2010, pgs. 294/295,

“[...] o nivel da renda mensal que assegura a liberdade e a dignidade da

vida pessoal e familiar do trabalhador é historicamente volatil, com base na

evolugdo das relagdes socioecondmicas e dos costumes. Por esta razéo,
tendem a confiar a tarefa de identificar a autonomia coletiva, no concreto
da experiéncia, na medida do salario minimo de qualificacdes diferentes
em diferentes setores, com embasamento na capacidade das empresas
e do desenvolvimento econémico do pais.”

A questao da fixacdo de um patamar salarial minimo por negociagao
coletiva encontraria menos problema no Direito Positivo brasileiro, porque aqui vige
uma pseudoliberdade sindical, consubstanciada no principio da unicidade sindical,
segundo o qual ndo pode haver mais de um sindicato representativo de uma categoria
profissional ou econémica dentro da mesma base territorial.

Com efeito, o artigo 89, inciso Il, da Constituicdo Federal Brasileira, vedou,
expressamente, a criacdo de mais de uma organizagao sindical, em qualquer grau,
representativa de categoria profissional ou econémica, na mesma base territorial, que
deve ser estabelecida pelos trabalhadores ou empregadores interessados, nao podendo
ser inferior a 4rea de um municipio. Enfim, existe a possibilidade de haver mais de uma
entidade sindical dentro da mesma base territorial, mas a Lei assegura apenas a uma
Unica a exclusividade da representacdo da categoria, esta vindo a correr um enorme
risco de ser representada por uma entidade sindical que nédo seja a mais atuante.

Ressalta-se, ainda, que o controle do principio da unicidade é feito por meio
do Arquivo de Entidades Sindicais do Ministério do Trabalho. Dentro desse modelo
sindical, a negociagdo coletiva, de fato, teria um efeito erga omnes ope legis, o que
impediria que um membro da categoria deixasse de observar o saldrio minimo fixado,
sob a alegacdo de que ndo esteve representado pela entidade sindical signatéria do
pacto coletivo, justamente porque essa entidade é Unica e beneficia-se de um imposto
sindical obrigatério, assegurado por Lei, possuindo a titularidade da representacao
sindical de toda a categoria, independentemente da filiagdo ou ndo de cada membro
dessa categoria. O risco residiria na possibilidade de fixacdo de um saldrio minimo
por uma entidade sindical com representatividade apenas juridica em detrimento da
atuacao fatica.

Penso, no entanto, que uma inovacao legislativa desse jaez seria perigosa
aqui no Brasil, a menos que seguissemos também um sistema de pluralidade sindical,
como ocorre na ltalia, considerando que sempre existiria o risco da fixacdo de um saldrio
minimo insuficiente por uma entidade sindical ndo possuidora de representacdo fatica,
isto é, que ndo fosse a mais representativa da categoria.

Considerando essa problematica, foi que o legislador constitucional
brasileiro preferiu relegar a lei ordinéria a fixagdo de um saldrio minimo nacionalmente
unificado para garantir uma existéncia digna a populacao trabalhadora. J4 a autonomia
privada coletiva foi assegurada a possibilidade de fixacdo de pisos salariais por categoria,
geralmente sempre superiores aquele nivel minimo fixado por Lei, abaixo do qual ndo
se pode negociar, seja por negociacao coletiva, seja individual.

Assim, a atuacdo dos juizes brasileiros limita-se a determinar a observancia
do saldrio minimo nacional estipulado por Lei Federal, piso salarial da categoria fixado
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por lei ou outro piso estabelecido em contratacdo coletiva de trabalho, na hip6tese em
que for veiculada situacdo de contratacao individual com remuneracao inferior.

Ja no Direito do Trabalho Italiano, a situacao é diferente, porque num
sistema de pluralismo sindical, consentdaneo com a diretriz da Convenc¢dao niumero
87 da Organizacdo Internacional do Trabalho (OILA), o principio da liberdade sindical
permite que determinado empregador deixe de observar uma contratagao coletiva
efetivada, sob a alegacdo de que néao foi representado por determinada entidade sindical
signatéria da avenca. Assim, no caso de pagamento de uma remuneracao insatisfatoria,
cabe ao trabalhador buscar a tutela jurisdicional, no sentido de fixar uma remuneracgédo
justa e compativel com uma existéncia livre e digna, com a consequente realizacdo da
concretude da norma constitucional. O problema da inexisténcia de efeito geral das
contratacdes coletivas e possibilidade de dissenso por parte dos empregadores (datori
di lavori) é vislumbrado com acuidade e precisdo por Antdnio Vallebono, na obra ja
mencionada, pg. 295. Transcrevo:

“O problema seria, portanto, em grande parte resolvido se as convengbes

coletivas tivessem uma eficacia global, mas a continua nédo atuacgao

do mecanismo para esse fim previsto no art. 39, pardgrafo segundo e

seguintes, determina a possibilidade do desacordo dos empregadores

ndo representados pelas associagdes (sindicato) os quais estipulam os
acordo coletivo de direito comum!

Com o escopo de entregar a prestacao solicitada pelos trabalhadores
insatisfeitos com o patamar minimo de suas remuneragdes, em razdo da recalcitrancia
de certos empresarios em cumprir as determina¢des da autonomia privada coletiva,
a doutrina e a jurisprudéncia italianas reconheceram a imediata autoaplicabilidade
(precettivita) do preceito constante do artigo 36, § 1°, da Constitui¢do, com base na
qual a retribuicdo considerada proporcional e suficiente deve ser imposta também aos
empregadores nao vinculados aos contratos coletivos de trabalho.

Entre as primeiras sentencas acerca da autoaplicabilidade (precettivita)
do principio constitucional em comento, impde-se a citacdo das seguintes, conforme
relacdo obtida na obra Diritto Del Lavoro, de Riccardo Del Punta, Ed. Giuffre, 3a Edizione,
2010, pg. 335. Transcrevo:

“[...], cfr Cass. 21 fevereiro 1952 461, MGL, 1952 n.461, MGL, 1952, 128,

Cass. 23 outubro 1954 n. 4035, MGL, 1955, 172, Cass. Sem 02 abril 1955

n.963, MGL, 1955,122; Cass. 11 outubro 1956, n. 3528, MGL, 1957,20.

Afinal ndo é necessdria a invocacao expressa do art. 36 da Constituicao,

mas é necessario, mesmo sem férmulas sacramentais, a apresentacao

de um pedido : Cass. 11 janeiro 1983 n. 195, GC, 1983, 2431, Cass. 16

abril 1993 n. 4505, NGL, 1993, 477, Cass. 09 novembro 1996 n. 9802, DPL,

1997, 722, Cass. 04 junho e 2002 n. 8097, MGL, 2002, 717, segundo é

suficiente que o trabalhador comprove o trabalho desenvolvido e deduza

o saldrio inadequado recebido. Outras pronuncias tém que a questdo do

salédrio suficiente implica naquela de aplicagdo dos salarios coletivos pois

resultou infundada em razdo da nao vinculacdo do acordo coletivo naquela
relacdo especial: Cass. 08 abril 1980 n. 2254, Fl Rep., 1980 vocé trabalho

(relacédo); 876; Cass. 14 dezembro 1982 n. 6885, GC, 1983, |, 1775; Cass.

03 dezembro 1994 n. 10.367, RIDL, 1995, II, 932; Cass. 28 agosto 2004n.

17.250, MGL, de 2004, .." (PUNTA,2010,p.335)

O jurista Giampiero Falasca, em sua obra Manuale de Diritto Del Lavoro,
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Costituzione, svolgimento e risoluzione del rapporto di Lavoro, Gruppo24ore, pg.
201, traz interessante explicacdo acerca da motivacdo que levou a jurisprudéncia a
valorizar a autoaplicabilidade dos principios da proporcionalidade e da suficiéncia,
elencando como principal motivo a necessidade de assegurar mecanismo de protecao
retributivo decorrente da inexisténcia de efeito erga omnes das contratagdes coletivas.
Transcrevo:
“Estes dois principios, logo apds a guerra, foram compreendidos pela
jurisprudéncia ndo como simples norma pragmética, mas sim como
preceitos adequados capazes de regular diretamente a relagdo de trabalho;
ao trabalhador foi reconhecida a oportunidade de agir em juizo e invocar
a adequacéo dos saldrios aos parametros constitucionais. A razdo pela
qual a jurisprudéncia tem valorizado a importancia dos principios da
proporcionalidade e da suficiéncia reconhecidos ha de ser buscada na
necessidade de assegurar adequados mecanismos de protecao retributiva,
que no projeto original da Carta Constitucional tinham de ser garantidos
pelos contratos coletivos com eficdcia erga omnes nos termos do artigo 39.
A falha em implementar o sistema de registro sindical previsto no art. 39
deu origem a necessidade de identificar formas alternativas de protecao;
o art. 36 tem representado o instrumento que, de forma indireta, permite
que essa protecdo seja tutelada.”

A sentenca do Supremo Tribunal, de 21 de fevereiro de 1952, n. 461,
muito bem explica o escopo de adequacgdo da retribuicdo, ponderando que o carater
autoaplicdvel do artigo 36 da Constituicdo constitui “uma importante via para responder
a exigéncia de assegurar aos trabalhadores uma protecdo de um saldrio minimo”. O
teor da referida decisdo pondera que a fixagdo da justa retribuicdo decorre da falta
de qualquer norma legal determinadora do estipéndio, considerando, além disso, a
falta de eficacia erga omnes dos Contratos Coletivos Nacionais de Trabalho (CCNT), a
qual nado é realizada em razado da falta de atuagdo do ultimo pardgrafo do artigo 39 da
Constituicao.

Nesse passo, a exegese da norma constitucional autoriza a intervencao
judicial, com a consequente declaracdo da nulidade da cldusula retributiva do contrato
individual de trabalho. Em seguida, desenvolve-se a 4rdua tarefa de fixacdo da justa
retribuicdo (artigo 2.099 do Cédigo Civil).

Depreende-se, pois, que a norma prevista no artigo 2.099, § 2°, do Cédigo
Civil Italiano afastou a aplicagdo do regime geral de nulidade previsto no artigo 1.418 do
mesmo diploma legal, o qual prevé que o contrato é nulo quando falta a determinacéo
do objeto, visto que aquela norma previu o poder do magistrado de colmatar a lacuna
existente.

Acerca da suficiéncia da remuneracao, o Direito Positivo Brasileiro ndo
prevé a possibilidade de o magistrado questionar a justica do valor do saldrio minimo
estabelecido pela Lei em confronto com o nivel ou o custo de vida em determinada
regido do Pais. Alids, chega a ser notério que o baixo valor do salario estabelecido pela
Lei ndo é suficiente para atender a todos os requisitos previstos no artigo 7°, inciso
IV, da Constituicdo Federal de 1988. Nesse passo, uma vez pago o valor do saldrio
minimo estabelecido por Lei ou piso previsto pela categoria em negociagdo coletiva,
entende-se por cumprida a obrigagdo minima do empregador. A atuacdo do magistrado
do trabalho brasileiro da-se quando se pactua um salario inferior ao valor do salério
minimo nacional, fixado em Lei Federal, ou piso salarial previsto no artigo 7°, inciso V,
da Constituicdo Federal, ou ainda do piso salarial previsto nos convénios coletivos de
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trabalho, quando entdo, se provocado, deve deferir o pagamento da diferenca salarial
subtraida do mourejador.

Continuando ainda no Direito Positivo brasileiro, no que tange a fixacdo da
justa retribuicdo devida ao empregado, observo que ela ocorre na falta de estipulagdo
do saldrio ou quando inexiste prova acerca da importancia ajustada, caso em que o
empregado tera direito a perceber saldrio igual ao daquele que, na mesma empresa,
fizer servico equivalente ou do que for habitualmente pago por servico semelhante,
tudo conforme o texto claro e expresso constante do artigo 460 da Consolidagdo das
Leis do Trabalho.

Voltando ao Direito Italiano, no que diz respeito a aplicacdo do principio
da suficiéncia para preencher o espac¢o vazio deixado pela declaracdo de nulidade da
cldusula contratual retributiva dos empregadores recalcitrantes em cumprir as normas
coletivas da categoria, vale mais uma vez destacar o entendimento do Jurista Antonio
Vallebona, o qual pensa que, num sentido técnico e também substancial, a operacéo
ndo se constitui ou se resume a uma simples operacdo de extensdo erga omnes das
clausulas retributivas dos contratos coletivos, mas sim da aplicacdo de um principio
geral, no qual as tarifas coletivas sdo um parametro insubstituivel, a ser adaptavel, onde
necessario, ao caso concreto (Breviario di Diritto Del Lavoro, Sexta Edicao, 2010, G.
Giappichelli Editore — Torino pg. 295).

Nesse mesmo sentido, é o magistério de Giampiero Falasca, expendido
em obra aqui ja nominada, pg. 202. Transcrevo:

“A referéncia ao salario minimo fixado por negociacdo coletiva, no entanto,
deve ser interpretada de forma indicativa, no sentido de que é deixado
espaco para as situagdes concretas que podem permitir a superacdo desse
parametro. O juiz, referindo-se aos parametros oferecidos pela negociagdo
coletiva, ndo deve fazer uma aplicagao integral e minuciosa de cada clausula
contratual; estas sé devem ser consideradas como termos de referéncia
utilizdveis com margem de apropriada discricionariedade, mesmo com
referéncia as condi¢des econdmicas e sociais do trabalhador.”

Ao encontro dos ensinamentos dos mestres Vallebona e Falasca, vale
mencionar a ementa da sentenca proferida pela Corte de Cassacdo, em 8 de janeiro de
2002, n. 132, Ses Lavoro - Pres. Mileo, Est. Cuoco, P.M. Finocchi Guersi, extraida da
Revista Giuridica del Lavoro e Della Previdenza Sociale, ano LIV, n. 3, luglio \ settembre
2003, pg 566\ 570. Transcrevo:

“O salario coletivo - Adequacédo - Parametros internos - Exclusdes -

Principio de igualdade de tratamento - Inexisténcia.

A remuneracdo prevista por acordo coletivo adquire uma presuncéao

de adequacdo aos principios da proporcionalidade e da suficiéncia. O

acertamento da inadequacao nédo pode ser inferido a partir de parametro

interno de uma Unica disposicdo no contrato, mas apenas de parametros
externos do art. 36 da Constituicdo. Nao existe na jurisprudéncia um
principio de igualdade de tratamento vinculativo da autonomia coletiva.”

Comentando a referida decisdo, em artigo publicado na mesma revista,
intitulado “RAPPRESENTANZA SINDACALE, CONTRATTO COLLETTIVO AZIENDALE E
PARITA DI TRATTAMENTO", “Representacao do Sindicato, acordo coletivo de empresa
e igualdade de tratamento”, Maria Giovanna Greco, pgs. 569/570, faz a seguinte andlise
percuciente:

“O Tribunal (Supremo), a primeira vista, permite que ‘o Juiz tende a
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considerar que o salario previsto no acordo coletivo como o parametro
mais adequado para determinar a remuneracao adequada para individuar
o salario adequado com o art. 36 Const., e acrescenta que a remuneragao
prevista pelo acordo coletivo adquira, por si mesma em via de regra,
uma ‘presuncado’ de adequacgdo aos principios da proporcionalidade e da
suficiéncia. Com esta declaracdo nao se identifica uma espécie de reserva
de competéncia incontestadvel em matéria de retribuicdo. Nao desviando
muito da orientacdo que considera as tarifas sindicais meramente
orientativas ao escopo da determinacao da retribuicdo correspondente aos
requisitos do artigo 56, a sentenca, de fato, especifica que a remuneracgédo
prevista nos acordos sindicais coletivos é presumida adequada, presuncao,
que se entende juris tantum e que portanto admite prova em contrario.

Esta presuncdo de adequacdo investe as disposicdes econOmicas do
acordo coletivo também nas relagdes internas entre os saldrios individuais
com o resultado que uma Unica disposicdo do contrato é inadequada,
em si, para constituir um parametro interno que permita estabelecer a
inadequacao do saldrio acordado.”

No presente caso, verifica-se que a corte estava decidindo sobre a violagdo
constitucional de cldusula contratual que fazia distincdo entre trabalhadores admitidos
em datas diferentes, havendo pois diferenca de antiguidade. E a decisdo foi no sentido
da possibilidade de se fazer essa distincdo em funcdo da antiguidade no servico. Confira-
se a parte restante do magistério da Dra. Maria Giovanna Greco. Transcrevo:

“Aplicando este principio ao caso em exame, o Tribunal rejeita as queixas

dos requerentes, observando que a relagdo entre a remunera¢ao devida

aos trabalhadores de terceiro nivel contratados até 31 de dezembro de

1991 e para os trabalhadores de nivel correlato contratados posteriormente,

sendo previsto contratualmente, ndo é por si sé suficiente para avaliar a

adequacao de cada salario. Eventual inadequacdo pode, portanto, ser

buscada somente através do parametro externo do art. 36 da Constituicdo

e exige, todavia, um prova especifica, ausente neste caso. O Tribunal

julgou que a cldusula impugnada néo violava o dispositivo constitucional,

porque as diferencas salariais sdao proporcionais a profissionalizacdo
diversa em funcdo de antiguidade no trabalho. Stefano Bellomo, em
sua obra ‘Retribuicdo suficiente e auténoma coletiva’, Torino, 2002, pp

58 e seguintes, também nos ensina que ‘Embora o juiz também possa

usar de indicadores alternativos quando considera-los mais confiaveis, a

Suprema Corte tem o cuidado de salientar que eles conservam o carater

de subordinacdo com respeito aos parametros oferecidos pela negociagdo

coletiva” (Greco, PP. 569,570)

Nao se pode deixar de explicitar que a atividade integrativa do magistrado
restringe-se ao controle da retribuicdo prevista nas contrata¢ées individuais desvinculadas
da obediéncia dos contratos coletivos, ndo podendo ser invadida a esfera das partes que,
de forma livre e espontédnea, vincularam-se a entidades sindicais signatarias de pactos
coletivos de trabalho. Vallebona tece consideracdes, por diversas vezes, acerca dessa
matéria, na obra ja citada (pgs. 295/296), alertando sobre a impossibilidade de invasdo da
orbita tutelada pelo artigo 39 da Constituicdo Federal. Nesse passo, depreende-se que,
se as partes envolvidas assim convencionaram, o nivel salarial estipulado é o que melhor
se adequa a realidade existente no periodo de vigéncia da norma, tudo em respeito
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ao principio da autonomia privada coletiva, cujo desrespeito ndo pode ser efetivado
em nome de um pseudo e inexistente principio de uniformidade. A Unica ressalva
existente é a relativa ao que, na Itdlia, é denominado de sindicato de conveniéncia ou
oportunidade (sindacato di comodo), qual seja, aquele que, embora representante da
categoria profissional, é formado com a ingeréncia patronal, constituido de pessoas
gque atuam no interesse da categoria oposta, sem qualquer representatividade. Nesse
caso, vidvel se torna a ingeréncia do juiz em busca da justa retribuicéo.

Apesar de os valores previstos nas contrata¢cdes coletivas constituirem
apenas um ponto de referéncia para o magistrado, a revisdo da retribuicdo contratual
nao ocorre com suporte em uma discricionariedade vaga e aleatéria. Para que haja um
adequado distanciamento do ponto de referéncia mencionado, o magistrado deve, com
rigor, declinar as razées desse desvio, sendo totalmente insuficiente uma genérica aluséo
ao conceito de equidade (Cass, 22 de gennaio 1987, n. 589, ivi, 1987, vocé cit., n. 1322).
Assim, a adequada fundamentacado é o primeiro requisito para a validade da flexibilizacdo
efetivada pelo juiz, a qual deve desenvolver-se de forma congruente e l4gica.

Dentre os critérios utilizados para a fundamentacdo do distanciamento
referido, os juristas Giancarlo Perone e Antonella D"Andrea, na obra intitulada A
Retribuicdo e o tratamento de fim de relacdo no contrato de trabalho, UTET GIURIDICA,
pg. 25, ensinam que “foi registrada uma orientacéo jurisdicional sobre os elementos
anteriores, tais como a natureza e as caracteristicas da atividade desenvolvida, o
conhecimento da experiéncia comum e outros critérios equitativos . Em nota de rodapé,
fazem a seguinte observacdo: “A menos que se tenha a obrigacdo de uma motivacdo
adequada para uma mesma pronuncia: conforme, em tal sentido, Cass, 6 aprile 1992,
n. 4200, Rep. Foro it, 1992, “Lavoro (Rapporto)”, n. 1109; Id., 22 gennaio 1987, vocé
cit, n. 1322.

As peculiaridades socioecondmicas de determinada regido, referidas
também, na doutrina, como critérios do tipo ambiental ou territorial, podem ser levadas
em conta para dar embasamento a fixacdo de um estipéndio minimo inferior ao
previsto na contratacdo coletiva de trabalho. Trata-se, pois, de uma analise detalhada
das condigdes de trabalho, tipo da empresa, custo de vida e da oferta de méo de obra.
Enfim, de todas as particularidades referentes a zona em que a relacdo de trabalho se
desenvolva, geralmente uma regido com economia combalida e em recessdo. Esses
instrumentos de diferenciacdo sdo um reflexo da disparidade das condi¢ées de labor
existentes nas varias dreas geogréficas da Itdlia, sendo que, ao fazer essa adequacéao, o
magistrado deve agir com acuidade e precisdo, fundamentando-se em dados concretos
e objetivos, sempre vigiando para que ndo haja uma desmedida exploracdo da forca
de trabalho. O Jurista Antonio Vallebona, em obra aqui ja mencionada, pg. 295, bem
aborda a questao:

“E admissivel, na presenca de determinacées coletivas relativas a um vasto
campo, uma motivada fundamentacao judicial que destaca a peculiaridade
das situagdes socioecondmicas e de situagdes particulares e em areas
definidas onde as tarifas sindicais se pdem, em base a sua prépria ldgica,
acima da suficiéncia. Nao é permitida, ao invés, a operacdo oposta,
que pretenda superar e até mesmo invalidar, com relagdo aos sujeitos
diretamente vinculados, a avaliacdo especifica da autonomia coletiva, em
nome de um inexistente principio de uniformidade.”

Em nota de rodapé, encontrada na obra dos juristas Giancarlo Perone e
Antonella D'Andrea, aqui também jad mencionada, pg. 25, faz-se alusdo a sentenca da

Corte de Cassacao, 26 luglio 2001, Foro it., 2001, I, 3088, a qual estabelece os critérios
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para fixacdo da justa retribuicdo para os trabalhadores subordinados dependentes de
empregadores nado inscritos em organizac¢des sindicais signatarias de contratos coletivos
nacionais de trabalho, residentes em zonas em depressao. Essa decisdao estabelece
que o magistrado pode desprender-se dos valores salariais minimos estabelecidos
pelo contrato coletivo, nao aplicavel diretamente a relacdo de trabalho, mas assumido
como valor de parametro, fixando para tanto uma triplice condicdo, no que tange a
motivacao. Transcrevo:

1. que use dados estatisticos oficiais, ou geralmente reconhecidos, e do
poder aquisitivo da moeda e ndo a sua ciéncia privada”;

2. que considere o efeito por si ja redutivo da retribuicdo contratual
inerente ao principio do minimo constitucional;

3. que eventual reducdo feita ndo afete o cdlculo legal da contingéncia
estabelecida pela Lei n. 38/1986.

Na fixagdo da justa retribuicdo, pode acontecer de o magistrado se deparar
com uma multiplicidade de normas coletivas aplicaveis a espécie, tendo de escolher
entre elas qual a mais apropriada e justa para substituir o valor previsto na cldusula
contratual declarada nula. Nesse caso, a jurisprudéncia tende a tomar como referéncia o
contrato coletivo estipulado pelas associa¢cdes sindicais mais representativas (Giampiero
Falasca, Manuale de Diritto del Lavoro, pg. 203).

A situacdo também exige raciocinio quando entram em confronto
normas coletivas locais, sejam provinciais, sejam empresariais, com normas coletivas
nacionais.

A legislacao Italiana tem permitido, por expressa disposicdo de lei,
contratos de realinhamento, direito concedido as associagdes sindicais com maior nivel
de representatividade, concretizando-se assim as denominadas janelas salariais. Em
outros termos, os contratos empresariais sdo firmados com o escopo de resguardar
os niveis ocupacionais e de consentir com a regularizacdo retributiva e contributiva,
admitidos apenas nas areas com nivel de vida muito abaixo da normalidade ou alta
taxa de desocupacao.

De qualquer forma, essa previsao é permitida apenas temporariamente,
com o intento de aproximacdo do parametro nacional, com facilitacdo incidente nos
planos previdenciario, tributario e da seguranca do trabalho, conforme Vallebona (obra
ja citada, pg. 296).

A legislacdo que da suporte a essa negociacdo regionalizada esté
mencionada na obra de Giancarlo Perone e A D’Andrea, ja citada, pg, 27, consubstanciada
nas seguintes normas : “(cfr. Art. 51. n. 608/1996; art. 23 1. n. 196/1997; art. 75 d.Ig. n.
44/1948; art. 44 e 63.30 co., |. n. 488/1999; art. 116, 10-50 co., |. n. 388/2000). Referidos
autores explicam, ainda, que analogamente, é previsto esse tipo de facilitagcdo para o
surgimento do trabalho submerso das empresas que operaram em violacdo das normas
de tutela do trabalho (art. 1-31. n. 388/2001; 1. n. 409/2001; art. 9,150 co., |. n. 448/2001;
I. n. 73/2002; I. n. 266/2002). Em seguida concluem: “Finalmente, no Acordo descrito de
22 de janeiro de 2009, de reforma das disposicées contratuais, assinado pelo Governo
e os parceiros sociais, foi recentemente estabelecido que, através dos acordos de
nivel empresarial ou territorial, podem-se definir os procedimentos préprios, modos
e condi¢des para modificar, no todo ou em parte, também de modo experimental e
temporario, especificos institutos econdOmicos ou normativos dos contratos coletivos
nacionais de trabalho de categoria”

De toda a matéria estudada, penso que, na coexisténcia de uma norma
coletiva nacional e de uma mais especifica, negociada em razdo de condigcées particulares
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de determinada regido ou empresa, o magistrado deve ter como ponto de referéncia a
norma mais particular, estendendo-a aos empresarios recalcitrantes ou distanciando-se
dela desde que forneca a devida e coerente fundamentacao.

Ja no Direito Positivo brasileiro, no confronto de duas normas coletivas de
trabalho, uma firmada por duas entidades sindicais (negociacdo coletiva de trabalho) e
outra pactuada entre uma entidade sindical e uma empresa especifica (acordo coletivo
de trabalho), o magistrado fica adstrito a aplicacdo de uma dessas normas, ndo podendo
delas se distanciar, ou seja, as normas ndo constituem apenas um ponto de referéncia
como no Direito Italiano, porque no Brasil vige o principio da unicidade sindical, ja
mencionado. A distincdo entre os conceitos de convencéo coletiva de trabalho e acordo
coletivo de trabalho estd contida no artigo 611 da Consolidacdo das Leis do trabalho,
caput e paragrafo Unico. De acordo com a jurisprudéncia do Tribunal Superior do
Trabalho brasileiro, essa escolha deve ser feita segundo o principio da norma mais
favoravel, nos precisos termos do preceito constante do artigo 620 da Consolidagdo das
Leis do Trabalho, que preceitua: “As condi¢cdes estabelecidas em Convencdo quando
mais favoraveis, prevalecerao sobre as estipuladas em Acordo”.

Na afericdo de qual norma seja a mais favordvel, uma primeira corrente
defende que sejam comparadas clausula por cldusula, as quais vao se acumulando,
com o escopo de se estabelecer o contexto aplicavel (teoria da acumulagdo), ja outros
defendem que seja considerada a norma que, no todo, oferece mais beneficios ao
empregado (teoria do conglobamento). Existe, ainda, uma versdo dessa ultima teoria,
que diz que o conglobamento deve dar-se apenas nas normas correspondentes a cada
instituto, considerada de forma especifica, como por exemplo, as normas referentes a
fixacdo do saldrio seriam comparadas com as normas que tratam da mesma matéria,
e assim seria feito com relacao a jornada de trabalho, etc.

Considerando que o enfoque do presente trabalho foi o principio
da suficiéncia, cumpre-nos tecer breves consideracdes acerca do principio da
proporcionalidade, tdo somente com o escopo de estabelecermos a correlagdo existente
entre os dois principios, ou seja, a posicdo de um com relagdo ao outro.

Com efeito, o principio da proporcionalidade, segundo o conceito de
Giampiero Falasca, encontrado na obra Manuale di Diritto Del Lavoro, Costituzione,
sovolgimento e risoluzionel del rapporto di lavoro, Editora Gruppo24ore, “impde que
a remuneracdo seja adequada tanto para a quantidade (duragdo) da prestacdo de
trabalho quanto pela sua qualidade, com referéncia aos requisitos de profissionalismo,
competéncia e experiéncia possuidos pelo trabalhador; o principio exige que a
retribuicdo seja necessariamente adequada as diversas caracteristicas inerentes ao
trabalhador. A necessaria proporcionalidade do saldrio em respeito a quantidade do
trabalho comporta, como consequéncia, que a remuneracdo deve levar em conta as
varidveis quantitativas da prestacao do trabalho”.

Em conformidade com esse principio, entende-se que deve ser assegurada
uma retribuicdo maior pelo trabalho em sobretempo, excedente do horario normal de
trabalho, bem como é justificada uma retribuicdo proporcionalmente menor para o
trabalho realizado a tempo parcial.

Considerar-se-a, também, o esforco fisico e psicolégico, realizado pelo
empregado, a fim de se fixar a justa remuneracdo. Essa afericdo, fazendo-se uma
correlacdo com o esfor¢o despendido no ritmo normal de trabalho.

Giampiero Falasca, na obra citada, ensina-nos que a proporcionalidade nao
é fixada somente com base na quantidade, mas leva também em conta a qualidade do
trabalho, refletindo o mérito do trabalhador, as tarefas e atividades desempenhadas e
a qualidade da prestacao individual de trabalho.
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No que tange ao relacionamento entre esses dois principios, tem-se que
atuam em posi¢des distintas e independentes, sem que um tenha preponderancia
sobre o outro, uma vez que a dignidade do trabalhador somente é assegurada com a
complementacdo de um pelo outro. Em outros termos, o preceito constitucional do
artigo 36 da Constituicdo Federal somente encontra plena aplicacdo quando existe a
observancia de ambos os principios, em toda a sua plenitude, j& que, embora distintos,
fazem parte integrante do sistema constitucional de fixacdo da justa retribuicdo do
trabalhador.

CONCLUSAO

Em sua obra Italia Civil, o filésofo NORBERTO BOBBIO sintetiza sua posi¢ao
na seguinte frase : “Aprendi a respeitar as ideias alheias, a deter-me diante do segredo
de cada consciéncia, a aprender antes de discutir, a discutir antes de condenar”.

Nesse passo, considerando o enfoque comparativo do presente trabalho,
impoe-se concluir que a experiéncia do Direito Positivo brasileiro é razoavel, no que
tange a fixacdo de um saldrio minimo nacional unificado, pois esse patamar minimo
fixado pela Lei alcanga categorias com baixa representatividade, que ainda nado estédo
organizadas sindicalmente, as quais, portanto, ficaram excluidas das negociagdes
coletivas de trabalho. Esse saldrio minimo nacionalmente unificado se justifica,
principalmente, em razdo da inexisténcia de um contrato coletivo nacional amplo, que
abranja todas as categorias. Trata-se, portanto, de instrumento pelo qual o Legislador
Constituinte Brasileiro optou para preservar a dignidade do trabalhador, evitando-se a
prestacdo de labor com contraprestacdo degradante.

No que diz respeito a fixacdo de piso salarial minimo pela contratacao
coletiva de trabalho, observo que a experiéncia Italiana é valida, no sentido de que
prestigia as forcas sindicais verdadeiramente representativas, considerando o principio
da pluralidade sindical que vige no Direito Italiano. Dentro desse raciocinio, a dignidade
do trabalhador estaria bem resguardada se o critério de fixacdo do saldrio minimo por
lei funcionasse apenas como critério suplementar, ou seja, na falta de uma negociacdo
especifica para determinada categoria de trabalho. Em caso de existéncia de convénio
coletivo de trabalho, observar-se-ia o piso salarial fixado como ponto de referéncia para
a estipulacdo da justa retribuicdo, conforme delineado no curso do presente trabalho,
dentro da diretriz do Direito Positivo Italiano.

Por outro lado, o Direito Positivo Brasileiro deve caminhar, com urgéncia,
para a direcdo do pluralismo sindical, com consequente ratificacdo da convencéo coletiva
numero 87 da Organizacdo Internacional do Trabalho, pois somente assim o trabalhador
brasileiro terd eficacia das negociagdes coletivas assegurada, com prevaléncia das
forcas sindicais verdadeiramente representativas.

Em que pesem as boas intencbes, o fato é que o imposto sindical,
recepcionado pela Constituicdo Federal Brasileira de 1988, serve como suporte para
a manutencao de um sistema sindical iniquo, considerando-se que essas verbas
sdo utilizadas para a feitura de lobby no Congresso Nacional, razdo pela qual tem-se
mantido esse sistema que contraria diretriz internacionalmente prevista. Enquanto esse
sistema prevalecer, ndo se pode reconhecer a existéncia de justica no conteudo das
negociacdes, sendo que a autonomia privada coletiva acaba por ficar comprometida,
bem como qualquer piso salarial dela decorrente.

32 Rev. TRT18, Goiania, ano 14, 2011



