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Resumo: esta monografia tem como principal objetivo a andlise da
constitucionalidade da exigéncia do comum acordo para a propositura do dissidio
coletivo econdmico. Partindo-se de um exame dos conflitos laborais, verifica-se que
as acgbes que tém por objeto os conflitos coletivos de trabalho sdo chamadas de
dissidios coletivos. Dentre eles, destacam-se as instancias econdmicas, também
chamadas de dissidios de interesse, que visam a criagdo de novas normas e
condi¢des do trabalho. Em seguida, analisa-se o poder normativo da justica laboral,
atipicamente exercido quando da solugdo dos ditos dissidios, restando nitida a
atuacao legiferante dos tribunais trabalhistas. Sao tecidos breves comentarios sobre
a sentenca normativa, fruto do exercicio desse poder pela Especializada.
Perpassando por exposi¢cdes sobre a reforma implementada no judiciario pela
Emenda Constitucional n°. 45/2004, percebe-se que o poder normativo da laboral
nao foi extinto, tendo apenas sofrido limitacbes, pelo que permanece vivo no
ordenamento juridico, com contornos de atividade legislativa e sem ter se
transformado em exercicio de arbitragem. Abrem-se parénteses para analisar o
dissidio coletivo de indole juridica, notando-se que a possibilidade de sua
propositura ndo foi extirpada pela EC. Entendendo-se ser a exigéncia do comum
acordo um novo pressuposto processual, cuja inser¢cdo no ordenamento foi motivada
por pressfes econbmicas e pelo estimulo a negociacdo coletiva, destaca-se a
constitucionalidade formal da exigéncia. Nao obstante, conclui-se que a necessidade
de muatuo consentimento € substancial e principiologicamente inconstitucional, eis
que viola os mais basilares principios norteadores da Constituicdo brasileira, tais
como a efetividade da prestacéo jurisdicional, a garantia de acesso ao judiciario, o
direito de acdo e a proibicdo de non liguet. Nao sendo os sindicatos brasileiros
suficientemente fortes e estruturados para pressionar os empregadores pela
negociagdo, qualquer obstadculo ao acesso dos trabalhadores aos Tribunais
Trabalhistas representa uma verdadeira negagéo de justica.
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1 INTRODUCAO

Os conflitos coletivos de trabalho intensificaram-se em progressao
geométrica, pois também na seara laboral sdo constantes os embates e
descontentamentos tipicos do convivio em sociedade. Contraditoriamente, a
Reforma implementada pela Emenda Constitucional n° 45/2004, apesar de
inegavelmente ter primado por uma maior celeridade e efetividade da prestagéo
jurisdicional, inseriu no ordenamento juridico exigéncias para o0 ajuizamento das
acOes adequadas a tutela dos interesses gerais da coletividade.

E certo que houve ampliacdo da competéncia da Especializada, mas
esta veio acompanhada de novos pressupostos para a propositura dos dissidios
coletivos de natureza econdmica. Se antes da Emenda acima referida bastava a
comprovacdo de prévia tentativa de negociacdo frustrada para a instauragdo da
instancia, agora é necessario o comum acordo entre as partes. N8o seria esse
requisito, entretanto, de dificil preenchimento? Entdo, quais as consequéncias de
Sua auséncia?

Neste diapaséo, as alteragdes provocadas pela Emenda Constitucional
n°. 45/2004 geraram grandes controveérsias e cizanias envolvendo o futuro da funcéao
normativa da Justica Trabalhista. Teria o poder normativo dos Tribunais Laborais
chegado ao fim? Foi morto pela reforma? A problemética envolve uma enorme
complexidade. Ndo a toa que doutrina e jurisprudéncia enveredam esforcos para
tentar chegar a uma solugéo coerente, buscando, sobretudo, ndo desamparar os
maiores interessados, que sao os trabalhadores e as empresas.

No cerne destas questfes € que se encontra o objeto de estudo do
presente trabalho, tendo em vista que a exigéncia do comum acordo para a
instauracdo do dissidio de interesse pode constituir-se em um verdadeiro retrocesso

as conquistas e direitos trabalhistas j4 alcancados. Partindo-se de uma breve



conceituagao dos conflitos laborais, analisa-se a grande frequéncia com que surgem
embates envolvendo vérios trabalhadores, pelo que se faz importante tecer
comentarios sobre suas formas de solugédo. Nesse intento, percebe-se que as partes
constantemente recorrem ao poder judiciario, ajuizando dissidio coletivo, ndo se
podendo deixar de estudar, entdo, os contornos do instituto, notadamente suas
espécies e procedimento.

Depara-se, entdo, com a fungédo normativa da justica laboral quando do
julgamento da instancia coletivas. Apds sua conceituagdo, imprescindivel analisar os
impactos da EC n° 45 sobre o poder normativo da Especializada. Qual a sua
natureza, atividade legiferante ou jurisdicional propriamente dita? Ademais, as
alteracdes tiverem o condao de lhe transformar em arbitragem?

Ora, como em toda democracia, os poderes nao podem ser ilimitados,
pois isso conduziria a inegével tirania, com a prevaléncia dos inquestionaveis e
arbitrarios ditames do chefe. Assim, também o poder normativo dos Tribunais do
Trabalho sofre uma série de limitagfes, cuja andlise é essencial.

Seguindo-se ao estudo de algumas relevantes questdes processuais,
sobretudo dos pressupostos processuais e das condicdes da agdo, bem como das
consequéncias de suas auséncias, eclode a problematica da constitucionalidade da
exigéncia do requisito do comum acordo. Afinal, posicionar-se pela validade ou néao
do mutuo assentimento repercute de forma incisiva na situagdo daqueles que, quase
sempre, sdo mais frageis tanto juridica quanto economicamente na relagdo, ou seja,
os trabalhadores.

A cizénia também se reveste de grande importancia por envolver o
incentivo & negociacdo coletiva, tema bastante atual em tempos nos quais a
autocomposi¢do é cada vez mais estimulada, inclusive através de movimentos dos
tribunais brasileiros. Entretanto, sem negar suas vantagens, esse tipo de solugéo
ndo pode obstar 0 acesso ao judiciario.

N&o se pode olvidar o caréter protecionista e paternalista do Direito do
Trabalho. Logo, muito mais do que estudar as inovagdes resultantes da reforma,
especificamente a exigéncia do comum acordo, € imprescindivel zelar pela
coeréncia do ordenamento juridico, para que eventuais contradicdes sejam dele
extirpadas. Outrossim, a anuéncia da parte contraria ndo estaria ferindo o direito de
agir constitucionalmente assegurado, por afrontar diretamente o Principio da

Inafastabilidade da Jurisdigdo?



Considere-se que, embora o direito processual seja um ramo autbnomo
do Direito, ele ndo pode ser isolado do direito substancial. Direito material e direito
processual devem caminhar lado a lado, para que ambos cumpram devidamente
suas funcdes e sejam efetivamente aplicados com celeridade. Logo, tem de ser
adotada uma visdo sistemética do direito, nunca se desligando da idéia de que as
normas processuais existem para servir, sdo instrumentos do direito material, dele
ndo se desvinculando. Dessa forma, mister que seja conferida racionalidade ao
sistema juridico, interpretando-se as normais em consonancia com todos o0s
principios e garantias constitucionais.

Durante a andlise, abrir parénteses para fazer alguns comentarios
sobre a instancia coletiva de natureza juridica é necessério, pois surgiram relevantes
guestionamentos na doutrina sobre eventual supresséo do mesmo pela EC n°. 45.
Como esse processo tem por objeto a interpretagdo de disposicdo normativa
especifica da categoria, valiosa a abordagem.

Uma resposta coerente aos questionamentos feitos acima (e aos
demais surgidos no bojo desse trabalho) somente se faz possivel a partir da
compreensdo do exato alcance da nova exigéncia relacionada a instancia
econdmica coletiva. Lograr esse éxito, entretanto, a uma tarefa bastante complicada,
exigindo atengéo detalhada em relagdo a cada instituto, para que ndo se chegue a
conclusdes precipitadas e equivocadas

Inimeros juristas que j& se manifestaram sobre a teméatica incorreram
em alguns deslizes, o que provavelmente decorreu da precipitagéo e falta de estudo
pormenorizado sobre o0 assunto. S&o substancialmente divergentes 0s
posicionamentos defendidos, residindo ai a importancia de confronta-los, com a
sugestédo de contornos mais homogéneos para a elucidagdo das discussoes.

Apés a andlise de uma série de premissas, buscando-se, inclusive,
destacar a importancia da manutencdo do poder normativo da Justica do Trabalho,
passa-se a defesa da inconstitucionalidade principiologica da exigéncia do comum
acordo como um pressuposto para a propositura dos dissidios coletivos econdémicos,
em nitida oposicdo a constitucionalidade formal de que se reveste a alteracéo.

Ademais, inserir qualquer obstaculo para o acesso ao Judiciario é
fechar os olhos para a dura realidade fatica em que se encontram os sindicatos
representativos dos trabalhadores, fracos e despidos da devida forca para

pressionar os empregadores pela negociacao.



Tendo o Estado a precipua fungdo de manter e zelar pela continuidade
da paz social, a precipitada e sumaria decretacdo de extingdo do processo por
extremo apego ao formalismo deturpa a moderna interpretagdo do principio da
instrumentalidade das formas, ocultando a verdadeira missédo do processo.

Inegavel € que a nova exigéncia processual vem gerando enorme
perplexidade entre os operadores do direito do Trabalho. Iminente, pois, a solugao
sobre a constitucionalidade da exigéncia do comum acordo, pois variados problemas
praticos podem surgir da adogdo de um ou outro posicionamento, dentre os quais
negativas consequéncias para os trabalhadores e para os sindicatos obreiros. Urge
que Supremo Tribunal Federal manifeste-se sobre o impasse, dando a definitiva

solucéo para o problema.

2 CONFLITOS COLETIVOS

2.1 CONCEITO

Ser social por natureza, o homem n&o pode nem consegue viver
eternamente sozinho. Para ele, é de transcendental importancia o convivio em
sociedade, o que facilita o alcance de seus objetivos e a fruicdo de seus direitos. O
individuo ndo é autossuficiente, por isso tem a natural tendéncia de se unir como
forma de alcancar os intentos que excedam suas capacidades.

Nesse contexto, € natural a existéncia de conflitos, até mesmo por ser
rotineiramente mantido um contato entre pessoas com ideais e personalidades
diferentes. Os individuos possuem gostos e interesses distintos, dai porque chega a
ser utdpico imaginar uma convivéncia totalmente pacifica entre eles. E assim, desde
que surgiu a humanidade, ha relatos de brigas entre os homens, tenham sido elas
pela disputa de alimentos e moradia ou ainda por oposigéo de interesses, dentre
inumeréaveis outros motivos.

Também no seio de suas atividades laborativas o homem estd em
constante relacionamento com terceiros, sejam eles superiores hierarquicos ou
mesmo colegas de funcéo. Entretanto, muitas vezes ocorrem perturbagées no
ambito das relagbes de trabalho, que nem sempre de desenvolvem de forma

harmoénica, dentro da normalidade. Percebe-se que as situacOes conflituosas,



inerentes ao convivio em coletividade, estdo tdo presentes nas relagdes de trabalho
como em qualquer area da vida em sociedade.

Para o surgimento de um embate, basta que haja lesdo do direito de
uma parte por outra, divergéncia de interesses, diferengas a respeito da
interpretacdo e do alcance de normas ou mesmo percepgcdo da necessidade de
mudangas nas vigentes condigcdes. Esses sdo apenas alguns exemplos das
inmeras situagcdes que podem abalador o equilibrio e harmonia necessarios a
pacifica convivéncia em grupo.

Em sintese, o conflto ocorre quando as reivindicagbes dos
trabalhadores séo resistidas ou ndo sao atendidas pelo empregador ou grupo de
empregadores. Em outras palavras, a cizénia surge quando as partes da relagéo
ndo conseguem, por si sO, acordar os termos e condicBes das convencdes
anteriormente estabelecidas, tendo de recorrer a alguma das formas de solugéo
permitidas pelo ordenamento.

Destaque-se que, face as econbmicas e juridicas desigualdades em
que se encontram as partes em uma relacdo de trabalho, simplificadamente
empregador e empregado, os conflitos trabalhistas apresentam-se cheios de
peculiaridades quando comparados aos desentendimentos na esfera civel. A
hipossuficiéncia do trabalhador, parte quase sempre mais fragilizada na relacgéo,
deixa clara a relevancia de sua organizagcdo e a necessidade constituicdo de
aliangas como instrumentos de luta para o alcance de direitos e garantias, além da
minimizacéo de desigualdades. Segundo Amauri Mascaro Nascimento', a razéo de
ser das relagBes coletivas esta na necessidade de unido dos trabalhadores, para
que possam defender, em conjunto, as suas reivindicagoes.

Considerando-se o0s sujeitos conflitantes, os conflitos trabalhistas
classificam-se em individuais e coletivos. Individuais s&o aqueles que ocorrem entre
um ou diversos trabalhadores individualmente considerados e o empregador
(considerando-se o contrato individual de emprego), enquanto os coletivos referem-
se a interesses gerais e envolvem um grupo de trabalhadores e varios
empregadores (ou mesmo um). Nas palavras de Amauri Mascaro Nascimento, 0s

conflitos coletivos envolvem “pessoas ndo determinadas unidas em torno de um

! NASCIMENTO, Amauri Mascaro. Iniciacdo ao Direito do Trabalho. 26.ed. S&do Paulo: LTr, 2000,
passim.



ponto comum, enquanto nos individuais h4 pessoas agindo no interesse préprio,
direto e imediato™.

Nos ensinamentos de Wagner D. Giglio®>, para que seja feita a
classificacdo dos embates devem ser considerados trés critérios: partes, objeto e
finalidade. No ambito dos coletivos, ao menos uma das partes € composta por um
namero indeterminado de pessoas (coletividade de trabalhadores), ao passo em que
nos individuais sempre estdo envolvidos sujeitos determinados. Além disso, os
coletivos tém por objeto interesses abstratos e os individuais tém como objeto
interesses concretos. Acrescenta ainda que enquanto o conflito envolvendo a
coletividade possui como finalidade a criagéo, modificagdo ou interpretagdo de uma
norma, o individual visa a aplicacdo de uma norma prévia ao caso concreto.

Do exposto, infere-se que quando um grupo de trabalhadores
indeterminados defende interesses abstratos pertencentes a toda a categoria, com a
finalidade de criar, modificar ou mesmo interpretar uma norma, surge o conflito
coletivo de trabalho. Ele envolve matéria de ordem geral, afeta a uma coletividade
de pessoas, ocorrendo entre um grupo de trabalhadores abstratamente
considerados e um grupo de empregadores.

Com a Revolucdo Industrial, a sociedade passou por significativas
alteracdes. Os trabalhadores, residentes principalmente da zona rural, mudaram-se
em massa para as cidades, passando a conviver de maneira mais préxima com 0s
demais, além de enfrentar uma série de dificuldades, que também eram comuns aos
seus colegas. Os grandes empresarios, detentores do poderio econémico, cegos
pelo lucro exacerbado, faziam o impossivel para ganhar cada vez mais, deixando,
consequentemente, de respeitar e valorizar o trabalho humano que se escondia por
traz da produgéo massificada, em larga escala.

Trabalhando sem parar para garantir a produgdo intensa, O0s
empregados almejavam receber justos salérios. Entretanto, os patrdes lhes
pagavam muito pouco, ndo sendo o infimo valor recebido suficiente nem mesmo
para custear a sobrevivéncia digna e alimentacdo de sua familia. Por conseguinte, o

descontentamento individual tornava-se comum a varias pessoas a partir de simples

21d. Curso de Direito Processual do Trabalho. 21.ed. atual. S&o0 Paulo: Saraiva, 2002, p. 4.
3 GIGLIO, Wagner D. Direito Processual do Trabalho. 12.ed. rev. atual. ampl. Sdo Paulo: Saraiva,
2002, p. 381.



conversas com os colegas sobre as péssimas condigdes de trabalho a que eram
submetidos.

Nesse contexto, tornou-se nitida a oposi¢do dos interesses e desejos
entre empresarios e trabalhadores. Este embate deu ensejo ao surgimento das
primeiras manifestacdes concretas de divergéncias tocantes a coletividade. As
frequentes greves passaram a causar prejuizos a classe empreséria, mas também a
toda a sociedade, via reflexa. Atualmente, tamanha a complexidade das relacdes
sociais e da propria convivéncia em coletividade, tornaram-se rotineiros o0s

descontentamentos comuns a coletividade.

2.2 CLASSIFICACAO

Os conflitos coletivos laborais classificam-se em econdmicos e
juridicos. Os primeiros, também chamados de conflitos de interesse, estao
relacionados as reivindicacdes referentes as condigdes de trabalho, enquanto nos
juridicos a discussdo gira em torno da interpretacdo ou aplicacdo de certa norma

juridica. Ao discorrer sobre o tema, elucida Sérgio Pinto Martins:

“Os conflitos econbmicos sao aqueles nos quais os trabalhadores
reivindicam novas condicBes de trabalho ou melhores salarios. Ja nos
conflitos juridicos tem-se por objeto apenas a declaracdo da existéncia ou
inexisténcia de relacdo juridica controvertida, como ocorre em dissidio
coletivo em que se declara a legalidade ou ilegalidade da greve™.

Do exposto, infere-se que na instancia econémica busca-se a obtencéo
de uma norma juridica para ser aplicada ao caso concreto, ao passo em que na
juridica a finalidade é estabelecer o sentido (significado) de uma norma preexistente
ou executar uma regra ndo obedecida pelo empregador. Fabio Tulio acrescenta
ainda que na caracterizagdo de um conflito econémico é suficiente que a pretensédo
“signifique a conquista de novos direitos para a classe trabalhadora, ou o incremento

dos ja reconhecidos, ainda que sem express&o em pectnia™.

4 MARTINS, Sergio Pinto. Direito do Trabalho. 15.ed. Sdo Paulo: Atlas, 2002, p. 709.
5 RIBEIRO, Fabio Tulio Correia. Processo do trabalho basico: da inicial a sentenca. Sdo Paulo: LTr,

1997, p. 231.



2.3 FORMAS DE SOLUCAO

Antigamente, era comum a solucdo dos problemas através do uso da
forca (o que, indubitavelmente, favorecia os mais fortes), época em que a
“autodefesa” era a regra na solugéo de problemas. Com a evolugéo da sociedade e
dos valores éticos e morais, surgiu a necessidade de o Estado passar a ser o
responsavel por compor os interesses maneira justa e pacifica. Dessa forma, por
meio de um terceiro capacitado a decidir com imparcialidade e neutralidade as
questdes, chamou para si o papel de emitir decisdes condizentes com os ditames da
justica e da equidade.

No intento de pacificar e harmonizar as relagdes entre trabalhadores e
patrbes, emergiram variadas formas de composicdo dos conflitos coletivos.
Destacam-se como principais meios de solugdo a autocomposicdo e a
heterocomposic&o. Amauri Mascaro Nascimento® acrescenta ainda a autodefesa,
afirmando que a mesma é caracterizada pela solu¢éo direta da divergéncia pelos
proprios litigantes, havendo a imposicdo de um sobre o outro, a exemplo da greve e
do lockout (lembre-se que este ultimo é vedado pela legislacéo brasileira).

Entretanto, por meio da autodefesa, aqui exemplificada pela greve, os
trabalhadores apenas conseguem se organizar para, assim, pressionarem pela
solugdo do conflito, que sera verdadeiramente resolvido através das formas
autocompositivas ou heterocompositivas surgidas a partir das pressdes. Assim,
melhor entendimento é aquele segundo o qual a autocomposicdo ndo é uma forma

de solugéo de conflitos coletivos. Nesse sentido:

“A greve, citada por alguns como forma de solugdo de conflitos coletivos,
constitui, para nés, um meio de autodefesa ou um instrumento de pressao
econdmica e politica conferido aos trabalhadores socialmente organizados
gue possibilitara a solugcdo do conflito. Vale dizer, ndo é a greve em si que
soluciona o conflito, pois a greve possui natureza instrumental, mas sim as
normas autocom7positivas e heterocompositivas que certamente dela —
greve — surgirdo”’.

As medidas autocompositivas decorrem do principio da autonomia

privada negocial existente entre as partes. Nelas, as normas que irdo solucionar o

6 NASCIMENTO, Amauri Mascaro, 2002, op. cit., p. 5.
" LEITE, Carlos Henrique Bezerra. Curso de Direito Processual do Trabalho. 6.ed. Sdo Paulo: LTr,
2008, p. 1074.



problema sdo criadas pelos proprios envolvidos e interessados, sem que haja
participacdo do Estado-juiz, ou seja, tratam-se de formas extrajudiciais. Como
exemplos, tém-se os acordos coletivos, as convengdes coletivas e a mediacao®.

Os acordos coletivos séo estabelecidos entre o sindicato da categoria
profissional e a empresa, estando os seus efeitos adstritos as partes acordantes.
Eles normalmente destinam-se a solver matérias mais especificas, tais como
problemas ocorridos no ambito de uma determinada empresa (0 entendimento €
diretamente feito com o empregado).

As convencdes coletivas s&8o constituidas pelos sindicatos
representantes da categoria profissional e da patronal. O resultado através delas
alcancado é erga omnes. Elas resultam de um ajuste bilateral, somente perfazendo-
se caso haja o acordo de vontades entre os dois contratantes (art. 8°, VI da CF e art.
611 da CLT). Na mediagdo, um terceiro auxilia as partes, tendo apenas o papel de
aconselhar pela resolugédo do impasse, intermediando a controvérsia sem que haja
imposicdo da solucdo. Nessa modalidade, inexistem poderes decisérios, haja vista
que o mediador tem a “funcéo de ouvir as partes e formular propostas™.

Também conhecida por negociagdo coletiva, a autocomposicdo é
considerada a melhor e mais adequada forma de apaziguar os conflitos pela
Organizagdo Internacional do Trabalho, pois nela os limites das tratativas s&o
estabelecidos pelos proprios interessados’®. Justamente por decorrer do consenso,
admite maior elasticidade, flexibilidade e possibilidade de adequacdo as
circunstancias.

Para Amauri Mascaro Nascimento, a heterocomposi¢cdo é uma forma
de solucdo com “fonte suprapartes, que decide com for¢a obrigatéria sobre os
litigantes™. Nela, ndo s&o as préprias partes que, por si mesmas, péem fim o
conflito, havendo a intervengéo de um terceiro que resolve a questdo, impondo a
decisdo. Como exemplos, tém-se a arbitragem e a jurisdigdo. A arbitragem consiste

na atribuicdo da solu¢do do conflito a um terceiro que, com poderes decisorios, é

8 Ibid., loc. cit.

o NASCIMENTO, Amauri Mascaro, 2002, op. cit., p. 13.

10 Nesse sentido, vide: GIGLIO, Wagner D., op. cit., p. 382.
' NASCIMENTO, Amauri Mascaro, 2002, op. cit., p. 6.



escolhido comumente pelas partes negociantes com o intuito de dirimir a lide
extrajudicialmente®?.

No ordenamento pétrio, a solucdo judicial das questdes conflituosas
relativas a um grupo de trabalhadores é feita através dos dissidios coletivos, no
ambito da Justica do Trabalho. Como visto, os embates laborais podem possuir
indole juridica ou econdmica. Ao analisar os meios judiciais para a solugdo destes,

aduz Andréa Presas:

“Os primeiros (conflitos de natureza juridica) podem ser solucionados de
forma semelhante aos conflitos individuais, haja vista que as principais
acOes utilizadas para a superacdo destes sdo também adotadas para
solucdo daqueles, tais como a reclamacao trabalhista, a acdo de
cumprimento e a acao civil publica. Os conflitos de indole econdmica, por
seu turno, exigem procedimento especial para a sua solugdo, vale dizer,
devem ser resolvidos por meio de acao especifica: o dissidio coletivo, de
acordo com o procedimento estabelecido nos artigos 856 a 871 e 873 a
875, da CLT"*.

Saliente-se que é totalmente possivel a solugdo de um conflito coletivo
de natureza juridica através do dissidio. Ademais, em geral, os dissidios ajuizados
costumam cumular tanto conflitos carater econdmico quanto de carater juridico.
Entretanto, no tocante aos de natureza econdmica, por expressa previsao
constitucional*, é imprescindivel a instaurag&o da instancia, o que ndo ocorre, como
dito, em relagéo aos juridicos.

Acrescente-se que a vontade de ndo exposi¢cdo direta do trabalhador
quando das reivindicagfes pertinentes ao seu contrato de trabalho fez emergir a
atuacdo de um substituto processual, qual seja, o sindicato, que,
constitucionalmente legitimado, visa atender aos reclames da categoria
representada. Como observa Wagner D. Giglio, “o resultado da autocomposi¢ao dos
conflitos coletivos depende da liberdade de negociagéo, e essa liberdade requer

igualdade de situa¢&o™>.

2 Da interpretagdo do art. 114, §§ 1° e 22 da CF infere-se que, no Brasil, o direito processual do
trabalho prevé a arbitragem como forma alternativa de solugéo dos conflitos coletivos de trabalho.

¥ ROCHA, Andréa Presas. Dissidios coletivos: modificacdes introduzidas pela Emenda
Constitucional ne. 45/2004. Elaborado em 04/2006. Disponivel em;
<http://jus.uol.com.br/revista/texto/8147/dissidios-coletivos>. Acesso em: 4 abr. 2011.

 Dispe o art. 114, §2° da CF: “Recusando-se qualquer das partes & negociacdo coletiva ou &
arbitragem, é facultado as mesmas, de comum acordo, ajuizar dissidio coletivo de natureza
econbmica, podendo a Justica do Trabalho decidir o conflito, respeitadas as disposicdes minimas
legais de protecéo ao trabalho, bem como as convencionadas anteriormente”.

> GIGLIO, op. cit., p. 383.



Atualmente, o sindicato possui como primordial funcdo atuar na
negociagdo coletiva, notadamente se considerado que a legislacdo patria vem
progressivamente acolhendo a autocomposi¢céo e reconhecendo os acordos e as
convencdes coletivas de trabalho como importantissimas formas solugdo de

controvérsias e descontentamentos.

3 DISSIDIO COLETIVO

3.1 CONCEITO

Como dito, através do dissidio coletivo que é feita a solugéo
jurisdicional dos conflitos coletivos de trabalho no Brasil. Situando-se no plano da
heterocomposicéo, ele ndo € mais posto como um simples embate, mas sim como
um litigio existente entre os sujeitos dos interesses. Dessa forma, a atmosfera para a
solucdo autbnoma € afastada, sendo, nestes casos, imposta a figura de um terceiro
que, atualmente, devera ser provocado por ambas as partes, de comum acordo: o

Estado-juiz. Nos dizeres de Bezerra Leite:

“Para nés, portanto, o dissidio coletivo € uma espécie de acdo coletiva
conferida a determinados entes coletivos, geralmente os sindicatos, para a
defesa de interesses cujos titulares materiais ndo sdo as pessoas
individualmente consideradas, mas sim grupos ou categorias econdmicas,
profissionais ou diferenciadas, visando a criacdo ou interpretacdo de
normas que irdo incidir no ambito dessas mesmas categorias™*®.

Neste diapasdo, dissidios coletivos sdo ac¢des propostas a Justica do
Trabalho por pessoas juridicas (sindicatos, federagbes ou confederagbes de
trabalhadores ou de empregadores) para solucionar questdes que ndo puderam ser
solucionadas pela negociagéo direta entre trabalhadores e empregadores. Segundo
Andréa Presas, tratam-se de procedimentos de solugdo de problemas tocantes a
uma grupo de trabalhadores perante o poder judiciario. A autora afirma que nele o
“interesse controvertido € de todo um grupo, genérica e abstratamente

nl7

considerado™’, ou seja, € transindividual e a sua solugdo deverd ocorrer pela via

jurisdicional.

16 | EITE, Carlos Henrique Bezerra, op. cit., p. 1076.
' ROCHA, Andréa Presas, 2006, op. cit., loc. cit.



As instancias coletivas s&o aquelas que envolvem, imediatamente,
interesses abstratos de uma categoria ou grupo, encontrando-se nesse ponto a

indeterminag&o dos individuos interessados na eventual solucdo. Nesse sentido:

“Quando o dissidio envolve interesses coletivos, ndo singulares, temos o
dissidio coletivo. Este instituto de direito processual se caracteriza pelo fato
de permitir que o conflito coletivo seja canalizado a um processo, por via do
qgual se busca a solucéo da controvérsia oriunda da relacéo de trabalho de

grupos e nao do interesse concreto de uma ou mais pessoas pertencentes

aos mesmos grupos™®.

z

Na definicAo de Sérgio Pinto Martins, € “o0 processo que vai dirimir 0s
conflitos coletivos do trabalho, por meio de pronunciamento do Poder Judiciério,
criando ou modificando condi¢des de trabalho para certa categoria ou interpretando
determinada norma juridica™®. Destaque-se, entretanto, que embora seja
comumente definido como processo, o dissidio deve ser entendido como o préprio
conflito judicialmente instaurado. Nesse sentido, é ele que origina a acéo.

Importante diferenciar acdo coletiva de acdo individual plarima. A
primeira é aquela iniciada pelo dissidio coletivo, envolvendo a discussdo de
interesses abstratos de uma categoria. J& na acgdo individual pldrima séo discutidos
interesses concretos individuais de mais de um trabalhador, ou seja, é aquela em
que se forma um litisconsorcio ativo®.

Para um melhor entendimento do instituto em andlise, importante tecer
breves comentarios sobre sua evolucédo historica e razdes faticas de sua inser¢éo no

ordenamento juridico brasileiro.
3.2 BREVE PANORAMA HISTORICO
Ramo autbnomo que €, o Direito do Trabalho trata das relacdes

individuais e coletivas laborais. Pode-se conceituar relagéo coletiva de trabalho

como aquela estabelecida entre o sindicato representativo de uma categoria e a

18 SITRANGULO, Cid José apud BASSO, Guilherme Mastrichi. Dissidio Coletivo de Natureza
Juridica. Disponivel em: <http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/revista/Rev_04/diss%EDdio_coletivo_
de_natureza_ju.htm>. Acessado em: 5 abr. 2011.

19 MARTINS, Sergio Pinto. Direito Processual do Trabalho. 24.ed. Sédo Paulo: Atlas, 2005, p. 600.

2 Nesse sentido, vide ALMEIDA, isis de. Manual de Direito Processual do Trabalho. 9.ed. atual.

ampl. S&do Paulo: LTr, 1998, v.1, p. 365.



entidade patronal, que por sua vez pode estar representada por um sindicato ou
diretamente pela propria empresa.

O direito trabalhista permite que se observe, ao longo de sua historia,
uma intensa intervencgéo estatal nas relagbes entre capital e trabalho, ingeréncia
esta que continua presente, de maneira bastante incisiva, em paises que ainda
estdo necessitando de grande desenvolvimento socioecondmico (dentre outra
esferas), talvez como uma tentativa de assegurar a real igualdade entre empregados
e empregadores, tirando-a do plano meramente formal, tratamento desigualmente os
desiguais como forma de igualé-los juridicamente®.

No Brasil, até mesmo por resquicios da heranca cultural europeia, a
solucgdo judicial dos conflitos, dentre eles os coletivos do trabalho, sempre foi 0 meio
preferido para a pacificagdo de controvérsias, quase ndo deixando espacgo para as
modalidades extrajudiciais. As pessoas, provavelmente, estavam (e ainda estdo)
acostumadas a apenas acreditar e confiar na resolugcdo de um litigio se a decisédo
final fosse imposta pelo judicidrio, como se nisso vislumbrassem uma garantia de
justica, pelo que as formas n&o judiciais de composicdo quase sempre restam
desprezadas.

Em 02 de maio de 1939, por meio do decreto-lei n°. 1.237, foi instituido,
no Brasil, o dissidio coletivo, que até entdo ndo possuia previsdo no ordenamento
juridico pétrio. A competéncia para concilia-lo e julga-lo era (e ainda o €) da Justica
do Trabalho. Saliente-se que, nessa época, a Justica Laboral ainda ndo era um
ramo autdbnomo e independente, pois pertencia a estrutura administrativa do Poder
Executivo, na esfera do Ministério do Trabalho, IndUstria e Comércio?.

Logo quando de sua instituicdo por meio de previsdo no dito decreto, o
dissidio coletivo, atrds de uma mascara protecionista, era comumente utilizado como
paliativo para aliviar as intensas tensdes sociais e pressdes trabalhistas por
melhorias. Assim, encaixou-se perfeitamente no contexto do sindicalismo atrelado
ao Estado, lembrando-se que a greve era considerada um recurso nocivo e
antissocial, contrario ao capital e ao trabalho, por ndo se mostrar compativel com os

superiores interesses da producao nacional e dos grandes empresarios.

2L SCHIAVI, Mauro. Aspectos polémicos do Poder Normativo da Justica do Trabalho e do
Dissidio Coletivo de “comum acordo”. Disponivel em: <http://www.lacier.com.br/artigos/
Aspectos%20pol%EAmMicos%20do%20Poder%20Normativo%20e%20d0%20diss%EDdio%20coletivo
%20de%20comum%20acordo.doc>. Acessado em: 3 mar. 2011.

2 Informacdes e dados obtidos em: ARRUDA, Hélio Mério de. Dissidios Coletivos. Disponivel em:
<http://professorhelio.zip.net/arch2007-07-29_2007-08-04.html>. Acessado em: 7 mar. 2011.



Em meio a esse contexto, tornou-se imperioso desenvolver, de forma
minuciosa, a regulagdo das relagbes coletivas de trabalho, a fim de tornar
desnecesséria a atuacdo sindical, condicionando estes interlocutores a uma busca
incansavel pelo Estado a fim de solucionar os conflitos emergentes. Dessa forma,
estariam afastadas as ameacas ao forte intervencionismo, garantidor do controle
pelos detentores do poder.

A primeira Constituicdo brasileira a tratar do Poder Normativo da
Justica do Trabalho foi a de 1946%, dispondo, no §2° do art. 123, que “a lei
especificarda os casos em que as decisdes, nos dissidios coletivos, poderédo
estabelecer normas e condi¢des de trabalho”. A dita constituicdo coadunava com a
aurea liberal que se seguia ao fim do Fascismo e do Nazismo na Europa, bem como
ao final do Estado Novo, com a queda de Getulio Vargas no ano de 1945.

Afirma Ricardo Nunes de Mendongca:

“O dissidio coletivo de trabalho foi concebido, em principio, como direito
genérico, abstrato, publico e subjetivo, que as categorias de empregados e
empregadores devidamente substituidos por seus sindicatos; as empresas
individualmente consideradas; o Ministério Publico do Trabalho e os Juizes
Presidentes dos tribunais, nos casos de suspensdo do trabalho, poderiam
exercer para exigir do Poder Judiciario um provimento jurisdicional que
tivesse por escopo: a) criar normas e condi¢cBes de trabalho por meio de
sentencas normativas; b) interpretar norma juridica criada por sentenca
normativa, acordos ou convencgdes coletiva anteriores; ou d) declarar a

abusividade de greve".

Mesmo com a promulgacdo da Constituicio Federal de 1988,
consagradora da autonomia e liberdade sindicais (art. 8°), manteve-se o ideario
conceitual segundo o qual o dissidio coletivo ndo passava do mero exercicio de um
direito de acdo, com a eventual peculiaridade de exigir um provimento judicial com
caréater nitidamente legislativo, dado o seu poder de criacdo de normas e condicdes
de trabalho através das sentengcas normativas, bem como da interpretacdo de

normas juridicas preexistentes.

8 Destaque-se que foi a Constituicio brasileira de 1946 que integrou a Justica do Trabalho ao Poder
Judiciario da Unido

* MENDONCA, Ricardo Nunes de. Os dissidios coletivos e poder normativo da Justica do
Trabalho segundo a nova ordem constitucional. Disponivel em: <http://idd.net.br/direito-e-
democracia/2010/05/os-dissidios-coletivos-e-poder-normativo-da-justica-do-trabalho-segundo-a-nova-
ordem-constitucional/>. Acessado em: 3 jan. 2011.



3.3 ESPECIES DE DISSIDIO COLETIVO

Como visto, os conflitos coletivos do trabalho podem ter natureza
econdmica ou natureza juridica. Do mesmo modo, os dissidios coletivos, que séo
acOes para a solugdo dos ditos conflitos pela via judicial, classificam-se em

econdmicos e juridicos.
3.3.1 NATUREZA JURIDICA

Os dissidios coletivos de natureza juridica séo aqueles ajuizados com o
objetivo de interpretar uma norma preexistente (considere-se como norma
preexistente ndo apenas a emanada do poder legislativo, mas também os contratos
coletivos e outras decisdes normativas)®. Assim, eles possuem a finalidade de
interpretar o direito, mas sempre diante de um caso concreto e na presenga de
interesses coletivos, seja na aplicagdo ou na interpretacdo de uma norma. Em
sintese, neles had a declaracdo da existéncia ou inexisténcia de uma relacao
juridica®.

Eles estdo previstos no art. 114 da Constituicdo de 1988, que
estabelece estar credenciada a Justica do Trabalho para julgar feitos oriundos do
descumprimento de sentenga normativa ou aqueles que visem aclarar as ditas
sentencas. N&o confundir o dissidio coletivo de natureza juridica com a acédo de

cumprimento, que é uma reclamacgdo plirima através da qual determinados

trabalhadores, identificados, postulam direitos decorrentes da sentenca normativa.
3.3.2 NATUREZA ECONOMICA

Os dissidios coletivos de natureza econdmica, também chamados de
dissidios de interesse, sdo identificados pela natureza do pedido, que normalmente
esta ligado a novas normas e condi¢des de trabalho, a exemplo da remuneracdo do
trabalhador. Em sintese, eles tém por objetivo a criagdo de direito novo, seja através

de novas normas ou de novas condigdes de trabalho. Neste diapaséo, ndo tardam

% ANDRADE, Everaldo Gaspar de. Dissidio Coletivo. Sao Paulo: LTr, 1993, p. 39.
% NETO, Pedro Vidal. Do Poder Normativo da Justicado Trabalho. Sdo Paulo: LTr, 1983, p. 154.



alguns doutrinadores, a exemplo de Edilton Meireles?’, em classifica-lo como um
processo legislativo.

Neles, o interesse envolvido é abstrato, ndo estando limitados as
partes envolvidas no litigio. Assim, a sentenga proferida ira langar os seus efeitos
aqueles que, na ocasido, sejam empregados da empresa e mesmo aos que vierem
a ser posteriormente admitidos (desde que a sentenga ainda esteja vigente). Dessa
forma, eventual aumento de salario por meio de sentenca normativa é extensivo a
todos os empregados da empresa ou a todos os integrantes de certa categoria
profissional, sejam associados ou ndo do sindicato suscitante.

Com a edicdo da Emenda Constitucional n° 45/2004, foi sensivelmente
alterado o procedimento para o julgamento dos dissidios coletivos de natureza
econbmica, o que deu (e ainda da) margens a polémicas e intensos debates no

plano doutrinario e jurisprudencial, conforme sera analisado nos capitulos seguintes.
3.3.3 SUBCLASSIFICACOES

Classificam-se ainda os dissidios coletivos em originarios, de revisdo e
de declaracéo de greve.

Como sugerido pelo proprio nome, dissidios originarios sao os
primeiros, porque inexistentes normas e condi¢gdes especiais de trabalho decretadas
em sentencas normativas. Os dissidios de revisdo destinam-se a rever normas e
condi¢des coletivas de trabalho preexistentes que se hajam tornadas injustas ou
ineficazes pela modificacdo das circunstancias que as ditaram. A ultima modalidade,
dissidio de declaracdo sobre a paralisacdo do trabalho decorrente de greve dos
trabalhadores, destina-se a apreciar a paralisagdo do trabalho, e, nesse caso, 0
tribunal pronunciar-se-& sobre a qualificacdo juridica da greve e suas
consequéncias?®.

Ao abordar o ponto, Sérgio Pinto Martins®® elenca as seguintes

modalidades:

" MEIRELES, Edilton. Competéncia e procedimento na justica do trabalho: primeiras linhas da
reforma do judiciario. S8o Paulo: LTr, 2005, passim.

%8 ARRUDA, Hélio Mario de, op. cit., loc. cit.

% MARTINS, Sergio Pinto, 2006, op. cit., p. 601.



1. Dissidios originarios, nos termos do art. 867 da CLT, quando né&o
existem ou n&o vigoram normas e condigbes especiais de trabalho, com a criagdo de
condi¢des especiais de trabalho;

2. De revisdo, que se destinam a rever normas e condi¢des coletivas
de trabalho preexistentes e que se tornaram ineficazes ou injustas de acordo com as
circunstancias, conforme artigos 873 a 875 da CLT;

3. De declaracdo sobre paralisagdo de trabalho em decorréncia de
greve;

4. De extenséo, que visam estender as condi¢Oes de trabalho a outros
trabalhadores, nos termos dos artigos 868 a 871 da CLT.

Para Alexandre Lindoso, o dissidio coletivo de natureza juridica néao foi
recepcionado pela Emenda Constitucional n° 45/2004. Esta Emenda, ao conferir
nova redagao ao art. 114 da Constituicdo Federal, ocasionou a ruptura da postura
ampliativa anteriormente em vigor, haja vista que antes a Justica do trabalho
possuia competéncia para julgamento do género dissidio coletivo. Apés a alteracao
do dito artigo, foi adotada uma dic¢éo restritiva, estando especificadas as espeécies
passiveis de serem submetidas ao crivo do Judiciario Trabalhista: o dissidio coletivo
de natureza econdmica e o dissidio coletivo de greve®. Este posicionamento n&o
parece ser o mais correto, pois a competéncia para o julgamento do dissidio de
indole juridica decorre da prépria redagdo do art. 114 da CF, como serd adiante
demonstrado.

Mesmo em face da significativa alteracdo decorrente da mudanga do
texto da carta maior, instituto continua sendo disciplinado pelo texto consolidado de
1943 com suas altera¢des, ndo esquecendo que este deve ser hermeneuticamente

interpretado a luz dos ditames constitucionais.
3.4 PROCEDIMENTO ANTES DA EC N°. 45/2004

A legitimidade para propor uma acdo, no ambito das reclamagdes
individuais, pertence aos trabalhadores ou mesmo as empresas, que provocarédo o
judicidrio na busca da satisfacdo do pleito. J& no dominio coletivo a situagdo é

diferente, haja vista que a legitimidade para o ajuizamento de ac¢des é dos sindicatos

%0 LINDOSO, Alexandre Simoes. Proposta apensada 1. Disponivel em:
<http://ww.anamatra.org.br/jornada/propostas/com3_propostal4.pdf>. Acessado em: 10 abr. 2011.



representativos de determinada categoria. Lembre-se que, nos moldes do art. 857
da CLT, caso ndo haja sindicato representativo na localidade, serdo legitimos a
federacdo ou a confederacéo, respectivamente.

Em caso de greve, tanto a Procuradoria do Trabalho quanto o sindicato
econdmico podem propor o dissidio. Nessa situagéo, conforme o artigo 856 da CLT,
a instancia também pode ser instaurada pelo Presidente do Tribunal.

Frise-se que a instauracao do dissidio coletivo depende expressamente
de prévia aprovacdo em assembleia designada especialmente para esse fim, pelo
que ndo pode a diretoria sindical recorrer ao poder judiciario sem a anuéncia dos
seus associados. Note-se que essa nhecessidade de prévia aprovacdo em
assembleia, com a observacédo do quorum determinado no art. 612 da CLT, constitui
um dos pressupostos para o ajuizamento do dissidio. Nesse sentido, vide o seguinte

julgado:

RECURSO ORDINARIO. ACAO COLETIVA. EXTINCAO DO PROCESSO
SEM RESOLUCAO DO MERITO. ILEGITIMIDADE ATIVA AD CAUSAM.
INOBSERVANCIA DO QUORUM ESTABELECIDO NO ART. 612 DA
CONSOLIDACAO DAS LEIS DO TRABALHO. Acérddo regional em que se
decretou a extingdo do processo sem resolugcdo do mérito, em razao da
inobservancia do quérum estabelecido no art. 612 da Consolidagéo das Leis
do Trabalho, nos termos da Orientacdo Jurisprudéncia n° 13 da Secao
Especializada em Dissidios Coletivos desta Corte. Cancelamento dessa
orientacdo jurisprudencial. Existéncia de irregularidades diversas no
ajuizamento da acdo coletiva que igualmente determinam a extingdo do
processo sem resolucdo do mérito: a) inobservancia do quérum fixado no
art. 859 da Consolidacao das Leis do Trabalho; b) falta de fundamentacéo
das clausulas reivindicadas; auséncia de registro na ata da assembleia
geral da pauta de reivindicacdes. (RODC - 20177/2004-000-02-00.
RELATOR: FERNANDO EIZO ONO. DJ 16/05/2008).

A autorizagcdo em assembleia, como acima exposto, entretanto, n&do se
mostra suficiente para que haja a instauracdo do dissidio, pelo que devem ser
preenchidos outros requisitos. Aponta-se como outro pressuposto para o
ajuizamento deste a prévia tentativa de negocia¢do. Dai se conclui que o poder
judicidrio apenas pode ser provocado a se manifestar caso as negociagdes
precedentes tenham se mostrado infrutiferas, o que demonstra uma preocupagédo do
legislador em valorizar as formas autocompositivas de solugcdo de conflitos.
Acrescente-se ainda que, convencendo-se o Tribunal de que ndo houve uma

concreta e efetiva tentativa de negociagéo, devera de pronto extinguir o dissidio



coletivo sem julgamento do mérito, nos tramites do artigo 267, IV do CPC, e néo
converter o julgamento dele em diligéncia como meio de suprir a falta®.

Depois de ajuizada a representacdo, havera autuagcdo da mesma,
momento em que deve ser designada audiéncia de conciliagéo e instrugédo. Depois
de cientificadas as partes, o suscitado devera apresentar sua defesa (em que pese 0
artigo 862 da CLT nao explicitar a apresentagdo de contestagéo, a praxe possibilita
a apresentacgéo de tal peca de forma escrita, garantindo a lisura do procedimento).

A defesa do suscitado deve observar a estrutura normal dos processos
civil e trabalhista, com preliminares acerca dos pressupostos processuais, das
condigdes da acdo e quanto ao mérito, normalmente refutando clausula a clausula
da reivindicagdo, nada impedindo o reconhecimento parcial do pedido. O
reconhecimento da totalidade do pedido objetivamente implica na conciliag&o®.

Tendo sido obtido éxito na conciliagdo entre as partes do dissidio ou
apdés o encerramento da instrugdo, sera o processo distribuido ao relator e ao
revisor, mediante sorteio. Destaque-se que alguns tribunais regionais fixam em seus
regimentos internos que, apdés a instrugdo, as partes terdo dez minutos para produzir
razdes finais.

O Ministério Publico do Trabalho opina nos dissidios coletivos
oralmente em caso de conciliacdo e ndo, havendo acordo, apds o encerramento da
instrugdo, com reducdo a termo, ou apds a designacdo do relator e revisor, na
sessdo de julgamento do dissidio, transcrito em sintese na certidao, pela secretaria,
ou, ainda, mediante parecer por escrito, no prazo de oito dias, mediante remessa
dos autos pelo Relator®,

Voltando os autos do Ministério Publico, o relator procedera a sua
andlise no prazo de dez dias e o revisor em cinco dias. Imediatamente em seguida,
o dissidio serd submetido a julgamento, em sesséo ordinéria ou extraordinaria do
6rgédo competente®.

Este era o tramite basico para o julgamento de um dissidio coletivo até

antes da EC 45/2004, tendo sido a reforma do Judiciario responsével por

1 TEIXEIRA FILHO, Manoel Anténio. Curso de Processo do Trabalho: perguntas e respostas sobre
assuntos polémicos em opusculos especificos, n°. 24: dissidio coletivo. Sdo Paulo: LTr, 1998, p. 14.
%2 ARRUDA, Hélio Mario de, op. cit., loc. cit.

** 1bid., loc. cit.

* 1bid., loc. cit.



significativas alteragfes, principalmente no que concerne a legitimagdo para a

propositura da agdo, como sera posteriormente analisado.

4 PODER NORMATIVO DA JUSTICA DO TRABALHO

4.1 CONCEITO

Como ocorre em todos os Estados Democréticos, a triparticdo de
funcdes € consagrada como principio fundamental estruturante da Constituicdo
Federal de 1988. Seu artigo 2° consagra a Teoria da Separagédo dos Poderes, que
fora desenvolvida por Montesquieu em seu livro “O Espirito das Leis” (1748). Através
dessa teoria, o pensador objetivou moderar o poderio estatal, dividindo 0 mesmo em
funcdes e atribuindo as competéncias a diferentes érgdos como meio de evitar a
concentracdo de todo o poder nas mdos de uma s pessoa, 0 que, inevitavelmente,
levaria a tirania, a extremas arbitrariedades, a mais rigida ditadura. Lembre-se que
as idéias de Montesquieu tiveram por inspiracdo as teses lancadas por John Locke,
ainda que implicitamente, cerca de cem anos antes.

Disp6e o dito artigo que a Unido é formada por trés poderes, todos eles
independentes e harmonicos entre si. Sdo eles: o poder Legislativo, o poder
Executivo e o poder judiciario. Logo, geralmente cabe ao Judiciario, exercendo suas
funcdes tipicas, a resolugcdo de conflitos por meio de um processo, normalmente
aplicando, em uma atividade subsuntiva, a norma preexistente ao caso concreto.
Enquanto isso, o Legislativo é tipicamente competente para editar normas gerais e
abstratas (leis), dotadas de eficacia erga omnes, nos moldes do processo legislativo
constitucionalmente estabelecido.

Em uma simplificada exposi¢cdo, pode-se afirmar que a divisdo dos
poderes consiste em atribuir cada uma das func¢des basicas do Estado a diferentes
6rgéos, descentralizando o poder para que ele ndo pertenca a uma Gnica pessoa™.
Saliente-se que a Constituicdo brasileira de 1988 esta lastreada no ideério de
interacdo entre os poderes, os quais devem coexistir de forma independente, porém
harmdnica. Além disso, cada um dos poderes exercera fungdes que Ihe séo tipicas e

outras que lhes sdo atipicas, desde que legalmente previstas. Dessa forma, a

%5 SILVA, José Afonso da. Curso de Direito Constitucional Positivo. Sdo Paulo: Malheiros, 1994,
passim.



competéncia tipica atribuida ao Congresso Nacional para legislar, por exemplo, ndo
exclui dos demais poderes a competéncia de criar normas, nos limites
constitucionalmente estabelecidos.

Como dito, em regra, compete ao poder judicidrio solucionar o0s
conflitos que lhe s@o postos. Entretanto, esta estd muito longe de ser a sua Unica
fungcdo, possuindo o mesmo variadas outras competéncias constitucionalmente
estabelecidas. A Constituicdo brasileira de 1934 j& conferia aos tribunais trabalhistas
a atribuicdo de proferir, nos dissidios coletivos, sentencas normativas,
estabelecendo novas normas e condigdes de trabalho®.

A Constituicdo de 1937 também consagrou o poder normativo, mas
somente a Constituicdo de 1946 foi responséavel pela fixacdo de limites ao exercicio
deste. Seguindo a mesma linha, todas as Constituicdes brasileiras posteriores
trouxeram previsdo expressa sobre a funcéo normativa da Justica do Trabalho.

J& fora afirmado que, dentre as formas de solucdo dos conflitos
coletivos, est4 a jurisdicional. A justica laboral intervém neles através das sentencgas
que sdo proferidas nos dissidios. Estes podem possuir natureza juridica ou
econdmica, o que ja foi acima abordado. Importante destacar que nas instancias de
indole juridica as sentengas prolatadas possuem natureza declaratéria da existéncia
ou inexisténcia de determinada relagdo juridica, ao passo em que nos econdémicos
as sentengas possuem carater constitutivo, pois criam normas de carater geral e
abstrato, disciplinadoras das relagées de emprego®.

Do exposto, infere-se que sdo nos dissidios coletivos de natureza
econOmica que surge o poder normativo. ISso porque, diante deles, os tribunais
trabalhistas possuem competéncia para o estabelecimento de normas e condigbes
de trabalho, oponiveis erga omnes as categorias econémicas (ou as empresas) e as
categorias profissionais envolvidas no litigio. Assim, € indubitdvel que reconhecer a
competéncia da Justica laboral para apreciar os dissidios coletivos tem como direta
consequéncia o reconhecimento de seu poder normativo, pois a resolugcdo desses
conflitos cria novos direitos.

Neste diapaséo, dispbe Amauri Mascaro Nascimento que o poder

normativo consiste na competéncia constitucional dos tribunais laborais para proferir

% BATALHA, Wilson de Souza Campos. Tratado de direito judiciario do trabalho. 3.ed. rev. atual.
ampl. S&do Paulo: LTr, 1995, v.2, p. 406.
3" ROCHA, Andréa Presas, 2006, op. cit., loc. cit.



decisBes nos processos de dissidios econdmicos, criando condi¢cdes de trabalho
com forca obrigatéria®.

Afirma Wilson Ramos Filho que o poder normativo € “a possibilidade
que o ordenamento juridico nacional atribui aos Tribunais do Trabalho de criar
normas coletivas aplicaveis erga omnes a todos os integrantes de determinada
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categoria profissional Acrescenta Amador Paes de Almeida que o poder

z

normativo € “a faculdade atribuida a Justica do Trabalho de estabelecer, nos
dissidios coletivos de natureza econdmica, normas e condicdes de trabalho™.
Segundo os ensinamentos de Valton Pessoa, seguindo essa mesma
linha de raciocinio, o poder normativo é o poder conferido aos Tribunais Trabalhistas
para criarem normas juridicas com prazo de vigéncia limitado, tendo forca de lei para
as categorias de sindicatos que participaram do dissidio*'. Do conceito posto pelo
autor, infere-se que se atribui & sentenca normativa, fruto do exercicio do poder
normativo dos tribunais, for¢ca de lei material para todas as categorias envolvidas no
dissidio, independentemente de serem representadas pelo sindicato, ja que a Lei
ndo exclui da apreciacdo do judiciario a andlise dos acordos coletivos celebrados
entre o sindicato obreiro diretamente com as empresas, conforme precedente

normativo fixado pela SDC do TST:

N° 19. DISSIDIO COLETIVO CONTRA EMPRESA. LEGITIMAGAO DA
ENTIDADE SINDICAL. AUTORIZACAO DOS TRABALHADORES
DIRETAMENTE ENVOLVIDOS NO CONFLITO.

Art. 214. Tém legitimidade para o ajuizamento do dissidio coletivo as
entidades sindicais e os empregadores, estes quando ndo houver entidade
sindical representativa ou os interesses em conflito sejam particularizados.
(Regimento Interno do Tribunal Superior do Trabalho - RITST - RA-000.908-
2002).

Sintetizando o conceito de poder normativo, aduz Edilton Meireles que
este consiste na atribuicdo que um orgdo estatal possui de criar direito, de legislar,
de disciplinar as relagées juridicas*. Infere-se, entéo, que a competéncia conferida a

Justica Trabalhista para modificar e estabelecer normas e condi¢gbes de trabalho,

38 NASCIMENTO, Amauri Mascaro, 2002, op. cit., p. 20.

% RAMOS FILHO, Wilson. O fim do poder normativo e a arbitragem. S&o Paulo: LTr, 1999, p. 216.
40 ALMEIDA, Amador Paes de. Curso pratico de processo do trabalho. 16.ed. Sdo Paulo: Saraiva,
2005, p. 432.

41 PESSOA, Valton. Manual de Processo do Trabalho. Salvador: JusPODIVM, 2007, p. 33.

*2 MEIRELES, Edilton, op. cit., p. 83.



respeitados os direitos ja alcangados pelos trabalhadores, recebeu o nome de poder
normativo.

Saliente-se que a atribuicdo de poder normativo ao poder judiciario
como forma de compor conflitos coletivos apenas se faz presente na Justica do
Trabalho. Muitos doutrinadores teceram discussdes sobre a solugdo judicial dos
embates tocantes a coletividade prevista no ordenamento patrio. Nesse sentido,
explica Orlando Teixeira da Costa que tais fontes normativas, & margem do Poder
Legislativo, sdo admitidas “com a finalidade de garantir um perfeito entrosamento
dos ritmos de vida do trabalho e da vida juridica da sociedade™.

Para Ives Gandra Martins Filho, pode-se explicar a fungdo normativa
da Justica do Trabalho com base no “dinamismo das relagbes econdmico-
trabalhistas™*. Por haver uma rapida evolucdo e modificacdo nas condicdes da
prestagcdo de servicos, consequente das constantes modificagbes pelas quais
perpassam a sociedade, a regulamentacdo juridica também deve ser rapida.
Seguindo a mesma linha de raciocinio, Carlos Henrique Zangrando defende ser a

funcdo normativa necessaria a justica laboral:

“[...] temos que o Poder Normativo é uma necessidade pratica, uma vez que
permite ao 6rgdo judiciario adequar suas decisbes a capacidade e ao
desenvolvimento econbmico das classes envolvidas no dissidio. Assim, a
Justica do Trabalho tem poderes para ‘acomodar’ a rigidez da legislacédo
trabalhista nacional aos desniveis existentes entre as diferentes areas
econdmicas e geopoliticas da Nacao [...]"*.

Frise-se que o legislador ndo tem o conddo magico de prever, em
abstrato, regulamentacéo para todas as situagdes conflituosas que venham a existir.
Nesse diapasdo, o poder normativo da Justica do Trabalho nédo significa a
competéncia para solucionar um conflito através da proclamacdo do direito j&
existente, mas sim a possibilidade de criar direito novo. Dessa forma, o judiciario
trabalhista atua, concorrentemente com o poder legislativo, na criagdo de normas e

cldusulas com eficacia parecida a da lei, dentro do &mbito das categorias envolvidas.

4 COSTA, Orlando Teixeira da. A intervencdo do Poder Judiciario nos conflitos coletivos de trabalho.
Revista LTr, n.2, v.47, p.141, 1983.

* MARTINS FILHO, Ives Gandra. Manual esquematico de direito e processo do trabalho. 13.ed.
Sao Paulo: Saraiva, 2005, p. 12.

%5 ZANGRANDO, Carlos Henrique da Silva. Resumo do direito processual do trabalho. Rio de
Janeiro: Edi¢cdes Trabalhistas, 1994, p. 23.



Segundo alguns autores*®, a fungdo normativa da justica laboral acaba
por desestimular a negociagao coletiva, pois as pessoas preferem contentar-se com
a deciséo judicial imposta a empenhar-se na busca de um acordo. Nos dizeres de
Pedro Carlos Sampaio Garcia, a dita funcdo “inibe a negociagdo coletiva entre os
atores sociais, que se acomodam com a intervencéo judicial e ndo procuram a
solucdo auténoma para os conflitos laborais econdmicos™’. Entretanto, coadunar
com esse pensamento seria 0 mesmo que dizer que a solugéo judicial dos conflitos
individuais desestimula a conciliagdo entre as partes. A fungdo normativa né&o
desestimula a negociagéo coletiva, mas pde-se a solucionar conflitos em relagéo aos
quais néo houve acordo.

Os sindicatos brasileiros ainda ndo séo fortes o suficiente para fazer
efetivas pressdes as empresas pela negociagédo coletiva. Assim, a intervencao do
Estado na solucdo dos conflitos coletivos sempre que provocado, através do
exercicio de sua fungdo normativa, mostra-se de fundamental importancia para a
protecéo dos trabalhadores, que quase sempre estdo em situagéo de inferioridade
juridica e, principalmente, econdmica.

Ressalte-se que o exercicio de uma atividade atipica por determinado
poder estatal possui carater excepcional, devendo, por isso mesmo, ser interpretado
de forma restritiva e ser praticada dentro dos limites legalmente previstos, para que
ndo colida com as funcdes atribuidas aos demais poderes. Assim, a funcao
normativa exercida pelos tribunais visa normatizar situagdes que envolvem o0s
sujeitos das relagBes de trabalho apenas nas lacunas legais, conforme ja decidido
pelo STF no RE 114836/MG:

RECURSO EXTRAORDINARIO. TRABALHISTA. DISSIDIO COLETIVO.
AUSENCIA DE PREVISAO LEGAL PARA CLAUSULAS DEFERIDAS.
PODER NORMATIVO DA JUSTICA DO TRABALHO. LIMITES NA LEIL 1. A
jurisprudéncia da Corte é no sentido de que as clausulas deferidas em
sentenca normativa proferida em dissidio coletivo s6 podem ser impostas se
encontrarem suporte na lei. 2. Sempre que a Justica do Trabalho editar
norma juridica, ha de apontar a lei que lho permitiu. Se o caso nao se
encaixa na classe daqueles que a especificacdo legal discerniu, para dentro
dela se exercer sua atividade normativa, estd a Corte Especializada a
exorbitar das fungbes constitucionalmente delimitadas. 3. A atribuicdo para
resolver dissidios individuais e coletivos, necessariamente in concreto, de
modo algum lhe da a competéncia legiferante. Recurso extraordinario

6 Dentre eles, aponta-se: MARTINS FILHO, Ives Gandra, op. cit., loc. cit. e GARCIA, Pedro Carlos
Sampaio. O sindicato e o processo: a coletivizagdo do processo do trabalho. Sao Paulo: Saraiva,
2002, p. 125.

*” GARCIA, Pedro Carlos Sampaio, op. cit., loc. cit.



conhecido e provido. (REX/114836-5. MG, 22 Turma - Rel. Ministro Mauricio
José Corréa. DJ. 06.03.1998, p. 16).

Nem sempre o poder normativo da Justica do Trabalho possuiu os
atuais contornos, tendo passado a sua regulamentagcédo por diversas alteracdes
decorrentes de mudancgas governamentais ocorridas no pais e no mundo. As
modificagdes introduzidas pelo legislador constituinte acerca do poder normativo
devem ser entendidas levando em conta a evolucdo histérica pela qual passou este

instituto.

4.2 EVOLUCAO HISTORICA DO PODER NORMATIVO NO BRASIL

Foi na Italia, sob a égide do regime fascista, que surgiu a funcao
normativa da Justica do Trabalho. Naquela época, ndo eram permitidas as greves e
os lockouts, que, inclusive, eram duramente punidos. Surgindo qualquer conflito
coletivo laboral, incumbia & magistratura trabalhista a solugéo do dissidio®.

A Carta del Lavoro de 1927, que refletia os ideais fascistas vigentes a
época de sua elaboracdo, € apontada como o paradigma do poder normativo nos
tribunais trabalhistas brasileiros. Ela atribuia a magistratura do trabalho o poder para
regular as controvérsias, seja através da resolugdo dos conflitos coletivos
trabalhistas, seja pela fixacdo de condigdes regulamentares. Dai se infere que a
criacdo de normas juridicas laborais era de competéncia do judiciario trabalhista.

Como dito, no Brasil, via de regra, os conflitos sempre foram
resolvidos por meios judiciais. E assim também ocorreu com os embates coletivos.
Foi no governo de Getulio Vargas, com a Constituicdo de 1937, que o poder
normativo dos tribunais laborais foi inserido no ordenamento patrio*.

O modelo de governo Vargas foi marcado pelo enorme
intervencionismo estatal em todos os setores da economia. Afirma José Augusto

Rodrigues Pinto que o corporativismo nas relagbes de trabalho era “peca

48 BATALHA, Wilson de Souza Campos, op. cit., p. 398.

* Informacdes obtidas em SANTOS, Enoque Ribeiro dos. Dissidio Coletivo e Emenda Constitucional
n°. 45/2004 — Consideracfes sobre as teses juridicas da exigéncia do “comum acordo”. Justica do
Trabalho, ano 22, n.264, dez. 2005.



fundamental da integracdo Estado/empresa, envolvendo o trabalho, fator essencial
ao desenvolvimento desta Gltima™.

No Brasil, o poder normativo surgiu com a propria Justica do Trabalho,
em sua fase administrativa, quando ela ainda néo era judicializada. Foi introduzido
no ordenamento juridico nacional pelo entdo Ministro Lindolfo Collor, responsavel
por implementar as condi¢gBes para o exercicio desse poder, em proposta ao Chefe
de Governo Provis6rio™,

Foram criadas, em 1932, por meio do Decreto n° 21.396, as
Comissbes Mistas de Conciliacdo entre empregados e empregadores, e do
Conselho Nacional do trabalho. Nelas, buscavam-se solucionar os embates coletivos
entre as categorias, que cada dia mais entravam em conflitos. Esse decreto foi o
primeiro dispositivo legal a prever uma intervencéo estatal na solu¢céo dos conflitos
trabalhistas.

Em 10 de novembro de 1937, com o golpe do Estado Novo, foi imposta
por Getulio Vargas uma nova Constituicdo ao Brasil. O texto desta deixava claro o
intuito de fortalecimento do Poder Executivo, instaurando, assim, um Estado
Corporativista no pais. O discurso do entéo presidente ndo deixava duvidas quanto a
atuacao estatal nas relagbes de trabalho, sendo as palavras utilizadas para tratar do
protecionismo uma verdadeira maquiagem ao intento de total controle nacional,
sobretudo no &mbito econémico.

A época, negavam-se os conflitos trabalhistas. O Estado queria fazer a
populacdo acreditar que eles ndo existiam, ocultando-os por serem considerados
nocivos aos interesses da producdo econdmica, que deveria fluir sem empecilhos,
sem as incomodas reivindicagbfes da massa trabalhadora. Entretanto, caso estas
surgissem, o Estado, utilizando-se de todo o seu maquinério, deveria rapidamente
resolvé-las, pondo fim a qualquer tipo de tenséo, visando restabelecer a dita paz
social. Resta nitidamente demonstrado o objetivo de matar, desde o embrido,
qualquer possibilidade de rebelido social, aniquilando, assim, qualquer manifestagéo

de descontentamento®?.

* RODRIGUES PINTO, José Augusto. Direito Sindical e Coletivo do Trabalho. S&o Paulo: LTr,
1998, p. 351.

! BELFORD, Fernando José Cunha. Organizacio Sindical Brasileira e Dissidio Coletivo. So
Luis: Lithograf, 1995, passim.

52 ROMITA, Arion Sayao. Sindicalismo, economia, estado democratico. Sdo Paulo: LTr, 1993,
passim.



O Decreto Lei n°. 1.237 organizou a Justica do Trabalho ainda como
um o6rgdo administrativo, prevendo a competéncia normativa no julgamento de
dissidios coletivos para os Conselhos Regionais do Trabalho. O art. 94 do
mencionado decreto balizava o conteddo dessas decisfes, estabelecendo, in

litteres:

“Na falta de disposicdo expressa de lei ou de contrato, as decisdes da
Justica do Trabalho deverdo fundar-se nos principios gerais do direito,
especialmente do direito social, e na equidade, harmonizando os interesses
dos litigantes com os da coletividade, de modo que nenhum interesse de
classe ou particular prevaleca sobre o interesse ptblico™.

Com o advento da Constituicdo brasileira de 1946, a Justica do
Trabalho passou a fazer parte do poder judiciario, anexada aos 6rgdos do mesmo. O

seu art. 123 tratava expressamente do poder normativo:

“Art. 123. Compete a Justica do Trabalho conciliar e julgar os dissidios
individuais e coletivos entre empregados e empregadores, e as demais
controvérsias oriundas de relagbes do trabalho regidas pela legislacdo
especial.

Paragrafo 2°. A lei especificard os casos em que as decisfes, nos dissidios
coletivos, poderado estabelecer normas e condi¢des de trabalho”.

A Constituicdo de 1967, com a emenda de 1969, praticamente nada
alterou no texto da Constituicdo anterior, trocando apenas o vocabulo “casos” por
“hipdteses”, mantendo a competéncia da Justica Laboral para estabelecer novas
condigdes de trabalho, quando autorizada pela lei ordinaria. Inegavel a determinacéo
da limitacdo da atividade normativa pela edicdo de Lei Ordinaria, a quem coube
regulamentar a Justica laboral, espécie esta que nunca foi promulgada, dificultando
a analise exegética dos Tribunais Trabalhistas.

Sensivel ampliagdo ocorreu em 1988 com a promulgagdo da
Constituicdo Federal em 05 de outubro, que estabeleceu, no 8§ 2° do artigo 114, a
competéncia da Justica do Trabalho para “estabelecer normas e condi¢cdes” de
trabalho. Nao se faz mais necessério todo aquele esforco hermenéutico, ja que o

texto constitucional ndo subordinou o estabelecimento de “normas e condi¢des™ a
existéncia de qualquer especificacdo de lei precedente. Concedeu, pura e
simplesmente, a Justica do Trabalho, o poder de estabelecer normas e condigdes,

exigindo apenas, afora obediéncia as limitagcdes inerentes ao principio da harmonia

3 GARCIA, Pedro Carlos Sampaio, op. cit., loc. cit.



e independéncia dos poderes, respeito as disposicfes convencionais ou legais
minimas de protecdo ao trabalho>.

A analise histdrica do poder normativo deixa claro que sua instituicdo e
manutenc¢do objetivavam controlar a atuagéo reivindicatoria e a capacidade de unido
dos trabalhadores. Esse poder sempre foi usado como fundamental instrumento de
controle do Estado sobre o movimento sindical brasileiro e, por consequéncia, sobre
o operariado.

Os governos entdo vigentes buscavam estabelecer, de forma
minudente, através do exercicio tipico do poder legislativo conferido ao Congresso,
as condicdes de exercicio do poder normativo, estando sua previsdo normativa
sempre atrelada ao objetivo estatal de manter-se no controle ou, a0 menos, na

supervisdo das relacdes trabalhistas.

4.3 PREVISAO NO ORDENAMENTO JURIDICO PATRIO

A Constituicdo de 1988 traz expressa previsao do poder normativo da
justica do trabalho. Para alguns doutrinadores, tais como Geraldo Bezerra
Menezes®®, o instituto ja encontrava previsdo desde as Constituices de 1946, 1967.
Pedro Vidal Neto acredita que o embrido legislativo do mesmo foi fecundado desde
1936, quando disseminado o debate entre Oliveira Vianna e Waldemar Ferreira
acerca do anteprojeto de organizacdo da Justica do Trabalho®’. Saliente-se que as
calorosas discussdes giravam em torno atribuicdo da competéncia normativa a
Justica do Trabalho.

Na década de 40, a regulamentacdo da Justica Trabalhista foi remetida
a Lei ordinaria, com a expressa disposi¢éo de que ndo Ihe caberiam as prerrogativas
da Justica Comum. O Decreto Lei 1.237 de 1939 deu competéncia aos Conselhos
Regionais para conciliar e julgar os dissidios coletivos, estendendo suas decisfes a

todos os empregados da empresa envolvida ou a toda categoria. Observe-se:

* COSTA, Orlando Teixeira da. Limites do Poder Normativo da Justica do Trabalho apud
GARCIA, Pedro Carlos Sampaio, op. cit., loc. cit.

s SILVA, Edson Braz da. Aspectos Processuais e Materiais do Dissidio Coletivo frente a
Emenda Constitucional 45/2004. Retirado do site da Associacdo Nacional dos Procuradores do
Trabalho — ANPT. Acessado em: 11 abr. 2011.

* MENEZES, Geraldo Bezerra apud NETO, Pedro Vidal, op. cit., p. 130.

> NETO, Pedro Vidal, op. cit., p. 127.



“Art. 28. Compete aos Conselhos Regionais:
Conciliar e julgar os dissidios coletivos que ocorrerem dentro da respectiva
jurisdicao”.

O conteudo de tais decisbes ficava determinado pelo artigo 94 do

proprio decreto:

“Art. 94 Na falta de disposicao expressa de lei ou de contrato, as decisdes
da Justica do trabalho deverdo fundar-se nos principios gerais do direito,
especialmente do direito social, e na equidade, harmonizando os interesses
dos litigantes com os da coletividade, de modo que nenhum interesse de
classe ou particular prevaleca sobre o interesse publico”.

Ao aprovar a Consolidacdo das Leis Trabalhistas, o Decreto Lei
5.452/43 trouxe em seu corpo, mais precisamente no artigo 867, a extensdo e a

vigéncia da sentenca normativa prolatada em sede de dissidio coletivo.

“Art. 867 - Da decisdo do Tribunal serdo notificadas as partes, ou seus
representantes, em registrado postal, com franquia, fazendo-se, outrossim,
a sua publicacao no jornal oficial, para ciéncia dos demais interessados.

Paragrafo Unico - A sentenca normativa vigorara: (Incluido pelo Decreto-lei
n° 424, de 21.1.1969)

a) a partir da data de sua publicacdo, quando ajuizado o dissidio apds o
prazo do art. 616, § 3° ou, quando ndo existir acordo, convencao ou
sentenca normativa em vigor, da data do ajuizamento; (Incluida pelo
Decreto-lei n° 424, de 21.1.1969)

b) a partir do dia imediato ao termo final de vigéncia do acordo, convencao
ou sentenca normativa, quando ajuizado o dissidio no prazo do art. 616, §
3°. (Incluido pelo Decreto-lei n® 424, de 21.1.1969)".

A Constituicdo de 1946 aludiu, no 8 2° do artigo 123, ao poder

normativo. Entretanto, condicionava-o a regulamentagéo pela lei ordinéria.

“Art. 123 - Compete a Justica do Trabalho conciliar e julgar os dissidios
individuais e coletivos entre empregados e empregadores, e, as demais
controvérsias oriundas de relacdes, do trabalho regidas por legislacdo
especial.

§ 1° - Os dissidios relativos a acidentes do trabalho sédo da competéncia da
Justica ordinaria.

§ 2° - A lei especificard os casos em que as decisdes, nos dissidios
coletivos, poderdo estabelecer normas e condi¢des de trabalho”.



A Constituicdo de 1967, bem como a emenda de 1969, manteve a idéia
original da Carta anterior, limitando a atuagdo do poder normativo a edi¢cdo de
legislacéo ordinaria posterior.

Observa-se que a atuacdo do judiciario trabalhista através do poder
normativo era limitada pelo proprio ordenamento juridico. Nesse sentido, aduz
Carlos Coqueijo Costa que “o Poder Normativo, atribuido a Justica do Trabalho,
limita-se ao norte, pela Constituicdo; ao sul, pela lei, a qual ndo pode contrariar; a

leste, pela equidade e o bom-senso; e a oeste, pela regra consolidada no art. 766",

“Art. 766 - Nos dissidios sobre estipulacdo de salarios, serdo estabelecidas
condicBes que, assegurando justos salarios aos trabalhadores, permitam
também justa retribuicdo as empresas interessadas”.

A Constituicdo de 1988 introduziu significativa modificagéo, trazendo a
falsa percepcdo da auséncia de limites para a atividade normativa da justica do
Trabalho. O texto constitucional excluiu o antigo paragrafo 2°, que atribuia a lei o
estabelecimento dos casos pacificos da atuacgéo judicial, dispondo apenas que esse
poder deveria ter por base as disposi¢cBes convencionais e legais minimas de

proteco ao trabalho®®. Observe-se:

“§ 2° Recusando-se qualquer das partes & negociagdo ou a arbitragem, é
facultado aos respectivos sindicatos ajuizar dissidio coletivo, podendo a
Justica do Trabalho estabelecer normas e condi¢des, respeitadas as
disposicdes convencionais e legais minimas de protecéo ao trabalho”.

Da leitura do paragrafo supra infere-se que era muito pequeno o
espaco reservado a atuagdo da justica trabalhista através do poder normativo, pois o
judicidrio, ao ter de resolver as questdes controvertidas tendo por base as
disposicbes convencionais e legais, ficaria nitidamente amarrado ao legislador.
Neste diapaséo, restaria a atividade normativa trabalhista a atuag@o para suprir as
lacunas legais ou em determinadas situagfes nas quais a prépria legislacdo
esclarecesse que estariam sendo estabelecidos apenas parametros minimos, a
exemplo do artigo 7°, XVI da CF/88.

Em 2004, a Emenda Constitucional n.° 45 promoveu significativa

alteracdo no 8 2° do art. 114 da CF/88. A partir de entdo, passou a ser exigido o

8 COSTA, Carlos Coqueijo apud MARTINS FILHO, Ives Gandra. Processo Coletivo do Trabalho.
Sao Paulo: LTr, 2003, p. 345.
** MARTINS FILHO, Ives Gandra, 2003, op. cit., passim.



“comum acordo” dos litigantes para o ajuizamento do dissidio. Essa expresséo é
causadora de inumeras polémicas e vem sendo objeto, inclusive, de agbes diretas

de inconstitucionalidade.

“§ 2° Recusando-se qualquer das partes a negociacdo coletiva ou a
arbitragem, é facultado as mesmas, de comum acordo, ajuizar dissidio
coletivo de natureza econdmica, podendo a Justica do Trabalho decidir o
conflito, respeitadas as disposicfes minimas legais de protecao ao trabalho,
bem como as convencionadas anteriormente”.

Hodiernamente, o poder normativo da justica laboral encontra-se
demasiadamente limitado, pois a sentenca normativa, fruto de seu exercicio,
fundamenta-se, legalmente, no paragrafo acima transcrito, pelo que ndo mais
representa, fidedignamente, os anseios legislativos da época da idealizagdo do
instituto. Consequentemente, alguns doutrinadores afirmam que a mesma foi extinta
do ordenamento juridico patrio. O conceito de sentenga normativa sera a seguir

analisado com maior detalhamento.
4.4 BREVE CONCEITUAQAO DE SENTENCA NORMATIVA

A sentenca normativa resulta da atividade legiferante atribuida a
orgdos especificos dos tribunais trabalhistas, sendo exce¢&o, neste ponto, ao
exercicio jurisdicional tipico deste poder. Ela nada mais é do que a deciséo proferida
no dissidio coletivo, ou seja, o acorddo do Tribunal Regional do Trabalho ou da
Secéao Especializada em Dissidios Coletivos do Tribunal Superior do Trabalho.

Sob pena de nulidade, deve ser fundamentada e tem de traduzir, em
seu conjunto, a justa composi¢éo do conflito de interesses das partes, além de dever
guardar adequagdo com o interesse da coletividade®. Afirma Ligia Simdo Oliveira,
citando Paulo Emilio Ribeiro Vilhena, que a sentenca normativa ndo visa tutelar
interesses gerais da sociedade, fungdo esta exercida pela lei, tampouco interesses
atendiveis mediante prestacfes individuais, sendo sua razédo teleolégica a tutela de
interesses individuais vistos sobre o espectro das categorias®.

Para José Anchieta Falleiros, a sentenca normativa € fonte formal do

Direito Laboral. Diz ser a mesma “fonte original do Direito do Trabalho, verdadeira

% ARRUDA, Hélio Mario de, op. cit., loc. cit.
51 OLIVEIRA, Ligia Sim&o apud BELFORD, Fernando José Cunha, op. cit., passim.



inovacao, de caracteristicas constitucionais™®. Ela é fruto do poder que tem o juiz do
trabalho de proferir ordens com o fim de regular novas condigbes de trabalho.

Como dito, a sentenga normativa cria ou modifica condicbes de
trabalho. Assim, pode ter natureza “constitutiva” (Chiovenda), “dispositiva”
(Carnelutti) ou “determinativa” (Raselli), mas nunca “condenatéria” (Jaeger)®®. De
maneira geral, pode-se ainda afirmar que é declaratéria, como a maioria das
sentengas. A natureza constitutiva justifica-se dada a criagdo de novas condigcbes de
trabalho. A dispositiva por ela dispor sobre a relacao de emprego, que nada mais é
do que uma relagdo juridica, estabelecendo normas e condigdes para as partes
envolvidas, como se uma lei fosse. Ja a funcdo determinativa estéa presente por ela
dispor ou complementar a lei, atendendo as particularidades das relacdes juridicas
entre os envolvidos.

A sentenca normativa possui eficacia erga omnes, o que a aproxima ou
equipara a lei, enquanto que as outras produzem efeitos somente "inter partes". Para
Délio Maranhdo®, é um “ato regra’, e, portanto, fonte do direito, sendo
materialmente lei, embora com corpo de sentenca. Neste diapasédo, percebe-se que
a sentenca normativa, produto da fung&o atipica do judiciério trabalhista, tem corpo
de uma sentenca, com seus essenciais requisitos (relatorio, fundamentacéo e
dispositivo), porém alma de lei, com efeito para todos do grupo ao qual é proferida.
Nas palavras de Renato Fleischmann, a sentenca normativa “tem natureza hibrida,
com caracteristica de ato jurisdicional, assim como de ato legislativo™.

Sintetizando, pode-se conceituar a sentenga normativa como aquela
que finaliza o processo de dissidio coletivo ou como a manifestacdo do poder
normativo da justica laboral. Dessa conceituagéo, resta clara a sua finalidade, qual
seja, fixar novas normas e novas condigOes de trabalho.

Acrescente-se também que o Tribunal Trabalhista esta autorizado a
decidir o dissidio coletivo por equidade. Assim, em dissidios que versem sobre

estipulagdo salarial, seréo, por exemplo, estabelecidas condi¢cdes asseguradoras de

62 FALLEIROS, José Anchieta apud CAMPOS, José Miguel de. Emenda Constitucional 45 e o
Poder Normativo da Justica do Trabalho. Disponivel em: <http://www.anamatra.org.br/
o;ainiao/artigos/ler_artigos.cfm?cod_ conteudo=6001&descricao=artigos>. Acessado em: 5 fev. 2011.
6 CAMPOS, José Miguel de, op. cit., loc. cit.
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justo salario aos trabalhadores e que também possibilitem justa retribuicdo pelas

empresas interessadas.

4.5 PODER NORMATIVO VERSUS FUNCAO JURISDICIONAL

Como visto, jurisdicdo é o poder que tem o Estado de dizer o direito,
aplicando-o aos casos concretos que lhes sdo postos, geralmente através de uma
atividade de subsuncéo, objetivando resolver os conflitos de interesses entre as
partes, restaurando e resguardando, consenquentemente, a ordem juridica e
presenvando a autoridade das leis. Assim, a fungéo jurisdicional, que se realiza por
meio de um processo judicial, € a de aplicagdo das normas e tem por objetivo a
atuacao da vontade da lei. Ela parte do direito preexistente para apreciar um conflito
de interesse posto.

Por outro lado, o poder normativo dos tribunais trata-se do exercicio de
uma atividade tipicamente legiferante constitucionalmente delegada e n&o do efetivo

exercicio de atividade jurisdicional basicamente. Para Andréa Presas:

“O poder normativo ndo é expressdo do poder jurisdicional, tratando-se, na
verdade, de atuagdo de indole legislativa. Ao Judiciario cabe o exercicio da
funcéo jurisdicional, que consiste naquela atividade substitutiva da vontade
das partes em conflito pela vontade do Estado, que faz atuar a vontade do
direito objetivo vdlida para o caso concreto. O desempenho de atividade
legislativa pela Justica do Trabalho, através do poder normativo, deve ser
vista como de carater excepcional, porque desbordante da funcao tipica
desse Poder de Estado, que é a jurisdicional”®.

Resumindo, a funcéo jurisdicional significa dizer o direito, aplicando a
norma ao caso concreto, funcdo esta que é tipica do judiciario. Enquanto isso,
através do poder normativo a justica laboral atua na criacdo do direito, de normas,
semelhantemente ao legislativo.

Destaque-se que, ao exercer o dito poder, observando-se os limites
minimos legais, os Tribunais prestam-se a criar novas condi¢des de trabalho e de
remuneracdo, ao invés de aplicar o silogismo juridico e a subsuncdo do fato a

norma. Dai se tem que, no exercicio do mesmo, a Justica do Trabalho ndo esta no

% ROCHA, Andréa Presas. Principio da inafastabilidade do controle jurisdicional (direito de
acdo). Elaborado em 12/2005. Disponivel em: < http://jus.uol.com.br/revista/texto/14788/principio-da-
inafastabilidade-do-controle-jurisdicional-direito-de-acao/3>. Acessado em: 16 abr. 2011.



uso de sua atribuicdo tipica jurisdicional. Esta, em verdade, exercendo uma funcéo
legislativa, tal como o0 Congresso a exerce em sua atividade tipica®’.

Do exposto, infere-se que o exercicio do poder normativo €, pois, fruto
de uma atribuicdo legislativa exercida por 6érgéo nado integrante do Poder Legislativo,
ndo passando de expressdo do exercicio do Poder legislativo assegurado a Uni&o®.
Trata-se da atuacgéo atipica do judiciario trabalhista.

Importante vislumbrar o parecer emitido Procurador Geral da Republica
em eminente decisdo proferida na ADI n° 3432-4/DF, no qual defendeu o mesmo
ndo se confundir o poder normativo com a funcao jurisdicional, com a seguinte

ementa:

“ACAO DIRETA DE INCONSTITUCIONALIDADE EM FACE DO § 2° DO
ARTIGO 114 DA CF, COM A REDACAO DADA PELO ART. 1° DA
EMENDA 45/2004. O Poder normativo da Justica do Trabalho, por ndo ser
atividade jurisdicional, ndo esta abrangido pelo ambito normativo do art. 5°,
XXXV da CF. Assim sendo, sua restricdo pode ser levada a efeito por meio
de reforma constitucional, sem que seja violada a clausula pétrea que
estabelece o principio da inafastabilidade do Poder Judiciario.”

N&o se pode deixar de ter em mente que o Poder Normativo trata-se de
um poder originario, pois diretamente outorgado diretamente pela Constituicdo

Federal aos Tribunais do Trabalho®, a qual, expressamente, imp&e seus limites.
4.6 LIMITACOES AO PODER NORMATIVO

Nas democracias, ndo existem poderes sem limites. Face & auséncia
de qualquer limitagcdo, seus titulares certamente cometeriam abusos e agiriam de
acordo com seus impulsos, nada podendo ser feito contra tais atitudes, o que
acarretaria transtornos imensuraveis a toda sociedade. Isso colidiria frontalmente
com os pilares dos ideais democraticos, por conduzir & tirania e as ordens tipicas
das ditaduras, impossiveis de serem contestadas. Assim também o € com o Poder
Normativo, que sofre uma série de restricbes emanadas do ordenamento juridico.

Lembre-se que o Poder Normativo da Justica do Trabalho é

excepcional. Trata-se de um poder anémalo, pois envolve o exercicio de atribuicao

" MEIRELES, Edilton, op. cit., p. 84.

% Ibid., p. 85.

% FREITAS, Manoel Mendes de. Comentarios aos Precedentes Normativos e a Orientacédo
Jurisprudencial da SDC do TST. Sao Paulo: LTr, 2001, p. 15.



tipica de outro poder, qual seja, o Legislativo. O fato de ter a Constituicdo atribuido
funcdo normativa andmala ao Judiciario Trabalhista em seu artigo 114, §2° n&o
implica em violagdo a teoria da separacdo dos poderes. Este dispositivo
expressamente determina o respeito as disposi¢fes legais minimas de protecéo ao
trabalho e as normas convencionadas.

Em relacdo ao limite legal, ndo h4 maiores questionamentos, haja vista
serem as normas tutelares minimas, previstas em lei, intangiveis, além de n&o
admitirem reformas prejudiciais’®. Assim, o poder normativo somente é livre para
ampliar as garantias ou criar novas, desde que observe eventuais reservas postas
pela Constitui¢ao.

Controvérsias surgiram, entretanto, a respeito das normas
anteriormente convencionadas. Alguns passaram a defender que as normas
coletivas s@o inalteraveis, ndo podendo o poder normativo nem mesmo promover
modificacdes benéficas™. Outros admitem a alteragéo, desde que para que haja
ampliacdo das garantias dos trabalhadores’®, entendimento fundamentado no
principio da protecao.

Tendo como balizamento o ideario da teoria da separacdo dos
poderes, ja abordada neste trabalho, fica facil compreender que ndo é possivel
haver confronto entre duas esferas de poder quando idéntica a matéria tratada na
atividade normativa de ambos”. Assim, o Poder Normativo da Justica laboral ndo
pode criar normas ou condicfes sobre situacdes ja regulamentadas pelo poder
legislativo, o que restringe seu dmbito de atuacdo, que esta limitado aquilo o que é
novo, que ndo esta regido pelas normas e que ja nédo foi disciplinado pelo Congresso
Nacional.

Como poder juridico que é, o Poder Normativo da Justica do Trabalho
ndo pode ser arbitrario, ou seja, o magistrado detém uma grande quota de arbitrio
na solugdo dos conflitos coletivos, entretanto ndo pode afastar-se do sistema legal,

para que ndo seja rompida a unidade e coeréncia do ordenamento juridico. Assim, a

® Somente pode haver alteracdo dessas normas para ampliar os direitos ja conferidos.

1 Nesse sentido, vide: FAVA, Marcos Neves. Onde esta o poder normativo? Ponderagfes sobre um

aspecto restritivo na ampliacdo de competéncia instituida pela emenda constitucional n°. 45/04.

Génesis - Revista de Direito do Trabalho, Curitiba, v.145, p.95, jan./fev., 2005.
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despeito de inserir-se na conveniéncia do jurista, a distingado entre discricionariedade
e arbitrariedade faz-se premente.

Ato discricionério € aquele que permite certa margem de liberdade ao
jurista, mas que deve ser praticado dentro dos limites (normalmente
preestabelecidos) e em conformidade com a lei. Arbitrario, todavia, serd aquele ato
praticado contrariamente a lei, de forma excedente. Tratam-se, pois, a
discricionariedade e a arbitrariedade de conceitos literalmente opostos, vez que uma
est4 ligada a legalidade enquanto a outra reside na seara do ilegal ou excedente.

Acrescente-se ainda que o Poder Normativo também se sujeita ao
entendimento do Supremo Tribunal Federal, devendo seguir o seu posicionamento
sempre que a norma oriunda da decisdo do dissidio envolver matéria constitucional.
Sendo a Suprema Corte responsavel por zelar pela supremacia da Constituic&o,
bem como pela coeréncia do ordenamento juridico, ela exercera,
consequentemente, uma espécie de fiscalizacdo para que, no exercicio de seu
poder anbmalo, a justica laboral ndo v& de encontro aos mandamentos da carta
maior.

Seguindo o entendimento de Pedro Garcia, escreveu Jorge Luis
Machado:

“O Supremo Tribunal Federal vem adotando uma concepgdo restritiva
acerca da abrangéncia da jurisdicdo normativa, visando compatibiliza-la
com a competéncia legislativa do Congresso Nacional. De fato, ndo se deve
olvidar que a jurisdicdo normativa consiste em uma funcao atipica conferida
ao Judiciario, muito menos que o artigo 1° da Constituicdo Federal de 1988
estabeleceu, como clausula pétrea, o império do Estado Democrético de
Direito, ou seja, o predominio da norma legal. Isso posto, ndo cabe a
sentenca normativa contrariar dispositivo constitucional ou legal, ou mesmo
invadir reserva legal especifica, sob pena de extrapolar os limites de sua
competéncia constitucional”’.

Para Arion Saydo Romita, esse poder atipico da justica trabalhista
possui limites maximos e minimos. Estes Ultimos s@o aqueles a que a Constituicdo

faz mencéo expressa. JA os maximos estao fixados por fontes materiais e formais de

" MACHADO, Jorge Luis. A nova dimens&o da funcdo normativa da justica do trabalho em face
da reforma do judiciario e do principio da separacdo dos poderes do estado. Disponivel em:
<http:/ww faculdadeobjetivo.com.br/arquivos/ART2.pdf>. Acessado em: 15 jan. 2011.



forma implicita™. Seguindo sua linha de raciocinio, diz Pedro Carlos Sampaio

Garcia:

“As fontes materiais sdo representadas por valores constitucionalmente
consagrados, como o direito de propriedade, da livre iniciativa e da livre
concorréncia. As fontes formais encontram-se nos arts. 5.2, Il, e 49, Xl, da
Constituicdo Federal. O primeiro assegura o direito fundamental de que
ninguém sera obrigado a fazer ou deixar de fazer alguma coisa sendo em
virtude de lei. O segundo estabelece que o Congresso Nacional deve zelar
pela preservacdo de sua competéncia legislativa em face da atribuicdo
normativa dos outros Poderes. Resulta da interpretacdo desses dois
preceitos que, havendo texto de lei regulando determinada matéria, a

competéncia normativa respeitara o comando legal, ndo podendo ampliar

nem reduzir a garantia ali estabelecida™®.

Do exposto, conclui-se que, quando do exercicio do poder normativo,
esta o juiz subordinado & Constituicdo e a lei, tendo o dever de observar os limites
destas no exercicio de sua conveniéncia. Essas restricdes s@o provenientes de uma
l6gica facilmente compreensivel, eis que a Lei, emanada da atividade do Legislativo,
se legitima na vontade da coletividade nacional que elegeu seus representantes nos
tramites constitucionalmente previstos, afastando a possibilidade de ser contrariada
por norma emanada de Poder que nédo foi eleito para elaborar leis.

Saliente-se que a Constituicdo de 1988 trouxe significativa modificagéo
em relacdo as normas e aos textos constitucionais que lhe antecederam, pois deixou
de mencionar que a lei estabeleceria as hip6teses nas quais o Poder Normativo da
Justica Laboral poderia ser exercido. Isso, de certa forma, alargou o ambito de
utilizagdo do dito poder, ja que ndo ha& mais a necessidade de texto legal
estabelecendo as possibilidades de exercicio do mesmo.

Alguns estudiosos trabalhistas, a exemplo de Edson Braz da Silva,
passaram a defender que a legislagdo vigente antes da Emenda Constitucional
n°45/2004 inibia a negociagdo coletiva, reduzia o poder de organizagcdo e de
negociagdo entre os sindicatos, priorizando uma relagdo oportunista entre o0s
sujeitos da relagdo de emprego. Esse autor chegou a comparar as decisdes da

Justica do Trabalho no exercicio do poder normativo a fixacdo judicial de aluguel na

> ROMITA, Arion Say3o apud GARCIA, Pedro Carlos Sampaio. Limites do poder normativo da
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Justica comum, quando, para ele, o valor estipulado pelo juiz € sempre pouco para

quem recebe e muito para quem o paga’’.

“... constata-se que o poder normativo da Justica do Trabalho, combinado a
possibilidade de que uma das partes possa, unilateralmente, pedir um

dissidio coletivo, inibe a negociacdo coletiva e reduz o poder de

organizacao do sindicato”’®.

Para alguns, o Poder Normativo figurou como um antidoto ou
anestésico ao dialético fortificante que a organizacdo sindical passa a cada
campanha reivindicatéria. Para estes, bem ou mal sucedido, o pleito organizado,
solidificaria o legitimo representante dos trabalhadores’.

Respeitando-se o posicionamento em contrario, acredita-se que o fato
de o dissidio coletivo poder ser instaurado por apenas umas das partes ndo obstava
o trabalho negocial dos sindicatos. Ao contrario, primava por uma negociagao prévia,
a fim de que as partes compusessem o conflito anteriormente a instauracao judicial,
jA& que, instaurado o dissidio, a lide escaparia das méos dos sujeitos, que se

sujeitariam a decisdo de um terceiro julgador.
5 REFORMA DO PODER JUDICIARIO

Globalizagdo, comunicacdo em massa, avancos tecnolégicos e
velocidade antes inimaginavel dos meios de transportes sdo apenas algumas das
caracteristicas da atual sociedade. As mudangas ocorrem tao rapidamente que as
pessoas acabam por n&o percebé-las ou por considerar grandes feitos como coisas
normais, quotidianas. Nesse contexto, o0 mundo impds, e vem diariamente impondo,
uma nova dindmica as rela¢des sociais, que se tornaram por deveras intensas.

Uma das grandes discussdes do presente envolve a tematica da
urgente necessidade de reformas do Estado. Sim, pois ele, seja pelos burocraticos

procedimentos e meios de administragéo, pela inoperancia e lentiddo do legislativo
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ou pela desatualizacdo das normas que balizam a atividade do judiciario, esta longe
de atender adequadamente as necessidades sociais.

Observou-se, historicamente, que a esperanga e a confianga do povo
costumaram residir no Judiciario, o qual ainda continua sendo considerado uma viga
mestra para a manutencdo da democracia. As pessoas veem nesse poder uma
espécie de garantia de respeito aos seus direitos, de uma convivéncia pacifica e de
concretizagdo da justica. Logo, uma reforma no Estado tem de focar alteragbes no
Judiciério.

A maioria das normas e dos cédigos hoje vigentes foi elaborada em um
contexto social, tecnoldgico e mercadologico totalmente diferente dos atuais
padrdes. Por conseguinte, o sistema juridico ndo se mostra apto a disciplinar,
atender e solucionar as modernas questdes, 0 que faz crescer a certeza de que 0
ordenamento encontra-se ultrapassado, arcaico. Nesse contexto, tornam-se cada
vez mais frequentes os casos polémicos, situagfes para as quais ndo ha previsdo
legal, ficando os juizes inseguros sobre como solucionar as lides, o que gera, por
muitas vezes, sentencas totalmente contrarias sobre um mesmo problema. Afirma

Ismael Marinho Falcao:

“Temos que reconhecer, forcosamente, que a faléncia do sistema que
compde o aparato governamental do Estado, na estrutura da triparticdo do
poder em fungdes, os chamados estamentos, ja ndo atende mais aos
anseios sociais, porque se trata de uma estrutura arcaica e carcomida,
fundada num modelo concebido no Século XVIII, para realidades
diametralmente diversas das que temos nos dias presentes. Ali, convém
lembrar, uma parcela muito pequena da populacdo era sujeito de direito,
enquanto hoje, de modo diferente, todos quantos nascem e vivem sobre o
globo terrestre, seja de que cor for e a que gradacdo social pertenca, é
sujeito de direitos e pode exercita-los™°.

N&o mais poderia continuar passando despercebida a imobilizagdo do
Judiciario, que h& muito se manteve engessado nos moldes antigos e ja
ultrapassados, assentado em férmulas ndo mais condizentes com a realidade do
mundo moderno. Consequentemente, o inegavel descompasso vem norteando

minirreformas da legislacéo processual ordinaria, como uma espécie de paliativo, e

8 FEALCAO, Ismael Marinho. A reforma do Poder Judicirio: aspectos sociais e juridicos. Disponivel
em: <http://jus.uol.com.br/revista/texto/228/a-reforma-do-poder-judiciario>. Acessado em: 8 jan. 2011.



também a proposta de reforma do Poder Judiciario, que tem como principal fonte de
inspiracdo a morosidade, aparentemente o maior problema a ser combatido®.

Dentre as causas da lentiddo, aponta-se como a mais evidente o
excessivo numero de demandas. Esse fator, associado a propria estrutura do
Judiciario (carente de aparelhamento em nivel administrativo), & desproporcéao entre
0 numero de juizes e a quantidade de causas, além do evidente despreparo dos
operadores do direito, contribui para a intolerante demora das solugdes judiciais.

A celeridade é de transcendental importancia para a concretizagdo da
justica. Neste diapaséo, a reforma do Poder Judiciario visava extirpar, ou, a0 menos,
reduzir as causas que obstavam o andamento regular dos processos, a fim de torna-
lo mais efetivo e eficaz, dando aos cidadaos a resolugdo para seus conflitos de
interesse de modo breve, sem, contudo, prejudicar a qualidade das decisdes.

Variados foram os meios de solugdo para os problemas encontrados
pela reforma, a exemplo do controle e fiscalizacdo do Poder Judiciério, da criagdo do
Conselho Nacional de Justica e do Conselho Nacional do Ministério Publico, do
efeito vinculante das decisdes proferidas pelo Supremo Tribunal Federal nas agdes
diretas de inconstitucionalidade e nas acgfes declaratérias de constitucionalidade,
etc. Dentre eles, vale destacar a ampliagdo da competéncia constitucionalmente
conferida & Justica Laboral e a modificagdo de institutos que lhes eram proprios,
objetivando adaptar esta especializada & nova realidade emergente das relacdes
sociais e internacionais, que repercutem nas relacdes trabalhistas.

Em suma, a “grande reforma do Judiciario” envolvia, principalmente,
alteracdes legislativas aptas a efetivamente contribuir para que a Justica, como
instituicdo, conseguisse granjear o prestigio e a for¢a social indispensaveis em uma
democracia®’. Paralelamente, buscou-se preparar a legislacdo péatria para uma
futura intervencéo internacional nas protecionistas normas trabalhistas, adaptando-

as ao quanto recomendado pela Organizagéo Internacional do Trabalho.

8 BARROS JUNIOR, Cassio Mesquita. A Justica do Trabalho e a Reforma do Poder Judiciario.
Revista da Academia Nacional de Direito do Trabalho, Séo Paulo, LTr, n.8, p.38, 2000.

8  TRINDADE, Fernando. Aspectos da Reforma do Judiciario. Disponivel em:
<http:/Mmww.senado.gov.br/web/cegraf/ril/Pdf/pdf _150/r150-20.pdf>. Acessado em: 8 jun. 2010.



5.1 AMPLIACAO DA COMPETENCIA DA JUSTICA LABORAL

Em 2004, depois de demorados e numerosos anos de tramitagao, foi
aprovada, pelo Congresso Nacional, a reforma do Poder Judiciario através da
Emenda Constitucional n°. 45. Ela objetivou, principalmente, promover o alcance de
maior celeridade na justica. Para tanto, veio repleta de eficazes provimentos, aptos a
efetivamente atender os numerosos conflitos de interesses diariamente postos aos
magistrados, bem como de dispositivos legais balizados por tal escopo.

Destaque-se que a mencionada reforma conferiu maior proeminéncia a
Justica do Trabalho. As alteragbes foram intensas e profundas, possuindo, inclusive,
0 condao de alterar a visdo que se possa ter dessa Justica Especializada. A dita
Emenda gerou indmeras repercussdes na seara laboral, dadas a modificagbes por
ela promovidas no artigo 114 da Constituicdo Federal de 1988.

Antes da modificagdo, o texto constitucional, no inciso | do citado
artigo, atribuia a Justica do Trabalho competéncia para julgar os dissidios individuais
e coletivos decorrentes da relacdo de emprego e, na forma da lei, outras
controvérsias decorrentes da relacdo de trabalho. Perceba-se que, basicamente,
somente poderiam ser resolvidos pelos juizes trabalhistas conflitos entre
trabalhadores e empregadores, desde que configurada a relagdo de emprego com
todos 0s seus requisitos essenciais, cuja andlise ultrapassa o objeto desse trabalho.
Isso porque a competéncia para tratar das relagdes de trabalho dependia de lei
especifica, a exemplo do que ocorria com os dissidios resultantes de pequena
empreitada, em que o empreiteiro fosse operario ou artifice (inciso lll, alinea a, do
art. 652 da CLT). Em relacdes as demais, a incompeténcia era latente.

No inciso |, art. 114 da CF/88, houve a substituicdo da expresséo
“relagdo de emprego” pela expresséo “relacéo de trabalho”. Aparentemente, apenas
foi feita a troca de uma palavra por outra que, inclusive, € considerada sindnima
pelos leigos em direito. Entretanto, tal alteragdo causou enorme repercussao na
Justica do Trabalho, pois ampliou veementemente a sua competéncia. Essa
Especializada recebeu, entdo, numerosas agbes que tramitavam nas Justicas
Comum e Federal, quais sejam, aquelas quem envolviam relagbes que nao
possuiam os requisitos da onerosidade, ndo eventualidade, subordinacdo e

pessoalidade, caracterizadores da relacdo de emprego. Assim, 0s magistrados



trabalhistas passaram a ser responsaveis pelo trAmite de muito mais processos do
que antes, 0 que causou um abarrotamento das secretarias.

Além desse elastecimento, outra mudanca ocorrida diz respeito ao
procedimento utilizado no julgamento dos dissidios coletivos de natureza econdmica,
objeto do exercicio normativo atribuido aos tribunais trabalhistas. Ndo se pode
olvidar que as relagdes trabalhistas estéo inseridas num contexto de globalizagéo da
economia, 0 que repercute nas crises econdmicas, na acirrada competitividade entre
os mercados, na flexibilizagdo, na terceirizagdo e, principalmente, no
enfraquecimento do movimento sindical.

Como citado, variadas foram as alteragbes que ocasionaram a
significativa ampliacdo da competéncia da Justica do Trabalho, mas n&do cabe aqui
detalhar cada uma delas. Houve ainda a insergcdo de expressfes no texto
constitucional, algumas das quais passaram a constituirem-se em verdadeiros
requisitos para a propositura de agdes, tais como a exigéncia de “comum acordo”
para o0 ajuizamento do dissidio coletivo. Esse assunto, entretanto, sera
detalhadamente abordado em capitulo proprio.

Acrescente-se também que, como consequéncia da reforma, surgiu
grande discussédo envolvendo a extingdo do poder normativo dessa Especializada.
No Brasil, a Justica Trabalhista, além de mais avancada em variados procedimentos
quando comparada a Justica Comum, representa uma evolugdo dos quadros
regulamentares das relacdes de trabalho. Isso decorre do fato de ela tratar-se de
uma Justica extremamente especializada. Consequentemente, emerge 0 seguinte
questionamento: a quem interessaria uma reforma tao drastica a ponto de indagar-
se se esta nédo representaria, na realidade, a extingdo daquele poder? Isso ndo seria
um retrocesso as conquistas ja galgadas pela classe operaria®?

Fazendo uma brevissima alus&o ao direito comparado, em paises onde
a legislacdo € minima, a exemplo dos Estados Unidos da América, a variedade de
métodos estabelecidos pelas préprias partes para a solu¢do dos conflitos € bastante
desenvolvida e efetiva. Inversamente, no Brasil, a variedade é minima, atribuindo-se
ao Estado, praticamente, um monopélio da resolucéo dos conflitos®. Saliente-se que

os brasileiros sempre preferiram a imposi¢ao de solugdes pela figura do juiz do que

8 BARROS JUNIOR, Cassio Mesquita, op. cit., p. 43.
8 \bid., p. 44.



a tentativa de autocomposicdo de seus problemas, talvez por vislumbrar no
magistrado a garantia de que sera feita a justica.

As primeiras deliberagbes sobre Tribunais do Trabalho adotadas pela
OIT faziam nitida distingdo entre a natureza juridica e a natureza econdmica dos
conflitos trabalhistas, sendo que estes deveriam ser confiados a oOrgaos
extrajudiciais, enquanto aqueles deveriam ser submetidos & andlise do Poder
Judiciario®. A solucdo brasileira, contudo, assim como a de outros paises da
América Latina, prima por uma Justica do Trabalho competente tanto para a solugéo

dos conflitos econémicos, como pela resolucdo dos conflitos juridicos.
5.2 REPERCUSSOES DA EC N°. 45/2004 NO DISSIDIO JURIDICO

Apesar néo integrar o foco deste trabalho, valido abrir parénteses para
tecer brevissimos comentérios sobre os impactos da EC n° 45 sobre o dissidio
coletivo de natureza juridica.

Foi acrescida a redacdo do 82° art. 114 da CF/88 a expressao
“natureza econdmica” adjetivando o ja existente termo “dissidio coletivo”. Ora, com a
alteracdo, ndo é mais possivel o ajuizamento de dissidios coletivos de natureza
juridica? Vérios doutrinadores passaram a defender que restou extinta a
possibilidade de ajuizamento deles®.

Porém, esse posicionamento, data vénia, ndo é o mais coerente. Como
acima elucidado, o objetivo dos dissidios coletivos juridicos é a interpretacdo ou a
aplicacdo de normas preexistentes®’. Esse escopo claramente integra o bojo das
tipicas atividades jurisdicionais, que consistem, simplificadamente, na andlise de
normas integrantes do ordenamento para a sua consequente aplicagdo ao caso
concreto. Por conseguinte, fundamenta-se o ajuizamento do dissidio juridico no

inciso |, art. 114 da CF, que trata da competéncia genérica da Justica Trabalhista.

% |pid, loc. cit.
8 Nesse sentido, vide FAVA, Marcos Neves. O esmorecimento do poder normativo: andlise de um
aspecto restritivo na ampliacdo da competéncia da justica do trabalho. In: COUTINHO, Grijalbo
Fernandes; FAVA, Marcos Neves. Nova competéncia da justica do trabalho. Sdo Paulo: LTr, 2005,
Ef 286 e 290 et seq.

Coaduna com esse entendimento PEREIRA, José Luciano de Castilho. A reforma do poder
judiciario: o dissidio coletivo e o direito de greve. In: COUTINHO, Grijalbo Fernandes; FAVA, Marcos
Neves. Justica do trabalho: competéncia ampliada. Sao Paulo: LTr, 2005, p. 251 et seq.



Assim, ao apreciar a instancia coletiva juridica, o tribunal laboral nada
mais esta fazendo a ndo ser exercer sua atividade tipica. Nas palavras de Andréa

Presas:

“A rigor, ao atuarem na apreciacdo de um dissidio de natureza juridica, as
Cortes Trabalhistas exercem atividade prépria do Poder Judiciario, tal como
ocorre, ainda que de forma genérica, nos julgamentos das reclamagtes
trabalhistas, ac8es civis publicas, mandados de seguranca, acbBes de
cumprimento, e, bem assim, nas variadas acdes coletivas que buscam a
interpretacdo de norma juridica atinente a interesse metaindividual, a
exemplo dos mandados de seguranca coletivos, a¢des civis publicas, acées
diretas de inconstitucionalidade, dentre outras™®,

O TST, julgando um dissidio coletivo, deixou claro seu entendimento de
que a EC n° 45 ndo acabou com a possibilidade de ajuizamento dos dissidios

coletivos juridicos:

AUSENCIA DE PREVISAO CONSTITUCIONAL DE DISSIDIO COLETIVO
DE NATUREZA JURIDICA. POSSIBILIDADE JURIDICA DO PEDIDO.
Questiona-se a possibilidade juridica do pedido, em face da auséncia
de previsdo constitucional, ap6s a Emenda Constitucional 45/2004, de
dissidio coletivo de natureza juridica. Ocorre que o art. 114, inc. | da
Constituicdo da Republica trata da competéncia da Justica do Trabalho para
julgar litigio oriundo da relacéo de trabalho. Ora, o dissidio coletivo é a agéo
destinada a dirimir o conflito coletivo de trabalho nascido da relacédo
empregaticia. Assim, ainda que o objeto do litigio seja mera
interpretacdo de texto normativo, matéria prépria do dissidio coletivo
de natureza juridica, competira a Justica do Trabalho apreciar a
demanda decidindo o conflito. O art. 1° da Lei 7.701/1988, editada sob a
égide da Constituicdo da Republica de 1988, contempla a modalidade de
dissidio coletivo de natureza juridica. Preliminares de extingdo do processo
sem resolucdo do mérito que se rejeitam. (...) (TST-DC-1746116-
74.2006.5.00.0000, Rel. Jodo Batista Brito Pereira, DJ 11/02/2007). (grifos
NOSS0S).

Em suma, mesmo depois da reforma, € totalmente possivel o
ajuizamento de dissidio coletivo de natureza juridica, ndo havendo necessidade de
sua expressa previsdo no 82° do art. 114 da CF, pois sua admissibilidade encontra-
se tacitamente prevista na competéncia genérica da Especializada (inciso |, art. 114
da CF).

8 ROCHA, Andréa Presas, 2006, op. cit., loc. cit.



5.3 IMPACTOS DA REFORMA SOBRE O PODER NORMATIVO

Jé& fora afirmado que nas lides coletivas trabalhistas h& o confronto de
interesses de uma categoria, podendo haver o estabelecimento de novas condi¢des
de trabalho quando da solu¢do do dissidio. A resolu¢do desses conflitos ocorre,
variadas vezes, a margem do direito em vigor e acaba por criar norma vinculante ao
grupo, o que é possivel gracas ao poder normativo.

O projeto inicial de reforma do Judiciario, que aguardava votag&o
conclusiva antes da promulgagédo no plenario do Senado, eliminaria o paragrafo 2°
do artigo 114 da Constituicdo, que assegurava o poder normativo aos tribunais do
trabalho. De acordo com a PEC, a Justica Laboral continuaria processando e
julgando as agOes oriundas das relagbes de trabalho, nos planos individual e
coletivo, mas nédo poderia mais criar obrigagdes de natureza econdmica.

Assim, os dissidios coletivos seriam apenas de natureza juridica.
Caberia ao tribunal interpretar e determinar a aplicagédo do texto de lei, de acordo ou
convencao em vigor, sem, contudo, poder atender as reivindicagbes que motivaram
a acao judicial. Logo, se houvesse, por exemplo, impasse em uma negociagao
relacionado ao indice de reajuste, o tribunal do trabalho n&o poderia, caso uma das
partes ingressasse com dissidio coletivo, resolver a pendéncia, j& que néo disporia
mais do poder normativo®.

Tratando-se de greve, entretanto, a Justica do Trabalho seria obrigada
a julgar eventuais pedidos de suspensdo do movimento paredista, inclusive com a
prerrogativa de fixar multa em caso de desobediéncia quanto a data de retorno as
atividades, mas nado poderia atender a reivindicagdo que motivou a greve, salvo se
as partes resolvessem, de comum acordo, designa-la como arbitro.

A mudanga na competéncia da Justica Laboral, no que se refere ao fim
do poder normativo, sem alternativa para a solucdo dos dissidios de natureza
econdmica, seria adotada de forma precipitada. O pretexto para a supresséo de tal
poder — que, na proposta que chegou da Camara ao Senado, ja era mitigado, na
medida em que sO permitia o dissidio coletivo quando fosse ajuizado "de comum
acordo" entre trabalhadores e empregadores — foi de que o direito coletivo do

trabalho deveria ser disciplinado na reforma sindical, que estd em fase de

8 QUEIROZ, Antonio Augusto de. Justica do Trabalho sem Poder Normativo. Disponivel em:
<http:/Mmww.sindireceita.org.br/index.php?ID_MATERIA=2307>. Acessado em: 3 fev. 2011.



formulacdo e que expressamente prioriza a arbitragem, publica ou privada, em caso
de impasse nas negociagdes coletivas. Enquanto ndo fosse encaminhada, aprovada
e promulgada a reforma sindical, ficaria um vécuo na legislacdo, caso se
confirmasse a decisdo de supressdo do poder normativo da Justica do Trabalho na
reforma do Judiciario®.

O que preocupava nesse processo, além do vacuo que ficaria entre a
promulgac¢éo da reforma do Judiciario e a sindical, & que se suprimiria uma fonte de
direito (a sentenga normativa) sem qualquer garantia ou contrapartida em termos de
manutenc&o do poder de compra dos salarios®.

Antes da Emenda Constitucional n°. 45, dispunha o art. 114, § 2° da
CF/98:

“Recusando-se qualquer das partes a negociacao ou a arbitragem, é
facultado aos respectivos sindicatos ajuizar dissidio coletivo, podendo a
justica do trabalho estabelecer normas e condi¢Oes, respeitadas as
disposicdes convencionais e legais minimas de prote¢cdo ao trabalho”.
(grifos nossos).

Depois da reforma, eis 0 novo teor do dispositivo:

“Recusando-se qualquer das partes a negociacéo coletiva ou a arbitragem,
é facultado as mesmas, de comum acordo, ajuizar dissidio coletivo de
natureza econdmica, podendo a Justica do Trabalho decidir o conflito,
respeitadas as disposi¢cfes minimas legais de protecao ao trabalho, bem
como as convencionadas anteriormente”. (grifos nossos).

Observe-se que ndo mais consta expressamente do texto
constitucional a possibilidade da Justica Laboral estabelecer normas e condigdes de
trabalho. Assim, passou-se a questionar a existéncia do poder normativo, que
consiste justamente no possivel estabelecimento das ditas normas e condicdes.
Teria ele sido extinto pela EC n°. 45? Entretanto, ndo seria exagero se falar em

extingéo?

% Ipid., loc. cit.
1 Ibid., loc. cit.



5.3.1 EXTINCAO DO PODER NORMATIVO?

Antes da EC n°. 45/2004, o § 2° do art. 114 da CF expressamente
atribuia poder normativo a justica do trabalho através da faculdade de estabelecer
normas e condigcbes. Com a supressdo dessa possibilidade, instaurou-se grande
cizénia em torno da extincdo ou ndo de tal poder, j& que ele fundamentava-se,
justamente, nesta autorizagao legal.

Se antes o tribunal trabalhista era competente, por autorizagdo
constitucional, para exercer atividade legiferante, com o advento da reforma passou
a apenas poder “decidir o conflito”. Ora, se o poder normativo exercido em seu
conceito stricto sensu se baseava justamente na possibilidade de criar, confeccionar
e estabelecer normas, extirpadas tais autorizantes e reduzida a sua atividade a
solucéo do conflito posto, onde estaria o antigo poder normativo?

Por uma interpretagéo exclusivamente literal, poder-se-ia defender que,
tendo restado apenas o conddo de decidir o conflito, estaria extinto o poder
normativo. Seguindo essa linha de raciocinio, Nelson Mannrich afirma que a justica

laboral ndo mais possui tal poder, aludindo:

“Assim, apenas na hip6tese de comum acordo entre as partes, é possivel o
ajuizamento de dissidio coletivo de interesse. Mas, mesmo nesse caso,
serdo respeitadas ndo so6 as condigbes minimas de protecéo legal, como as
convencionadas anteriormente. Portanto, com o0 ajuizamento de comum
acordo do dissidio, cabe a Justica do Trabalho, decidindo o conflito,
submeter-se aquelas restricdes, ou seja, respeitar as condicées minimas de
protecdo, previstas em lei ou em negociagéo anterior, ndo subsistindo mais
o poder normativo™?.

Adotando posicionamento contrario, para lves Gandra Filho, a reforma
apenas diminuiu o poder de atuacdo normativo dos tribunais, que esta

"9 & que ainda lhes resta a

“quantitativamente reduzido e qualitativamente alterado
possibilidade de decidir o conflito posto, objetivando uma ampliacdo da capacidade
negocial dos sindicatos e transformando a corte especial numa verdadeira corte

arbitral. O eminente doutrinador entende que ndo houve extincdo do poder

2 MANNRICH, Nelson. O Ocaso do Poder Normativo. Disponivel em: <http://www.furlanitraducoes.
com.br/material/dir%20trabalho/mannrich%201%20%200cas0%20d0%20poder%20normativo%20230
905%20textofinal.pdf>. Acessado em: 2 abr. 2011.

% MARTINS FILHO, Ives Gandra apud CABRAL, Kelly Barreto de Arruda. A Reforma do Poder
Judiciario e o Poder Normativo da Justica do Trabalho. 2007. Trabalho de conclusdo de p0s-
graduacéo em Direito e Processo do Trabalho — Faculdade Unyahna, Salvador, p. 32.



normativo, entretanto, defende ter a atuacdo da Especializada, nesse tocante,
transformado-se arbitragem.

Seu entendimento € o mais coerente, ressalvada a afirmacédo de ter o
poder normativo virado uma espécie de arbitragem, o que ndo ocorreu, CoOmo Ssera
adiante demonstrado. E certo que, quando da decisdo do conflito, a Especializada
ainda tem o poder de estabelecer normas e condi¢fes de trabalho. Caso contrario,
porque haveria de se falar em respeito as disposicdes minimas de protecdo ao
trabalho e as anteriormente convencionadas? Sem a possibilidade de estabelecer
normas e condi¢des, ndo teria como a Justica Trabalhista resolver o conflito.

Na maioria das vezes, a simples interpretacdo da literalidade das
palavras de uma norma néo é suficiente para a sua compreensao, pois ndo reflete
por completo o seu significado. O sistema juridico deve ser visto como um todo
harmonico para que atenda aos ditames da justica. Assim, conjugadas, as
interpretacdes literal, gramatical, sistematica, teleoldgica e histérica refletem uma
realidade deveras satisfativa. Logico que ndo se pode afirmar que o poder normativo
permanece intacto, como concebido em sua origem, dada a supressédo das
expressdes do texto constitucional acima mencionadas, que deixavam expressa a
possibilidade de criagdo. Entretanto, persiste o poder criativo da Justica Laboral,
entendimento que decorre de uma analise sistemética dos institutos.

Assim, permanece vivo o poder normativo da Justica do Trabalho, que
apenas sofreu mais algumas limitagGes. Ele é livre para criar novas garantias ou
mesmo maximizar as garantias legais, desde que dentro dos limites constitucionais
e, sobretudo, observando as minimas disposicdes protetivas e as anteriormente
convencionadas. Alids, em uma analise mais aprofundada, o magistrado ndo é um
simples um aplicador do direito, exercendo, claramente, atividade criativa para
solucionar os casos concretos que Ihe s@o postos, ainda mais quando se encontra

diante das lacunas legais. Afirma Sérgio Pinto Martins:

“De fato, se houver a extingdo do poder normativo da Justica do Trabalho,
muitos direitos dos trabalhadores conquistados em dissidios coletivos nédo
mais poderdo ser discutidos e acabarao sendo perdidos, salvo se forem
mantidos em convenc&o ou acordo coletivo”®.

Nessa mesma linha de raciocinio, aduz lves Gandra:

® MARTINS, Sérgio Pinto. Manutencdo do poder normativo da Justica do Trabalho. Disponivel
em: <http://www.cartaforense.com.br/Materia.aspx?id=160>. Acessado em: 11 nov. 2010.



“Pela nova redacdo do art. 114, § 2° da Constituicdo Federal, o poder
normativo da Justica do Trabalho saiu fortalecido e, de certa forma,
ampliado, uma vez que ndo sujeito quer a limitacdo da lei ordinaria ao seu

exercicio, quer a interpretacdo castrativa levada a cabo pelo Pretdrio

Excelso”®.

Importante destacar que o poder normativo lato sensu, ou seja, aquele
atribuido aos tribunais e a outros 6rgdos emanadores de decisdes para criarem suas
proprias regras regimentais continua incélume, pois ndo foi ou é objeto de qualquer
alteracéo legislativa.

As mudangas introduzidas causam debates entre os doutrinadores que,
até entdo, ndo pacificaram um entendimento quanto a alteragdo ou n&o da natureza

juridica conferida ao poder normativo dos tribunais trabalhistas.

5.3.2 MUDANCA DA NATUREZA JURIDICA DO PODER NORMATIVO?

Para a composicdo dos dissidios coletivos econémicos trabalhistas, é
necesséria a elaboragdo de uma norma juridica que regule o interesse da categoria
envolvida. Evidente que ha, nessas acdes, atividade normativa que envolve a
criacdo. Assim, atribui-se as sentencas normativas a qualidade de fonte formal do
Direito Trabalhista.

Neste diapaséo, divergem os doutrinadores no tocante a classificacao
do poder normativo ap0s as alteracdes promovidas pela reforma do judiciario.
Continuaria ele sendo o exercicio de atividade legiferante ou teria se transformado
em atividade tipicamente jurisdicional? Ademais, teria a EC n° 45/2004
transformado o seu exercicio pela justica laboral em uma Corte Arbitral? No intuito
de responder a tais questionamentos, faz-se necessério o breve confronto entre

alguns institutos.
5.3.2.1 ATIVIDADE JURISDICIONAL OU ATIVIDADE LEGISLATIVA?
A palavra jurisdicdo deriva de duas expressfes em latim: jus ou jdris,

que significa direito e dictio ou dictionis, significando agcdo de dizer. Assim,

corresponde a dizer o direito. A funcgéo jurisdicional surgiu da necessidade de por um

% MARTINS FILHO, Ives Gandra. O dissidio coletivo na nova ordem constitucional. Sdo Paulo:
LTr, 1989, v.53, n.2, p. 199 et seq.



fim & temeréaria pratica da autodefesa, quando a justica era feita com as proprias
maos. O Estado, objetivando evitar a desordem na sociedade, chamou para si 0
dever de administrar a justica em substituicdo as partes, no intuito de garantir,
através do devido processo legal, solugBes imparciais e ponderadas que dessem
uma justa composicao aos litigios, dotadas de carater imperativo.

Destaque-se, entretanto, que no Estado organizado a atividade
jurisdicional preexistiu mesmo a legislativa, a formacéo de normas juridicas. Desde
sua origem, aos juizes se delega a tarefa de sancionar a conduta dos grupos
sociais, aplicando a justica como se somente eles tivessem acesso ao que é certo.
Na sociedade moderna esta realidade nédo se alterou, sendo o Estado o detentor dos
instrumentos através dos quais se procura manter a ordem®.

Como garantia de provimentos imparciais, o Estado autolimitou o seu
poder, dando aos 6rgéos jurisdicionais a funcéo de pacificar a contenda utilizando-
se, para tanto, de forma soberana, da norma vigente no ordenamento juridico que
disciplinasse o caso concreto. Assim, a atuacédo deve ocorrer dentro dos ditames
legais, aplicando-se a lei ao caso concreto.

Em sintese, tipicamente judiciaria, a atividade jurisdicional é aquela em
que o Estado, quando provocado, tutela o interesse dos cidaddos através da
aplicacdo de normas, sem a possibilidade do afastamento das decisdes prolatadas.
E a imposicéo coercitiva da decisdo de um terceiro, quando este é instado a se
manifestar.

Diferentemente, a atividade legislativa corresponde a elaboracdo de
leis que regulam o Estado, ou seja, compreende atos tidos por normativos. Assim,
compete tipicamente ao poder Legislativo a criagdo de normas de direito dotadas de
abstracdo e generalidade, com abrangéncia geral ou individual, aplicaveis a toda a
sociedade.

Para o desempenho de suas missfes, a ConstituicAo Federal
prescreve algumas garantias ao Poder Judiciario. Essas garantias sdo classificadas
em duas espécies: as institucionais, que dizem respeito a instituicdo como um todo,
especialmente quanto ao relacionamento com os demais Poderes, e as funcionais,
que possibilitam aos magistrados exercerem a fungéo jurisdicional com dignidade e

imparcialidade.

% ABREU, Franciny Beatriz. A Jurisdicdo no Mercosul. Disponivel em: <http://br.geocities.com/
esmesc_2000/pagina0503a.doc>. Acessado em: 22 set. 2010.



Como j& afirmado, ha fungbes desempenhadas pelo Poder Judiciério
que se caracterizam como nao judiciais, que ndo se sujeitam as espécies de
controles ditados pela Constituigdo e pelas normas de processo. Explica Hely Lopes

Meirelles:

. todos os poderes tém necessidade de praticar atos administrativos,
ainda que restritos a sua organizagdo e ao seu funcionamento, e, em
carater excepcional admitido pela Constituicao, desempenham funcdes e
praticam atos que a rigor seriam de outro Poder"”’.

Nesse contexto estd inserido o poder normativo, criativo dos Orgaos
nao legislativos, inclusive dos tribunais trabalhistas. A peculiaridade deste, todavia,
reside no fato de o exercicio de parcela deste poder abranger a possibilidade de ser
imposto a terceiros, ou seja, individuos nao vinculados diretamente aos tribunais
podem ser afetados pela imposi¢cdo normativa dos mesmos.

Neste viés, a atividade legislativa dos 6rgéos judiciarios, em especial
dos tribunais laborais, divide-se pelo &mbito de sua atuagdo em externa ou interna.
O ambito de atuacdo interna, pelo qual ha criacdo de normas dispondo sobre a
organizagdo dos proprios 6rgdos, ndo gera conflto na seara doutrindria. A
delegacdo da atividade legislativa, neste aspecto, faz-se imprescindivel para a
manutengdo da propria separagdo entre os Poderes, garantindo a imparcialidade e
operatividade do Judiciario.

J& a atuagdo externa, entretanto, intimamente ligada com o exercicio
do poder normativo e o alcance da sentenga normativa, gera inquietagdo entre
doutrinadores, sendo rejeitado por uns® e aceito por outros®. Ora, o poder
normativo da Justica Trabalhista a distingue dos demais ramos do Judiciario
justamente pela amplitude e abstracdo da sentenca normativa. Havendo conflito
coletivo de natureza econdmica enderecado aos tribunais laborais, manifesta-se a
sua competéncia criativa. Lembre-se que a sentenga normativa € uma norma
caracterizada pela abstracédo, pela criagao de direito novo, produgdo de nova norma,
podendo, inclusive, ser invocada como fundamento de processos ulteriores. Logo,

ao produzi-la, a Justica Laboral atua de modo atipico.

" MEIRELLES, Hely Lopes. Direito Administrativo Brasileiro. 16.ed. RT, p. 53.

% ROMITA, Arion Say3o apud RIPPER, Walter Wiliam. Poder normativo da justica do trabalho
apos a EC 45/2004. Disponivel em: <http://jus2.uol.com.br/doutrina/texto.asp?id=7176>. Acessado
em: 22 out. 2010.
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Aqueles que defendem ser o exercicio do poder normativo uma
atividade jurisdicional embasam seu posicionamento na equidade, mecanismo
préprio de integracéo e interpretacdo do ordenamento juridico'®. Entretanto, existe
mesmo 0 uso da equidade na criagdo de normas genéricas e abstratas pelo juiz? Ela
€ 0 adequado instrumento para o exercicio do poder normativo?

Em verdade, a equidade orienta o aplicador do direito na busca da
justica no caso concreto, ja que se trata de um método de aplicacdo e interpretacdo
do Direito. Esta intimamente ligada a concre¢éo do direito e a individualizagdo da
norma. Maria Helena Diniz elucidou de forma brilhante a questéo, afirmando que
“ndo é a equidade uma licenca para o arbitrio puro, mas uma atividade condicionada
as valorag6es positivas do ordenamento juridico™.

Na elaboragdo de novas normas, o legislador age discricionariamente,
estando apenas limitado pela Constituicdo Federal, que, inclusive, também foi por
ele elaborada. Ele faz opgdes valorativas e estabelece regras genéricas. Assim, se
utiliza a equidade, ndo é da acima definida, tratada pela filosofia e ciéncia do Direito,
mas sim, simplesmente, aquela relacionada & abstrata idéia de equilibrio'®. J& o juiz
ndo possui a mesma liberdade, o que é caracteristico do poder por ele exercido.
Nesse tocante, a equidade Ihe funcionada como um mecanismo para melhor
compreender o direito existente e ndo para criacdo arbitraria, pois, como afirma
Maria helena, “a equidade é um ato judiciario e néo legislativo. E poder conferido ao

magistrado para revelar o direito latente...”%

, adequando a norma geral ao caso
concreto.

Assim, ndo hé& utlizacdo da equidade (entendida como meio de
integracdo e aplicagcdo de normas) no poder normativo da Justica Laboral. A
sentenca normativa, como afirmado, possui carater abstrato e genérico, tipico de
uma lei, o que difere do ideal da justica para o caso concreto, proprio da equidade.
Nela, h& criacdo de direito novo, novas normas e condicdes com eficacia genérica

para as categorias envolvidas no conflito.

10 pentre eles, estd o Ministro Luiz José Guimaraes Falcdo, afirmando que “a Constituicao autoriza

essa atuacao normativa "com fundamento na equidade”. Na mesma linha de raciocinio, Ilves Gandra,
mesmo reconhecendo certo aspecto legislativo no exercicio do poder normativo, também se vale da
equidade para fundamentar a atuacdo do Juiz do Trabalho nos conflitos coletivos econdmicos. Dados
obtidos em: GARCIA, Pedro Carlos Sampaio, op. cit., loc. cit.

101 DINIZ, Maria Helena. As lacunas no Direito. Sdo Paulo: RT, 1981, p. 230.
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Do exposto, resta claro, através do poder normativo, age o juiz do
trabalho em nitida atividade legiferante, embasado na oportunidade e conveniéncia,
com arbitrio semelhante ao de um legislador. Nas palavras de Pedro Garcia, “ndo
busca temperar nem aplicar um corretivo & lei genérica na sua aplicagdo a um caso
concreto, pois na atuagdo normativa o Juiz do Trabalho cria a regra genérica, que
depois sera ou ndo bem aplicada™®. O préprio TST ja se posicionou nesse sentido,

conforme abaixo transcrito:

EXIGENCIA DE COMUM ACORDO PARA INSTAURACAO DE
DISSIDIO COLETIVO DE NATUREZA ECONOMICA (...) | - A
Emenda Constitucional n°® 45/2004 n&o aboliu o poder normativo
da Justica do Trabalho, nem lhe subtraiu sua funcédo jurisdicional,
desautorizando assim a tese sustentada aqui e acola de que teria
passado a condi¢do de mero juizo arbitral, extraida da exigéncia de
comum acordo para instauracéo do dissidio coletivo. Il - A atividade
jurisdicional inerente ao poder normativo da Justica do Trabalho
qualifica-se como atividade atipica, na medida em que,
diferentemente da atividade judicante exercida no processo comum,
nao tem por objeto a aplicagdo de direito preexistente, mas a criagdo
de direito novo, detalhe a partir do qual se pode divisar situacdo sui
generis de ela, na sua atividade precipua como 6rgdo integrante do
Judiciario, desfrutar ainda que comedidamente da atividade
legiferante inerente ao Poder Legislativo. (...) (TST-RODC-3626/2005-
000-04-00.9, Min. Barros Levenhagen, DJ - 16/02/2007). (grifos
NOSS0S).

Assim, quando a Justica do Trabalho, julgando os dissidios coletivos
econbmicos, estabelecer norma genérica e abstrata, estar4d exercendo atividade

legislativa e ndo propriamente julgando.
5.3.2.2 ARBITRAGEM?

Em decorréncia das alteragbes promovidas pela Emenda
Constitucional n.° 45/2004 no § 2° do art. 114 da CF/88, emergiu a seguinte
discussdo: o exercicio do poder normativo teria se transformado, no fundo, em
arbitragem? No afd de responder a esse questionamento, faz-se necessario tecer
breves consideracgdes a respeito desse instituto.

As modernas relacbdes sociais e contratuais exigem que eventuais
conflitos delas decorrentes sejam solucionados de maneira dinamica, eficiente e

célere, pois o tempo é um elemento crucial no estagio em que se encontra o0 mundo,

104 GARCIA, Pedro Carlos Sampaio, op. cit., loc. cit.



marcado por transformagfes cada vez mais velozes. Frente a tantas variaveis, é
essencial a busca pelos meios ndo estatais de solu¢cdo de conflitos, pois o Poder
Judiciario, cada vez mais abarrotado com a crescente quantidade de ac¢des que lhe
sdo postas, ndo tem condigcdes de atender, com a devida presteza e em tempo
razoavel, as demandas a ele submetidas.

Nesse panorama, vem sendo feito enorme estimulo as solucdes
extrajudiciais dos litigios, tais como a Arbitragem, a Mediacdo e a Conciliagdo. A
Arbitragem e a Mediagdo, chamadas coletivamente de solugdo alternativa de
controvérsias ou ADR (Alternative Dispute Resolutions), sdo dois processos
principais dentro de um amplo espectro de meios para a solucdo de controvérsias'®.
Alguns autores brasileiros, a exemplo de Pedro Antonio Batista, utilizam-se da

expressdo “substitutos processuais” para fazer mencéo a atividade arbitral:

“A complexidade dos varios sistemas legais, a integracdo dos paises em
mercados comuns e a especializagao do direito, leva-nos a buscar uma via
mais pratica e objetiva de realizacdo de justica. Nesse particular, amplia a
importancia dos substitutos processuais, do qual a arbitragem é espécie™®.

Segundo José Eduardo Carreira Alvim, a arbitragem:

“E a instituicdo pela qual as pessoas capazes de contratar confiam a
arbitros, por elas indicados ou ndo, o julgamento de seus litigios relativos a
direitos transigiveis. Esta definicdo pde em relevo que a arbitragem é uma
especial modalidade de resolucéo de conflitos; pode ser convencionada por
pessoas capazes, fisicas ou juridicas; os arbitros séo juizes indicados pelas
partes, ou consentidos por elas por indicacdo de terceiros, ou nhomeados
pelo juiz, se houver acéo de instituicdo judicial de arbitragem; na arbitragem
existe 0 “julgamento” de um litigio por “sentenca” com forca de coisa
julgada™®”.

Pode-se definir a arbitragem como um processo no qual as pessoas
escolhem um arbitro (terceiro desinteressado) para tomar uma decisdo sobre 0s
seus problemas, apds ouvir os seus argumentos e examinar as provas. Essa
decisdo tera forca de sentenca para elas.

Em uma segunda definicéo, pode-se conceituar a arbitragem como um

processo legal, porém néo judicial, j& que ndo se processa no ambito do judiciario.

1% COOLEY, John W. Advocacia de Arbitragem. Traducdo de René Loncan. Brasilia: Editora

Universidade de Brasilia, 2001, p. 22 et seq.

1% MARTINS, Pedro Antdnio Batista. Anotacdes sobre a Arbitragem no Brasil e o Projeto de Lei
do Senado n°. 78/98. Rio de Janeiro: Forense, 1995, p. 138.
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Além de mais simplificado e mais rapido, dito processo apresenta muitas vantagens.
Nela, as partes solicitam a intermediagdo de um profissional técnico com larga
experiéncia no assunto, nomeado perito, para o esclarecimento do problema*®®,
Pode-se afirmar que a arbitragem é um meio alternativo ao Judiciario
para solugdo de controvérsias, ao qual as partes (pessoas fisicas ou juridicas), livre
e voluntariamente (ndo hé lei que obrigue), se submetem, para obter solu¢bes ageis

e de custo reduzido. Segundo Carlos Alberto Carmona:

“A arbitragem é uma técnica para a solucao de controvérsias através da
intervencdo de uma ou mais pessoas que recebem seus poderes de uma
convencgao privada, decidindo com base nesta convengédo sem intervencao
do Estado, sendo a decisdo destinada a assumir eficacia de sentenca
judicial.'**

Em sintese, pode-se afirmar que a arbitragem é uma jurisdigédo privada
autbnoma, instituida por convencdo entre as partes (que devem ser pessoas
capazes), envolvendo matéria afeta aos direitos disponiveis. Elas escolherdo um
terceiro com a misséo de resolver o conflito por meio de uma sentenca arbitral, que
néo € passivel de recurso.

Dentre as suas caracteristicas, vale destacar a especialidade e
neutralidade do arbitro, voluntaria e livremente escolhido pelas partes. Nao havendo
consenso em torno de um uUnico profissional apto para solucionar o problema, cada
parte escolherd aquele de sua confianca e ambos escolherdo um terceiro, ou as
partes delegardo poderes a entidade arbitral para que ela designe o terceiro arbitro.

Como vantagens da arbitragem, enumeram-se a celeridade, a
confiabilidade, a confidencialidade, a informalidade do procedimento, a
especialidade e a flexibilidade™°. Segundo Fredie Didier Janior, ndo ha qualquer
vicio de inconstitucionalidade na instituicdo da arbitragem, a qual ndo € compulsoria.

Trata-se de uma opcéo conferida a pessoas capazes para a solugédo de problemas

1% \WATANABE, Roberto. Arbitragem. Disponivel em: <http://www.ebanataw.com.br/

roberto/pericias/exparb.htm>. Acessado em: 1 set. 2010.
109 CARMONA, Carlos Alberto apud PAIVA, Natélia Soares. Uma anédlise sobre a Arbitragem no
Brasil: O julgamento do Agravo Regimental na sentenga estrangeira n° 5.206-7. 2007. Monografia
g(lgoraduagéo em Direito) — Faculdade de Direito, Universidade Federal da Bahia, Salvador.

Nesse sentido, vide FILHO, Rodolfo Pamplona apud FAVA, Marcos Neves. A arbitragem como
meio de solucdo dos conflitos trabalhistas. Disponivel em: <http://www.trt02.gov.br/geral/
tribunal2/Legis/CLT/Doutrina/MNF_09_09_06_6.html>. Acessado em: 21 jul. 2010.



relacionados a direitos disponiveis, ndo se admitindo o uso deste instituto para
resolucéo de causas penais™*.

O instituto agora em andlise classifica-se em diversas formas a
depender de variados fatores, tais como o grau decisorio conferido ao arbitro, a
coercibilidade conferida as decisfes e o local em que a sentenca arbitral é proferida.
Entretanto, a analise pormenorizada de cada uma de suas modalidades extravasaria

o foco deste trabalho*?.

No Brasil, a arbitragem € regida pela Lei 9.307/96 e pode ser
constituida por meio de um negécio juridico denominado convencédo de arbitragem,
compreendendo tanto a clausula compromissoria quanto o compromisso arbitral.
Trata-se, entdo, de um contrato onde pode ser expressamente renunciada a
atividade jurisdicional do Estado, a fim de eliminar uma controvérsia especifica, e
ndo somente especificavel*®. Lembre-se que a convencéo arbitral ou o contrato tem
de prever, com exatidao, as clausulas que serdo objeto da arbitragem, ndo podendo
0 arbitro adentrar em outro &mbito sendo naquele especificamente delimitado pelo
negacio.

Pois bem. Um grupo de conceituados doutrinadores atuantes na seara
laboral sustenta o entendimento de que as mudangas operadas pela EC n°. 45,
notadamente a nova exigéncia do comum acordo, transformaram o dissidio coletivo
econdmico em uma forma de arbitragem. S&o alguns deles Ilves Gandra Martins

Filho''*, Pedro Sampaio Garcia®'® e Otavio Brito Lopes™®.

1 pIDIER JUNIOR, Fredie. Direito Processual Civil: teoria geral do processo e processo de

conhecimento. Salvador: JusPODIVM, 2006, p. 84.

12 pentre modalidades nas quais se classifica a da arbitragem, vale destacar algumas. Arbitragem
voluntaria aquela em que as partes tomam a iniciativa de resolver suas diferencas pela via arbitral em
detrimento do processo judicial, enquanto a arbitragem obrigatéria é a imposta independentemente
da vontade das partes, ndo sendo aceita no Brasil. A arbitragem informal é a realizada pelo bom
senso dos participantes, ndo havendo regras definidas, pelo que ndo é aceita pelo Poder Judiciario
guando da execucgdo da sentenca, ao posso em que a formal é realizada segundo as regras ditadas
pela Lei Federal n° 9.307/96. Na arbitragem de direito, o arbitro toma a decisdo baseando-se nas
normas positivadas, retirando argumentos objetivos do ordenamento juridico, enquanto que na
arbitragem de equidade o arbitro pode tomar a decisdo baseando-se no seu sentimento de justica,
considerando as circunstancias particulares do caso que esta sendo arbitrado. Arbitragem “ad hoc” é
aquela em que as regras do processo sao determinadas pelos participantes em consonancia direta
com as leis da arbitragem (é criada para o caso concreto), sendo a institucional aquela em que as
regras do processo sdo determinadas pelo Tribunal Arbitral, uma instituicdo ndo governamental
constituida especificamente para esse fim.
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Ora, é certo que a dita Emenda Constitucional passou a exigir o matuo
consentimento, ou seja, 0 “comum acordo” para o ajuizamento do dissidio coletivo
de natureza econdmica. Entretanto, tal necessidade ndo é suficiente para conferir
natureza arbitral & fungcdo desempenhada pela Justica Laboral, pois existe enorme
diferenca entre os contornos da anuéncia para o dissidio coletivo e para a
arbitragem.

Como visto, € pressuposto da arbitragem o assentimento das partes,
seja através de clausula ou de convencao de arbitragem. Porém, essa concordancia
ndo visa apenas legitimar a escolha da solugdo da lide por um terceiro. Vai além,
extrapolando a propositura da demanda, haja vista que também implica na prévia
aceitacdo dos termos da sentenca arbitral pelos contendores. Em outras palavras,
ao anuir com o procedimento arbitral, as partes ja se submetem ao que
eventualmente for decidido pela sentenca, j& que, sendo a mesma irrecorrivel,
apenas pode ser atacada através da acdo anulatéria. Diferentemente, o
consentimento das partes no dissidio coletivo econémico trata-se apenas de um
requisito necessario ao ajuizamento da demanda junto ao Tribunal competente.

Na jurisdicdo trabalhista, as partes ndo escolhem livremente aquele
que ird decidir a contenta, pois o processo corre de acordo com as vigentes normas
processuais reguladoras da competéncia, que sdo garantidoras do principio do juiz
natural. Contrariamente, no procedimento arbitral o arbitro € escolhido ao arbitrio
dos conflitantes, ou seja, eles ja sabem, desde o inicio, qual ser4 a pessoa que
colocaré fim ao problema.

Outra diferenca reside na inexecugdo dos provimentos, pois O
descumprimento de uma sentenca normativa da lugar a propositura da acao
cognitiva de cumprimento, nos termos do art. 872 da CLT, enquanto o n&o
cumprimento da sentenca arbitral permite a imediata execugéo'"’.

Além disso, para a resolugdo do conflito, o arbitro deve seguir as

normas do direito vigente, salvo se as partes previamente elegerem a utilizagdo do

115 GARCIA, Pedro Carlos Sampaio. O fim do poder normativo. In: COUTINHO, Grijalbo Fernandes;
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critério da equidade. Ja no julgamento do dissidio coletivo, o Tribunal Trabalhista ira
fazer a composi¢do da norma reguladora. Nota-se, assim, que ha flagrante diferenca
entre os critérios de apreciacdo dos litigios.

J& foi acima afirmado que a sentenca arbitral é irrecorrivel, pelo que
contra ela sé cabe acao anulatoria. Distintamente, a sentenca normativa € recorrivel,
podendo, nos termos do artigo 873 da CLT, ser revista quando modificadas as
circunstancias que a ditaram. Acrescente-se ainda que ela ndo tem de obedecer aos
critérios fixados na lei n°. 9.307/ 96 para a sentenca arbitral.

Defendendo a diferenciagéo, leciona Jorge Luis Machado:

“Apesar de as alteracGes da norma constitucional terem acrescentado um
novo pressuposto processual especifico (condicdo da acdo, para alguns)
para a instauracédo do dissidio coletivo de natureza econdmica, qual seja, a
necessidade de haver acordo entre as partes para 0 ajuizamento da
instancia, tal fato, por si s6, ndo possui o conddao de transforma-lo em
espécie do género arbitragem. Ora, o artigo 114 da Constituicdo Federal
trata especificamente da arbitragem em seu paragrafo 1° e no inicio do
paragrafo 2°, dispondo, de forma expressa, que 0 ajuizamento da instancia
s6 ocorrerd quando houver recusa das partes a negociagdo coletiva e
aquela forma de heterocomposicao™*®.

Observe-se que o proprio texto da CF/88 diferencia a arbitragem do
poder normativo, pois somente havendo recusa das partes a ela é facultada a
instauracdo da insténcia, ou seja, do dissidio coletivo econdmico.

Lastreando-se nos argumentos supra, pode-se afirmar, sem nenhum
medo, mas com total respeito as opinides em contrario, que ndo procede a tese
segundo a qual, depois da Reforma, o exercicio do poder normativo tornou-se
atividade arbitral. Ndo se pode olvidar, entretanto, que a Constituicdo implantou o
requisito do mutuo consentimento na seara coletiva trabalhista, que é também é
tipico da arbitragem. Mas essa identidade de requisitos nem de perto faz com que

haja identidade entre os institutos.

6 BREVE ANALISE DE ALGUMAS QUESTOES PROCESSUAIS

A maior celeuma causada pela inser¢do do “comum acordo” reside
exatamente na dindmica processual que a expressdo impds a conjuntura do

julgamento do dissidio trabalhista. Nao h& um consenso doutrindrio sobre sua

18 MACHADO, Jorge Luis, op. cit., loc. cit.



natureza juridica. Esse assentimento seria um pressuposto processual ou uma
condi¢ao da agao?

A resposta a esse questionamento repercute diretamente na analise
sobre a constitucionalidade da exigéncia. Logo, importante tecer sucintos

comentarios sobre esses institutos, no afa de aclarar as indagacodes.

6.1 PRESSUPOSTO PROCESSUAL

Para a existéncia e validade de uma relacdo processual, é necessario
que sejam observados alguns requisitos formais e materiais. Como bem afirma
Fredie Didier Janior, a simples afirmacédo de que certo elemento € um pressuposto
processual ndo é suficiente para que se saiba muito a seu respeito. Em geral,
apenas se pode concluir, de maneira acertada, que tal requisito trata-se de matéria
pertinente ao processo, cuja andlise seré feita preliminarmente ao mérito**®.

No intuito de trazer mais clareza ao instituto, talvez na tentativa de
dirimir o impasse, o autor parte do entendimento de que o processo deve ser Vvisto
como um todo, ou seja, analisado em seu conjunto. Isso porque defende ser o
processo um procedimento de ato-complexo de formagao sucessiva™®.

Em uma enxugada conceituacio, pressupostos processuais sdo 0s
requisitos necesséarios para a existéncia juridica e a validade do processo.
Importante destacar que a expresséo pressuposto processual pode ser empregada
em sentido amplo ou em sentido restrito. Na acepgao lato sensu, denota os
elementos de existéncia, 0s requisitos de validade e as condi¢cdes de eficacia do
processo a ser examinado.

Os pressupostos processuais em sentido estrito sdo os de
constituicdo’®. Assim, a auséncia de qualquer um deles implica na inadmissibilidade
do processo como um todo e ndo somente a existéncia de um ato-simples isolado
dentro do contexto geral.

Para Ada Pellegrini, os pressupostos processuais S40 0S requisitos

para a constituicdo de uma relagdo processual valida. Os vicios a eles relacionados,

% pIDIER JUNIOR, Fredie. Pressupostos Processuais e Condicdes da Acdo: o juizo de

admissibilidade do processo. Sdo Paulo: Saraiva, 2005, p. 101.
120 :

Ibid., p. 102.
121 Os pressupostos de constituicdo sd0 0s requisitos para que o processo seja instaurado. Assim, a
existéncia do processo esta condicionada a propositura de uma demanda e a investidura jurisdicional
do é6rgéo a quem ela é enderecada.



assim, ndo maculariam a existéncia da relagdo, mas tdo somente a sua regularidade
perante o direito. Data vénia, a doutrinadora confunde os lato e stricto sensu, motivo
pelo que sua afirmacdo ndo é de todo correta. Assim, a conclusdo da autora em
relacdo ao conceito atribuido ao instituto somente seria acertada acaso se
resumisse ao pressuposto lato sensu, ja que o pressuposto processual em si, tido
como o stricto sensu, conspurca justamente a existéncia do ato.

Mais coerente e completo € o entendimento de Fredie Didier Junior,
para quem pressuposto é aquilo que precede ao ato e se coloca como elemento
indispensavel para a sua existéncia juridica. Requisito, por outro lado, € tudo o
qguanto integra a estrutura do ato e diz respeito & sua validade. Assim, seria mais
técnico falar-se em pressupostos de existéncia e em requisitos de validade, vez que
0s pressupostos, como acima definidos, tangem a existéncia (prévia) do ato e ndo
sua validade (continuidade)?.

Doutrinadores sintetizam 0s requisitos dos pressupostos processuais
da forma seguinte: é necessario uma correta propositura da agao, feita perante uma
autoridade jurisdicional, por uma entidade capaz de ser parte em juizo'?*.

A relacdo juridica processual imprescinde de elementos subjetivos,
quais sejam, juiz (6rgdo investido de jurisdicdo) e autor. Presentes estes
pressupostos de existéncia subjetivos, estd configurada a existéncia da relacédo
juridica (considere-se a existéncia da demanda como o pressuposto de existéncia
objetivo). Porém, é possivel que, apesar de existente a relagdo juridica processual,
falte a determinado ato processual um pressuposto de existéncia juridica. Nessa
situacdo, analisando-se o processo como um todo integrado por partes, tem-se que
poderd faltar um pressuposto de existéncia a um ato dentro do procedimento,
independente da existéncia da relag&o juridica como um todo**,

Seguindo esse raciocinio, Fredie Didier destaca a necessidade de se
examinar a validade do processo (como um todo ou fragmentado em atos). Assim,
existente a relacdo juridica, passa-se a andlise da validade dos atos. Atencdo: ndo
se esta discutindo aqui a validade da relacéo juridica, posto que esta existe ou ndo

existe, mas sim dos atos do processo'%.

122 DIDIER JUNIOR, Fredie, 2005, op. cit., p. 102.
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Importante ressaltar que, no direito processual brasileiro, a expresséo
“pressupostos processuais” foi empregada para designar o0s elementos
indispensaveis ao surgimento, validade e efichcia do processo. Os requisitos
pertinentes a agdo constituem elementos a serem encartados em outra categoria

processual, aquela a que se designou de condicdes da ac&o0™?.

6.2 CONDICOES DA ACAO

O direito de agéo é abstrato. Apesar disso, o legislador ordinario pode
submeter o seu exercicio a determinadas particularidades. S&o as chamadas
condi¢des da agdo, ou seja, aquelas cujo preenchimento € necessario para que se
possa, de fato, exigir o provimento judicial™®’.

Decidindo pela regularidade do processo, o magistrado passard ao
exame das condi¢cdes da agéo, verificando se elas estdo presentes, de forma que o
exercicio do direito de acdo esteja legitimado. Assim, ditas condi¢bes tém como
momento de andlise a prolagdo do inicial juizo de admissibilidade do
procedimento’®,

A doutrina aponta como condi¢bes da agdo a possibilidade juridica do
pedido, o interesse de agir e a legitimidade ad causam.

A possibilidade juridica do pedido esti relacionada & admissdo do
pleito no ordenamento juridico. Deve ser entendida como a inexisténcia de previsdo
que torne inviavel a pretenséo do autor. Logo, ndo é correto afirmar que ela consiste
na existéncia de previsdo para a dita pretensdo, pois € sabido que o legislador ndo
tem o méagico poder de prever todas as eventuais situacdes em abstrato. Ademais,
vige no direito o principio segundo o qual “tudo aquilo o que néo est4 juridicamente
proibido é permitido”, pelo que ndo se pode afirmar que o pleito de determinada
pessoa é juridicamente impossivel apenas por ndo encontrar previsdo que lhe seja

compativel. No entendimento de Dinamarco, o pedido é juridicamente impossivel

126 CARVALHO, José Orlando Rocha de. Teoria dos Pressupostos e Requisitos Processuais. Rio
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12 GRINOVER, Ada Pellegrini; ARAUJO, Antonio Carlos; DINAMARCO, Candido Rangel, op. cit., p.
266.

128 DIDIER JUNIOR, Fredie, 2005, op. cit., p. 168.



guando se choca com preceitos de direito material, de modo que jamais podera ser

atendido, independentemente dos fatos e circunstancias do caso concreto™®.

JA o interesse de agir € um interesse instrumental, secundario,
subsidiario, de natureza processual. Envolve a necessidade de obter uma
providéncia jurisdicional quanto ao interesse substancial contido na pretensdo. Para
se examinar a presenca dessa condigdo, devem-se observar duas circunstancias,
quais sejam: utilidade/necessidade do provimento judicial, além da adequacé&o da via
eleita. Na afericdo da dita necessidade (utilidade), parte-se da premissa de que a
jurisdicAo apenas deve ser usada em Ultima hipdtese, ou seja, como a ultima
alternativa para solucionar o litigio, por se perceber que os outros meios néo |he
resolveriam, além de que o provimento ha de ser Util aos interesses das partes. Dai
se infere repousar essa condi¢géo da agao na obrigagdo que tem o Estado de intervir
nos conflitos a fim de concretizar a justica, pois ele é o detentor do poder de dizer o
direito. A adequacéo, por sua vez, esta ligada a evidéncia de que o provimento
solicitado deve ter aptiddo para solucionar o mal que se busca corrigir. Em sintese,
engloba a relagdo existente entre a situacdo lamentada pelo autor ao vir a juizo e o

provimento jurisdicional concretamente solicitado™®.

Por ultimo, a legitimidade ad causam é a pertinéncia subjetiva da
acao'®. Sabe-se que é constitucionalmente garantido o direito a provocacdo do
judiciério. Entretanto, ndo é possivel que qualquer pessoa possa levar a juizo
qualquer pretenséo relacionada a qualquer objeto litigioso. Isso geraria um
verdadeiro caos, a ponto de, absurdamente, individuos pleitearem no judiciario
pretensdes que ndo estdo a eles relacionadas. Logo, a priori, é titular do direito de
acado a propria pessoa que se afirma titular do direito “lesado”. Nessa mesma 6tica, o

acionado deve ser o titular da obrigacdo correspondente'®,

129 DINAMARCO, Candido Rangel, 2001, op. cit., p. 298.
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6.3 CONSEQUENCIAS DA AUSENCIA DOS PRESSUPOSTOS PROCESSUAIS E
DAS CONDICOES DA ACAO

Mesmo que o processo tenha se iniciado regularmente, verificada a
auséncia dos pressupostos processuais, caso a irregularidade nédo seja sanada (se
possivel) ou perdure, o magistrado ndo podera proferir sentenca de mérito, pelo que
extinguird o processo.

Da mesma forma, a auséncia das condi¢des da acdo acima estudadas
(possibilidade juridica do pedido, legitimidade ad causam e interesse de agir) implica
na extincdo do processo sem julgamento de mérito, inteligéncia do artigo 267, VI do
CPC. Dai se infere que a presenca das mesmas é essencial para uma sentenca
meritéria. Em suma, a falta de qualquer dessas condi¢des da agdo importara em sua
caréncia e, declarando o autor carecedor da acao, 0 juiz extinguira o processo.

Das exposigcbes acima, pode-se concluir que 0S pressupostos
processuais nao se confundem com as condi¢cdes da acdo. Ora, em apertada
sintese, eles tém por objeto o processo ou algo que nele interfira. J& as condicbes

da agéo estdo relacionadas a lide. Nas palavras de Humberto Theodoro Janior:

“Os pressupostos, portanto, sao dados reclamados para a analise de
viabilidade do exercicio do direito de acdo, sob o ponto de vista estritamente
processual. Ja as condi¢Bes da acdo importam o cotejo do direito de acéo
concretamente exercido com a viabilidade abstrata da pretensdo de direito
material. Os pressupostos, em suma, pdem a agdo em contato com o direito
processual, e as condi¢des de procedibilidade pdem-na em relagdo com as
regras do direito material™*®.

E cedigo que, nos moldes do ordenamento juridico vigente, a auséncia
dos pressupostos processuais e das condi¢fes da agéo leva a extingdo do processo
sem a andlise do mérito da lide’*. Entretanto, a extincdo de um processo sem
julgamento meritério n&o representaria uma sutil forma de burlar a proibicdo do non
liquet’*? Mas o Estado n&o é o maior interessado em oferecer ao jurisdicionado a

integra prestacao judicial, pois com isso evita maiores conflitos sociais? Nessa linha

133 THEODORO JUNIOR, Humberto. Curso de Direito Processual Civil. 18.ed. Rio de Janeiro:

Forense, 1993, v.1, p. 75.

1% Ressalve-se que alguns vicios podem ser sanados, pelo que n&o acarretardo, necessariamente, a
extingdo sem julgamento de mérito se supridos.
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seguros sobre qual é a melhor solucédo para a causa.



de raciocinio, ndo deve o magistrado, a priori, extinguir um processo sem julgamento
de mérito quando diante da auséncia de um pressuposto ou condi¢cdo sanavel.
Ademais, o comportamento em contrario ndo significaria deixar que o principio da
instrumentalidade das formas fosse malferido pelos rigores das exigéncias

formalistas?

6.4 COMUM ACORDO: PRESSUPOSTO PROCESSUAL OU CONDICAO DA
ACAO?

Ndo ha, na doutrina, um consenso a respeito da natureza juridica do
“comum acordo” necessario a propositura do dissidio coletivo econémico. O embate
gira em torno de ser esse “consentimento” um pressuposto processual ou uma
condicao da agdao.

Para Edson Braz da Silva, subprocurador geral do trabalho, o “comum
acordo” possui natureza de condigdo da agao e ndo de pressuposto processual. Ele
embasa a sua afirmacdo no entendimento de que ndo deve ser exigida excessiva
formalidade processual para a propositura do dissidio. Caso contrario, ndo estara
sendo respeitada a sua maior finalidade, qual seja, a de restabelecer a paz social**®.

Pensando diferente, alude Andréa Presas Rocha que “o ‘comum
acordo’ é pressuposto processual de constituicdo e desenvolvimento do processo
[...], sem o qual ndo se estabelece a relac&o juridica inerente ao dissidio™’.

Respeitando as manifestagfes em contrario, a nova exigéncia trazida
pela EC n°. 45/2004 trata-se, em verdade, de um pressuposto processual, ja que é
um requisito para a constituicdo e o regular desenvolvimento do processo. A
necessidade de “comum acordo” para a instauracdo da insténcia esta ligada ao
exercicio do direito de agdo (em uma Otica processual) e ndo diretamente ao
aspecto material da lide (leia-se: a abstrata viabilidade do direito material), pelo que
tal assentimento néo representa uma condigdo da agéo.

Em outras palavras, ndo ha elementos suficientes a indicar que seja o
comum acordo uma condi¢do da agao, pois estas se referem aos requisitos a que
esta vinculada a analise do direito material em litigio. Assim, mesmo que ausente a

mutua concordancia, ndo se pode falar em falta de interesse de agir da parte autora,

1% 5|LVA, Edson Braz da, op. cit., loc. cit.
137 ROCHA, Andréa Presas, 2006, op. cit., loc. cit.



j& que ainda estard presente a necessidade/utilidade que caracterizam o interesse
processual.

O proprio TST ja entendeu ser o “comum acordo” um pressuposto
processual, tendo expressamente afirmado que ele é um pressuposto para o
desenvolvimento valido do dissidio, conforme pode ser conferido nas ementas

abaixo transcritas:

DISSIDIO COLETIVO DE NATUREZA JURIDICA. ‘COMUM ACORDO’
PARA A INSTAURACAO DO DISSIDIO COLETIVO. IMPERTINENCIA. A
exigéncia do ‘comum acordo’ como pressuposto para o0
desenvolvimento valido do processo de dissidio coletivo, objeto do § 2°
do art. 114 da Constituicdo da Republica, introduzida pela Emenda
Constitucional 45/2004, visa estimular e prestigiar a negociacdo coletiva
como forma de composicdo dos conflitos coletivos do trabalho. Tendo em
vista que para o Dissidio Coletivo de natureza juridica ndo se exige
negociacdo prévia, aquele pressuposto processual somente tem lugar
em sede de Dissidio Coletivo de natureza econdémica. (...) (TST-DC-
1746116-74.2006.5.00.0000, Rel. Jodo Batista Brito Pereira, DJ
11/02/2007). (Grifos nossos).

DISSIDIO COLETIVO DE NATUREZA ECONOMICA. AJUIZAMENTO.
COMUM ACORDO. NOVA REDACAO DO § 2° DO ARTIGO 114 DA
CONSTITUICAO ATUAL APOS A PROMULGACAO DA EMENDA
CONSTITUCIONAL N° 45/2004. Ressalvado o entendimento pessoal este
Relator, a Secdo Especializada em Dissidios Coletivos deste Tribunal
Superior do Trabalho firmou jurisprudéncia no sentido de que a nova
redacdo do 8§ 2° do artigo 114 da Carta Politica do pais estabeleceu o
pressuposto processual intransponivel do muituo consenso dos
interessados para 0 ajuizamento do dissidio coletivo de natureza
econdmica. Recurso ordinario provido. (TST RODC - 628/2006-000-12-
00.3. Data de Julgamento: 08/06/2009, Relator Ministro: Mauricio Godinho
Delgado, Sec¢édo Especializada em Dissidios Coletivos, Data de Divulgacéo:
DEJT 07/08/2009. (Grifos nossos).

Acrescente-se que, a priori, se ndo preenchido o pressuposto aqui
analisado havera o indeferimento da peticdo inicial depois de esgotado o prazo
concedido pelo juiz para o suprimento da irregularidade, nos moldes do art. 248 do
CPC. Percebe-se que a decisdo extintiva do feito por indeferimento da inicial n&o
apreciard o mérito, pelo que, consequentemente, ndo resolvera a lide, além de
também ndo adentrar na analise das condi¢bes da agdo, que poderd, inclusive, ser
repetida ap0s a correcéo do defeito.

Saliente-se que existe outro pressuposto processual para a instauragao
do dissidio coletivo econdbmico além do “comum acordo”, qual seja, a exigéncia da
prévia negociacdo coletiva, conforme disposto no art. 114, § 2° da CF/88 e no art.
616, 88 2° e 3°da CLT.



Independendo de qual se acredite ser a natureza juridica da nova
exigéncia, importante questionar a efetividade da alteragéo inserta no art. 114, §2°
da CF.

7 EXIGENCIA DO COMUM ACORDO PARA O AJUIZAMENTO DO DISSIDIO
COLETIVO ECONOMICO

J& foi reiteradamente afirmado que a Emenda Constitucional n°.
45/2004 efetivou uma série de mudancas nos dissidios coletivos de natureza
econdmica. Como transcrito no item 4.3, a nova redagéo do 8§ 2° do artigo 114 da CF
foi acrescida da expressdo “comum acordo”, o que limitou a possibilidade de
ajuizamento desse tipo de instancia.

Antes da reforma, para a instauracdo do dissidio aqui tratado bastava a
comprovacao da prévia tentativa frustrada de negociagéo coletiva. Por tal motivo, o
novo pressuposto vem suscitando uma série de discussdes, notadamente a respeito
da constitucionalidade da exigéncia acrescida, o que €& objeto de andlise deste
trabalho®®.

Para uma melhor compreensédo da problematica, deve-se abandonar a
mera interpretacdo gramatical e partir para uma andlise do novo dispositivo & luz do
contexto geral do sistema, ou seja, inserto na légica do ordenamento juridico, bem

como do perfil do modelo sindical existente no Brasil.

7.1 MOTIVOS QUE LEVARAM A INSERCAO DA EXPRESSAO

Como visto, a reforma do Judiciario, levada a feito pela EC n°. 45/2004,
priorizou conferir maior celeridade na solugdo dos litigios, assegurando ao
jurisdicionado a efetivagdo da garantia da razoavel duragdo do processo, nos
ditames do art. 5°, LXXVIII da CF. Entretanto, que motivos levaram o constituinte a

inserir a exigéncia do comum acordo para o ajuizamento do dissidio coletivo?

%8 |mportante olvidar que o §2° do art. 114 da CF expressamente refere-se a acdo normativa de

indole econbmica da Justica Laboral. Assim, ndo estdo sob a égide de seus comandos as demais
formas de dissidios coletivos, tais como o de greve e o declaratério juridico. Outrossim, por possuir
conteddo que nitidamente restringe 0 acesso ao Judiciario, tem de ser restritivamente interpretado, de
forma que apenas discipline a instancia coletiva econdmica stricto sensu.



Ademais, o que justifica a insercdo no texto constitucional e ndo a mera exigéncia
por meio de uma lei ordinéria?

Renomados autores defendem que intencionou o legislador, com a
inclusdo da exigéncia do comum acordo, estimular as negociagdes coletivas entre as
partes, para que estas ndo continuassem acomodadas com as solugdes judiciais
dos impasses, buscando compor seus conflitos de forma mais direta, sem a

imperiosa intervencdo do Estado-juiz. Nas palavras de Andréa Presas:

“Nos parece que o Legislador Reformador teve em mente a salutar
valorizacao da composicao dos conflitos coletivos diretamente pelas partes
envolvidas, uma vez que a alteracdo do texto constitucional privilegia a
negociacdo direta entre os interlocutores sociais, pondo de lado a
intervencdo estatal, antes aviada pelo poder normativo atribuido a Justica
do Trabalho™®.

O legislador constituinte objetivou acabar com a falta de disposi¢céo das
partes & negociagao coletiva, haja vista que estas quase sempre preferiram esperar
por uma comoda solugdo estatal para os conflitos, sem ter de empenhar-se na
busca de solugdes diretas. Saliente-se que a solugdo por via negocial é mais
condizente com os interesses dos conflitantes, pois levada a feito por eles mesmos e
ndo por um terceiro estranho a problematica, o qual, por mais conhecimento que
tenha da situacdo, ndo esta pessoalmente inserido no contexto.

Perpassando-se por uma andlise historica percebe-se que, no Brasil, o
Estado sempre interveio incisivamente na seara privada, notadamente no ambito
das relagdes laborais. Essa intensa intervengédo acaba por obstar a modernizagao e
a flexibilizacdo da legislagéo laboral, condizentes com as exigéncias do capitalismo,
notadamente dos paises que detém o poderio econdmico. Citando Eduardo Gabriel

Saad, afirma Luciana Cardoso:

“Em 1994, Saad manifestou sua opinido no sentido de que se deve abrir
campo as negociacdes diretas entre patrbes e empregados para discutir
formulas que superem suas divergéncias. E sO eles — e ndo os juizes —
sabem ao certo até que ponto a empresa pode fazer concessfGes sem
ameacar sua sobrevivéncia. SO assim os empregados ficam em condi¢Ges
de evitar, em muitos casos, o mal maior representado pelo desemprego”**.
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Independentemente da conclusdo a que se chegue sobre a
constitucionalidade da nova exigéncia, ndo se pode olvidar que as alteracdes
constitucionais resultaram de variados debates e opinides de juristas competentes.
Deve ser levado em consideragdo o cenario econdmico em que esta inserto o atual
mercado de trabalho. O mundo capitalista, notadamente os fortes mercados
internacionais, esta avido por uma maior flexibilidade das normas trabalhistas, pois
as garantias aos trabalhadores chocam de frente com seus ferozes intentos
expansionistas na incessante busca pelo lucro. Nesse contexto, é o dinheiro que dita
tudo, pelo que nada pode obstar o seu acumulo. Assim, os ditos paises
desenvolvidos constantemente pressionam o governo brasileiro, objetivando minar,
paulatinamente, algumas conquistas e garantias que os trabalhadores adquiriram ao
longo da evolugéo das relagfes laborais estabelecidas.

Ora, estaria simplesmente o Estado cansado de intervir nas relagdes
privadas, saindo de cena apds anos de intervencdo? Imaturidade seria acreditar que
mitigacdo tdo drastica da ingeréncia estatal sobre o dominio econdmico partiria
voluntariamente do préprio Estado. Assim, a inser¢cdo da exigéncia do comum
acordo, objetivando estimular a negociagdo direta entre as partes, foi, em Ultima
andlise, decorrente das pressdes por uma menor intervencdo do Estado na seara
laboral.

E cedico que, no Brasil, ndo pode haver mais de um sindicato
representativo de uma categoria profissional dentro de uma mesma base territorial
(n&o inferior & area de um municipio), o que é conhecido por “unicidade sindical™*.
Consequentemente, ndo pode ser adotada pelo governo brasileiro a Convengao n°.
87 da OIT, pois esta, ao possibilitar a existéncia de mais de um Sindicato para a
mesma categoria dentro de uma Unica base territorial, garantiu a Pluralidade
Sindical. E evidente que a dita Convencdo, prezando por uma maior liberdade
sindical, colide frontalmente com os ditames da CF/88, pelo que ndo pdde ser
ratificada. Caso contrario, haveria desrespeito hierarquico ao texto constitucional.

Saliente-se, entretanto, que a OIT possui uma caracteristica bastante
peculiar: ela € a Gnica organizagdo multilateral que celebra tratados a respeito dos

quais todos os Estados membros devem obriga¢cdes no ambito internacional, ainda

! Dispde o art. 89, Il da CF: “é vedada a criacio de mais de uma organizacéo sindical, em qualquer

grau, representativa de categoria profissional ou econdmica, na mesma base territorial, que sera
definida pelos trabalhadores ou empregadores interessados, ndo podendo ser inferior a area de um
Municipio”.



que nao os tenha individualmente ratificado™?. Em outras palavras, a Constituicio
da OIT estabelece verdadeiros deveres a serem cumpridos frente a seus 6rgéaos de
controle, tanto pelos Estados que ratificam as suas Convengdes, como também por
aqueles que, sendo membros da Organizacdo, ndo o fazem. Assomado a isso, 0
346° Informe do Comité de Liberdade Sindical ja expressamente recomendou que 0
Brasil adotasse as necessarias medidas para modificar a sua legislagdo interna,
para que os trabalhadores possam criar organizagfes sindicais ao nivel de empresa,
se assim o desejarem.

N&o restam duvidas de que o desrespeito as Convengdes ou mesmo
as Recomendacdes da OIT é passivel de retaliagbes econdmicas por parte dos
Estados que detém o poder econdmico mundial (que, por coincidéncia, também
controlam as decisdes da Organiza¢céo). Ademais, apesar de essas possibilidades
de represalias ndo constarem expressamente das normas que regem a
Organizacgdo, € certo que serdo adotadas como forma de obrigar a adesdo a seus
ideais, ou seja, como maneira de fazer com que 0s paises economicamente mais
fracos comportem-se de maneira a ndo impedir o desenfreado dominio do
capitalismo exacerbado.

Ora, toda essa pressao internacional por uma maior liberdade sindical,
exercida, inclusive, por uma fortissima organizacdo como a OIT, visa, nitidamente,
primar pela negociacdo direta entre as partes como meio de solugdo dos conflitos,
afastando a constante intervencdo do Estado através do judiciario. Assim, fez-se
necesséaria uma adaptagéo da legislacdo nacional, que comecou a se concretizar a
partir da insercdo da exigéncia do comum acordo'*®. Nesse contexto, no Férum de
um debate organizado pelo MTE, foi apontado que o marco normativo das leis
trabalhistas atualmente em vigor deve ser revisto e adaptado as novas
configuracdbes do mundo do trabalho, privilegiando a adocdo de mecanismos
voluntérios de composicéo de interesses™*.

Deixando de lado outros eventuais questionamentos a respeito da

motivac@o da inser¢do da exigéncia do comum acordo, certo € que essa alteracdo

142 CRIVELLI, Ericson. A Reforma sindical no Brasil e a jurisprudéncia da OIT em matéria de
Liberdade Sindical. Sdo Paulo: LTR, 2004, p. 10.

% Acrescente-se que um dos maiores objetivos da reforma sindical que tramita no Congresso
Nacional é adaptar a estrutura sindical brasileira aos principios da liberdade e autonomia sindicais,
emergindo esta como recomendacdo expressa do Conselho de Desenvolvimento Econémico e
Social.

144 |nformagcdes obtidas em CRIVELLI, Ericson, op. cit., loc. cit.



ndo poderia ser feita de outra maneira a ndo ser por modificagdo no texto
constitucional. Se a mudanca fosse efetivada por lei ordinéria, ndo vingaria por
latente inconstitucionalidade, j& que afrontaria diretamente o art. 5°, inciso XXXV da
CF/88. Seguindo a légica desse raciocinio, encontra-se a justificativa para a opgéo
do legislador por proceder a uma emenda ao texto constitucional ao invés de
elaborar lei ordinaria que disciplinasse o instituto, o que seria bem mais facil e
descomplicado.

Importante destacar que de nada adianta incentivar as negociagdes
coletivas, com uma menor intervencdo estatal, se os sindicatos brasileiros ainda

continuarem inexpressivos, fracos e desorganizados. Segundo Luciana Cardoso:

“(...) embora acredite que a negociagdo coletiva seja o ponto central da
dindmica do direito do trabalho, faz-se mister que primeiro haja o
fortalecimento da estrutura sindical do pais. A necessidade da intervencéo
estatal para a regulamentacdo das relagdes trabalhistas manifesta-se ja a
partir do carater tutelar do direito do trabalho™*°.

E inconteste que a exigéncia do comum acordo sem a paralela reforma
sindical (que ainda nao veio) acabara por ameacar a existéncia de muitos sindicatos
brasileiros, que ndo possuem a forca suficiente para levar os grandes empresarios
as mesas de negociacdo, exercendo a pressdo suficiente para galgar melhores
condi¢cbes para os representados. Inteligente a conclusédo de Raimundo Simao de

Melo:

“Foi na busca deste objetivo que o legislador constituinte derivado
implementou o pressuposto do ajuizamento do Dissidio Coletivo de comum
acordo, para forcar as partes a negociagéo coletiva. Contudo, uma coisa é o
desejavel, no caso, a priorizacao do negociado; outra coisa é a realidade
brasileira, de um modelo, na grande maioria dos casos, de sindicatos
frageis, que ndo tém poder negocial e de pressao contra o empresariado. E
desta realidade ndo se pode fazer abstracdo. No dia-a-dia, raros ndo séo os
casos em que as empresas ou a categoria econdémica ndo reconhecem o
sindicato dos trabalhadores, ndo negociam uma solucdo para o conflito e
também, por razdes Obvias, ndo concordam com o ajuizamento do Dissidio
Coletivo™*®.

Sabendo que a alteracdo do texto constitucional repercutira

negativamente perante os sindicatos mais fragilizados, ja foram ajuizadas inimeras

145

I CARDOSO, Luciana de Miguel, op. cit., loc. cit.
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ADI's pleiteando a declaragdo da inconstitucionalidade da exigéncia do comum
acordo. Afinal, a negociagdo coletiva nem sempre se mostra viavel, pelo que,
consequentemente, poderd haver grande dificuldade para a propositura do dissidio

coletivo em conjunto.

7.2 SIGNIFICADO DO “COMUM ACORDO™ LEGITIMACAO PARA O
AJUIZAMENTO DO DISSIDIO COLETIVO ECONOMICO

O significado da expressao “comum acordo” repercute diretamente na
legitimacdo e forma de propositura do dissidio coletivo de natureza econdmica.
Afinal, para que esteja cumprida a nova exigéncia deve ser protocolada peticao
inicial assinada conjuntamente pelas partes? Ou isso ndo seria necessario, bastando
a concordancia expressa ou técita do suscitado?

Defendendo que a expressdo comum acordo significa peticdo conjunta,

diz Davi Furtado Meirelles:

“O poder normativo somente pode ser exercido pela Justica do Trabalho se
as partes assim desejarem. E a forma de ajuizamento podera ser por
peticdo em conjunto, ou por instauracdo de uma delas com declaracéo de
concordancia da outra parte (...). O fato de a parte contraria ndo apresentar
contestacao ao pedido de julgamento do dissidio coletivo, fazendo apenas a
sua defesa contra os termos aludidos na peca inaugural, ndo nos parece ser
suficiente para interpretar como concordancia tacita ao exercicio do poder
normativo. Se a nova regra constitucional impde a condicdo de
concordancia mudtua, compete ao instrutor do feito verificar o preenchimento
dessa condicao™’.

Entretanto, pensar em peticdo assinada em conjunto pelos oponentes
ndo € uma alternativa muito viavel, pois, no bojo discussdes e embates, quando da
tentativa das negociacbes, se as partes jA ndo querem ceder reciprocamente,
imagine expressamente concordar com que seja demandada em juizo. Aduz José

de Luciano Castilho:

“Comecamos por indagar o significado da expressdo de comum acordo.
Evidentemente ndo pode significar, necessariamente, peticdo conjunta.
Logo, estou entendendo que o comum acordo ndo precisa ser prévio. Ele
pode vir — de modo expresso ou tacito — na resposta do suscitado ao
Dissidio ajuizado. Assim, ajuizado o Dissidio Coletivo pelo sindicato dos
empregados, sem o acordo expresso da parte contraria, deve o juiz mandar

147 MEIRELLES, Davi Furtado. Poder normativo: momento de transicdo. Revista LTr, n.6, v.69, p.696,

jun., 2005.



citar o suscitado e apenas na hipétese de recusa formal ao Dissidio

Coletivo, ainicial sera indeferida”*®,

Assim, o concurso de vontades entre os sindicatos representativos néo
significa, necessariamente, agdo coletiva de iniciativa conjunta entre as partes.
Fundamental, entretanto, é que haja a concordancia expressa ou tacita de ambas as

categorias. Como bem defende Edson Braz da Silva:

“Desse modo, o suscitado deve externar a objecdo ao dissidio coletivo
unilateral na primeira oportunidade, ou seja, no inicio da audiéncia de
conciliacéo e instrucéo, que € o primeiro ato processual do dissidio coletivo
pos-citacdo. Se o suscitado participar da tentativa de conciliacdo promovida
pelo Tribunal, sem antes deixar clara a discordancia com o ajuizamento
unilateral do dissidio coletivo, tera tacitamente suprido a exigéncia legal do
comum acordo™*°.

Entende-se que a expressdo “de comum acordo” nao significa a
necessidade de peticdo em conjunto, nem mesmo a prévia e expressa anuéncia do
suscitado. Dai conclui-se, inclusive, que o preenchimento desse pressuposto pode
ser aferido em momento posterior ao da propositura da demanda, quando da
resposta do suscitado. A lei, porém, ndo possui palavras inuteis. Logo, ndo se pode
ignorar a insercdo da exigéncia e seguir os tramites previstos para o dissidio coletivo
econdmico antes da EC n°. 45.

Ao inserir a exigéncia, o legislador objetivou limitar a atuagéo normativa
dos tribunais laborais. Consequentemente, citado o suscitado e expressando este a
falta de consenso na instauragéo, o dissidio coletivo devera ser extinto sem exame
do mérito por falta de pressuposto. Todavia, a simples apresentacédo de contestacao
faz suprir o requisito faltante, demonstrando tacitamente que o sindicato suscitado

esta apto a negociar. Destaguem-se as seguintes ementas:

DISSIDIO COLETIVO DE NATUREZA ECONOMICA. Art. 114, Paragrafo 2°,
CF. COMUM ACORDO NAO SIGNIFICA, NECESSARIAMENTE, PETICAO
CONJUNTA. INTERPRETACAO HISTORICA. Aplicacdo do principio da
inevitabilidade da jurisdicdo (art. 5°/XXXV/CF). Negociagdo infrutifera.
Concordancia tacita a atuacdo da jurisdicdo. Precedente desta E. SDC.
Dissidio que é conhecido e julgado procedente em parte. (TRT 22 Regido —
SDC - Proc. 9-20067-2005-000-02-00 — Rel. Juiz Carlos Francisco Berardo
— DOE-SP PJ de 27.1.2006).

DISSIDIO COLETIVO - AJUIZAMENTO SEM A CONCORDANCIA DA
PARTE CONTRARIA (ART. 114, PARAGRAFO 2° DA CONSTITUICAO DA

148 PEREIRA, José Luciano de Castilho, op. cit. In: COUTINHO, Grijalbo Fernandes; FAVA, Marcos

Neves, op. cit., p. 245.
149 S|LVA, Edson Braz da, op. cit., loc. cit.



REPUBLICA DE 1988) - CONSEQUENCIA. O disposto pelo art. 114,
paragrafo 2°, da Lei Magna, ndo deve ser interpretado de modo literal e
isolado, e sim sob a 6tica da interpretacdo ldgica e conjunta do
ordenamento juridico. O que emana do referido dispositivo constitucional é
gue as partes detém a faculdade de ajuizar dissidio coletivo em caso de
recusa da parte contraria em proceder a negociacdo coletiva ou a
arbitragem ou na hipétese de malogro das tentativas conciliatérias, sob
pena de, a se pensar 0 contrario, dar-se ensejo a violagdo do direito de
acdo constitucionalmente garantido (CF, art. 7°, inc. XXXV). Ademais, a
participacdo do suscitado na audiéncia de conciliacdo e instru¢cdo perante
este Tribunal e, bem assim, nas reunides com 0 suscitante perante a
Delegacia Regional do Trabalho, representa a concordancia tacita com o
presente dissidio coletivo. (TRT 32 Regido — Sec¢do Especializada de
Dissidios Coletivos - Proc. DC 00474-2006-000-03-00-9 - Rel. Juiz
Sebastiao Geraldo de Oliveira — DIJMG de 25.8.2006, p. 2).

Y

Para Julio Bernardo do Carmo, é possivel, inclusive, face a recusa

injustificada da parte contraria, que haja o suprimento judicial do consenso. Leia-se:

“Se o sindicato dos trabalhadores for inexpressivo, tibio, sem poder de
barganha contra o patronato e sem meios de exercer com sucesso o direito
de greve, a recusa de consentimento da categoria econdémica para o
ajuizamento conjunto do dissidio coletivo de natureza econdbmica pode sim
caracterizar a recusa abusiva, injuridica ou de extrema ma-fé que obsta
potestativamente o exercicio do direito de acdo coletiva por parte do
operariado. Neste contexto parece-me que a parte prejudicada podera sim,
de imediato, ajuizar o dissidio coletivo de natureza econdémica e nele
requerer de forma incidental o suprimento judicial da recusa da categoria
econdmica contraposta™*.

Coerente o posicionamento do doutrinador, pois, através do dito
suprimento, o sindicato laboral fica protegido de eventual recusa imotivada ou
mesmo decorrente de ma-fé por parte do sindicato patronal. Trata-se de uma forma
de proteger a possibilidade de o trabalhador continuar a obter melhores condi¢des
de trabalho via dissidio coletivo.

Frise-se que, apesar das mudancgas, ainda continua sendo de
prerrogativa dos sindicatos o exercicio da acdo coletiva econdmica, com excecao
dos casos de dissidios instaurados pela categoria obreira diretamente contra uma
empresa, conforme explanado no precedente normativo n° 19 da Sec¢&o de Dissidio
Coletivo do TST. Assim, em caso de auséncia de sindicatos representativos na base
territorial delimitada, tem-se que continuam legitimadas para a instauracdo do
dissidio as federagbes e confederagdes respectivas. Desse modo, sdo legitimos

para instaurarem o dissidio coletivo de natureza econémica apenas os sindicatos,

1% CARMO, Jilio Bernardo. Do mutuo consenso como condicdo de procedibilidade do dissidio
coletivo de natureza econémica. Revista LTr, n.5, v.69, p.597, mai., 2005.



econdmico e obreiro, estando o MPT autorizado a instaurar instancia apenas nos
casos de paralisagdo das atividades essenciais quando a defesa da ordem juridica

ou o interesse publico assim o exigir.

7.3 CONSTITUCIONALIDADE FORMAL DA EXIGENCIA

Grande foi a inovacédo trazida pela EC n°. 45/2004 ao introduzir a
exigéncia do comum acordo para o ajuizamento dos dissidios coletivos de indole
econOmica. A doutrina e a jurisprudéncia realizam polémicos debates sobre a
alteracdo, inclusive pelo fato de tramitarem variadas agOes diretas de
inconstitucionalidade envolvendo a temética no Supremo Tribunal Federal™".

S&o tecidas intensas discussOes a respeito da validade da expresséo
“de comum acordo” e as demandas que tramitam no STF possuem como principal
objeto a declaracéo de sua inconstitucionalidade. E cedico que o art. 5°, XXXV da
CF traz como clausula pétrea o Principio da Inafastabilidade da Jurisdi¢édo. Leia-se:
“a lei ndo excluird a apreciacdo do Poder Judiciario lesdo ou ameaca a direito”. Ora,
ndo colidiria o pressuposto do mutuo consenso com a garantia do livre acesso ao
jurisdicionado? Em outras palavras, ele ndo impediria que o0s sindicatos
representantes dos trabalhadores exercessem o direito de agdo contra os sindicatos
patronais?

Pois bem. Como ja acima explicitado, a exigéncia foi inserida no texto
constitucional através de uma Emenda, ndo tendo sido introduzida no ordenamento
por meio de uma simples lei ordinaria que, caso contrariasse a constituicdo, seria
aprioristicamente tida por inconstitucional. Acrescente-se ainda que a EC n°. 45
respeitou todos os tramites procedimentais constitucionalmente previstos para a
elaboracdo de uma emenda, pelo que ndo hd como negar que ela é formalmente
constitucional. Mesmo diante desses argumentos, viria a afirmagdo segundo a qual
uma Emenda Constitucional pode ser formalmente constitucional, entretanto n&o o
ser substancialmente. Afinal, hoje j& € pacifica a possibilidade de controle de
constitucionalidade dessas espécies normativas, pois toda e qualquer alteragdo do
texto da Magna Carta tem de, obrigatoriamente, respeitar os limites (expressos ou

implicitos, materiais ou formais) tracados pelo Poder Constituinte Originario

31 Dentre elas, podem ser apontadas: ADIN 3392-DF, ADIN 3423-DF, ADIN 3431-DF, ADIN 3432-DF
e ADIN3520-DF. Todas elas tém como relator o Ministro Cezar Peluso.



Neste diapaséo, embora seja formalmente constitucional, questiona-se
a validade substancial do pressuposto, a dizer, a sua adequac¢ao aos principios e
ditames da Magna Carta. Renomados doutrinadores defendem ndo haver
inconstitucionalidade alguma na exigéncia. Neste sentido, sustenta Edson Braz da
Silva que nédo se pode confundir direito com interesse juridico. Para ele, o interesse
trata-se de uma vantagem ou beneficio pretendido no intuito de satisfazer um desejo
ou necessidade, sem que haja, porém, correspondente norma garantidora do dito
interesse. J& o direito encontra paralelo em um bem juridicamente tutelado, ou seja,
somente se tem direito sobre aquilo o que esta juridicamente garantido. Logo,
enquanto o direito pode ser violado, o interesse, por ser mera expectativa, néo
pode®?,

Completando o seu raciocinio, afirma o autor que por ser o dissidio
coletivo uma agéo tendente a apreciar interesses das categorias e ndo direitos
preexistentes, ndo ha de se falar em ofensa aos ditames constitucionais da
Inafastabilidade do Controle Jurisdicional. Acrescenta ainda que a norma
constitucional originaria (art. 5°, XXXV) e a inserida por Emenda (art. 114, §2°)
encontram-se em um mesmo patamar hierarquico, tratando-se ambas de normas
constitucionais, ndo podendo uma sobrepor-se a outra. Concluindo a sua tese,
afirma que é a Lei que ndo pode excluir da apreciacdo do Poder Judiciario lesdo ou
ameaca a direito, e ndo a propria constituicdo que pode, como o faz, excepcionar
seus proprios ditames®.

Otavio Brito Lopes também defende a constitucionalidade do novo
pressuposto, fundamentando seu posicionamento no ndo exercicio de atividade
jurisdicional pelo Tribunal Laboral quando do julgamento dos dissidios coletivos

econdbmicos. Escreveu:

“A se considerar o Poder Normativo como atividade jurisdicional, ndo se
podera deixar de reconhecer que a exigéncia do mituo consentimento dos
atores sociais para deflagrar o Poder Normativo se configura em verdadeiro
cerceamento do acesso amplo ao Judiciario, o que seria inadmissivel. Em
se tratando, entretanto, de arbitragem judicial voluntaria, como a nosso ver
€ a hipétese, ndo ha que se falar em tal inconstitucionalidade, mesmo
porque a arbitragem voluntaria é de nossa tradicdo e decorre de nosso
ordenamento juridico (Lei n. 9.307, de 23 de setembro de 1996), haja vista
que o Brasil ndo adota a arbitragem compulséria™>*.

152 SILVA, Edson Braz da, op. cit., loc. cit.
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Utilizando-se do argumento de que o Dissidio Coletivo ndo tem como
objeto um conflito ou uma lide, por ndo visar evitar a lesdo ou a reparagdo a um
direito reconhecido pelo ordenamento juridico, o autor deixa evidente que as
decisdes nele proferidas possuem natureza de atividade legiferante, ndo estando,
consequentemente, abarcada pela garantia do art. 5°, XXXV da CF/88. Em suma,
como o exercicio do poder normativo néo é jurisdicdo, ndo ha de se falar em ofensa
a garantia de acesso ao judiciario.

Em novembro de 2007, foi aprovado, na Jornada de Direito Material e
Processual na Justica do Trabalho, o Enunciado n°. 35, que adota a tese da

constitucionalidade da exigéncia, como se pode observar:

“Dissidio coletivo. Comum acordo. Constitucionalidade. Auséncia de
vulnerabilidade ao art. 114, § 2° da CRFB. Dadas as caracteristicas das
guais se reveste a negociacao coletiva, ndo fere o principio do acesso a
Justica o pré-requisito do comum acordo (82°, do art. 114, da CRFB)
previsto como necessario para a instauracdo da instancia em dissidio
coletivo, tendo em vista que a exigéncia visa a fomentar o desenvolvimento
da atividade sindical, possibilitando que entes sindicais ou a empresa
decidam sobre a melhor forma de solugdo dos conflitos™**.

Em que pese o0s expostos posicionamentos sobre a constitucionalidade
e respeitando-se as opinides dos ilustres doutrinadores, entende-se que, apesar de
ser a exigéncia um pressuposto constitucional do ponto de vista formal, pois inserido
através de Emenda que observou os devidos trdmites processuais, ela ndo se
reveste de constitucionalidade substancial, material ou principiolégica, como sera a

seguir demonstrado.

7.4 INCONSTITUCIONALIDADE MATERIAL E PRINCIPIOLOGICA DA EXIGENCIA
DO COMUM ACORDO

Como afirmado no tdpico anterior, a exigéncia do comum acordo foi
inserida na Constituicdo Federal por Emenda, tendo cumprido com exatiddo os
requisitos necessarios para que seja formalmente constitucional. Entretanto, ndo se
pode fazer uma analise literal do texto da Magna Carta, baseada em formalismos

exacerbados, sem levar em consideracdo os principios basicos que norteiam toda a

15 Informacdes obtidas em: <http:/Avww.jurisway.org.br/v2/bancojurisl.asp?pagina=1&idarea=1&
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l6gica do sistema, dentre os quais esté a celeridade, a inafastabilidade de jurisdi¢cao
e 0 respeito aos direitos e as garantias individuais.

De tudo o que j& foi exposto nesse trabalho, facil perceber que o
principal interessado no Dissidio Coletivo Econémico como mecanismo para galgar
conquistas é o empregado, juridica e economicamente hipossuficiente na relacao
laboral. Ele vislumbra, nesse instituto, a chance de conseguir melhores condicdes e
novos direitos ndo previstos nos textos normativos, dai a importancia do
procedimento. Nesse contexto, o sindicato obreiro, tradicionalmente fraco e
inexpressivo frente aos poderosissimos entes patronais, sempre encontrou no
dissidio coletivo econbémico uma maneira de compelir ou mesmo obrigar o
empregador a negociar melhorias nas condi¢des para 0s seus representados.

Ora, com a exigéncia do comum acordo, 0 que aconteceri se o
sindicato néo tiver forca para pressionar os patrdes pela negociagdo? Nao sera feito
nada? Ficardo, assim, os empregados legalmente desamparados? Desses
questionamentos jA emerge a inconstitucionalidade substancial da matua anuéncia,
como sera detalhadamente demonstrado.

E cedico que o inciso XXXV, art. 5° da CF consagra o principio do
acesso a justica, pelo que todos aqueles que sofram ou estejam ameacados de
sofrerem lesdes aos seus direitos podem recorrer ao Poder Judiciario.

Essa garantia, entretanto, mais do que belas palavras representativas
de um ideério, tem de ser efetiva, ou seja, produzir efeitos préaticos para que nenhum
cidadéo sinta-se privado de seus direitos e garantias. Ademais, a palavra direito foi
utilizada no dito inciso em sentido amplo, n&o apenas significando os bens
juridicamente tutelados, que tenham previsdo legal, mas também para abranger toda
e qualquer garantia ou condigéo condizente com a dignidade da pessoa humana.

Assim, ndo prospera 0 argumento segundo o qual a exigéncia do
comum acordo € constitucional porque o dissidio econdmico envolve interesses e
ndo direitos. Alids, em uma Ultima analise, o que seriam 0s interesses sendo a
expectativa de futuros direitos? Sim, pois através do alcance de melhores condic¢des
de trabalho, o trabalhador, inegavelmente, est4 conquistando direitos para si.
Seguindo essa linha de raciocinio, obstar o acesso do sindicato obreiro ao judiciario
com base no argumento de que ele ndo esté pleiteando direitos € uma contradi¢éo,
pois a garantia de condi¢gBes e de satisfacdo de interesses nada mais é do que uma

maneira de se conquistar novos direitos.



Afinal, ndo tendo o legislador como prever e normatizar todas as
situagbes em abstrato, o acesso ao judiciario em busca de conquistas
verdadeiramente constitui-se em uma maneira de busca pela positivacado e garantia
de novos direitos. Impedir esse acesso seria, em Ultima analise, impedir o direito de

acao. Sustentando esse entendimento, afirma Amauri Mascaro Nascimento:

“N&o é sustentavel a afirmacado de que no dissidio coletivo ndo ha direitos,
mas apenas interesses, para com esses pressupostos concluir-se que o
principio da inafastabilidade da jurisdicdo ndo foi violado. Dizer que no
dissidio coletivo econdmico ndo ha um direito, mas um interesse e por tal
razdo nenhum direito teria sido violado é deslocar a discussdo do seu
nacleo. Nao se discute o direito material pretendido. O que se verifica é se
foi afetado o direito processual. E que a premissa é equivocada. Ha4 um
direito violado, sim: o direito de agdo. O principio constitucional do acesso
ao Judiciario tem por fim assegurar a quem & titular, ainda que aparente, de
um direito, a possibilidade de pedir a tutela jurisdicional para defendé-lo,
guando outros meios licitos de sua obtenc&o se mostrarem indcuos™>°.

Defende o autor, inteligentemente, que no dissidio coletivo estd, em
uma aprofundada analise, envolvido o direito de acdo, que é constitucionalmente
garantido. Assim, a exigéncia do comum acordo constitui-se em um impedimento ao
livre exercicio do direito de acéo, pois cria um obstaculo para o sindicato obreiro.

Da mesma forma, improcede a tese segundo a qual o comum acordo
ndo fere a garantia de acesso ao Poder Judiciario, pois este exerce atividade
legiferante na apreciacéo de litigios. Como visto, o que visa o inciso XXXV, art. 5° da
CF é garantir o direito de acdo, de peticdo ao poder judiciario, independentemente
da natureza da atividade ou deciséo a ser proferida por este diante do pleito.

Quase sempre € impraticAvel a obtencdo do consenso para a
propositura do dissidio coletivo econdmico. Estando as partes envolvidas em
embates, conflitos e animosidades suficientes para impedirem que prosperem a
negociagdo coletiva ou a arbitragem, resta claro que toda essa cizénia também
obstara o comum acordo para a propositura da instancia. Dessa forma, o néo
preenchimento do pressuposto para a apresentacdo do conflito ao judiciario pode
gerar uma situacdo de perpetuagcdo da contenda coletiva com enormes

repercussodes sociais.
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Como o pressuposto constitui-se em exigéncia muito dificil de ser
satisfeita, o conflito coletivo estaria sendo afastado da tutela jurisdicional. E isso n&o
pode ocorrer, ja que a exigéncia de que o autor cumpra requisito impraticavel
cerceia o seu direito de agir, o que é inconstitucional por afrontar toda a légica e
principios da CF/88.

Acrescente-se ainda que exigir a anuéncia do réu para que possa ser
exercido o direito de agcédo contra ele constitui-se em uma verdadeira aberragéo
juridica. Estaria sendo transferido o direito de ag&o para o réu, pois 0 autor somente
poderia Ihe demandar se ele assim anuisse. Qual o interesse do requerido em
consentir que lhe seja proposta uma agédo em juizo? Nos ensinamentos de Antonio

Carlos de Araujo, Ada Pellegrini Grinover e Candido Rangel Dinamarco:

“O principio da inevitabilidade significa que a autoridade dos 6érgaos
jurisdicionais, sendo uma emanacao do proprio poder estatal soberano,
impde-se por si mesma, independentemente da vontade das partes ou de
eventual pacto para aceitarem os resultados do processo; a situacao de
ambas as partes perante o Estado-juiz (e particularmente a do réu) é de
sujeicdo, que independe de sua vontade e consiste na impossibilidade de
evitar que sobre elas e sobre sua esfera de direitos se exerca a autoridade
estatal™’.

E perceptivel que a obrigatoriedade de concordancia da parte contraria
para a propositura da instancia fere o principio da indeclinabilidade ou
inafastabilidade da jurisdicdo. Desprovidos da forgca suficiente para negociar em pé
de igualdade com os entes patronais, os sindicatos obreiros, sem a obtencdo da
anuéncia, ficardo de méos atadas, sem ter o que fazer para galgar garantias a

classe trabalhadora. Nesse sentido:

“N&o tem nenhum sentido o processo judicial do dissidio coletivo, como tal,
ajuizavel somente quando as duas partes desejarem 0 processo, figura
inexistente no direito processual contencioso. Se a natureza juridica do
dissidio coletivo € a de processo, condiciona-lo a autorizagcao do réu, para
gue 0 processo possa ser movido, seria 0 mesmo que transferir o direito de
acdo do autor para o réu, portanto uma hipétese absurda e que contraria o
principio constitucional do direito de acdo e a inafastabilidade da jurisdicéo,
na medida em que é Obvio que ninguém autorizara outrem a processa-lo
porgue como contestante no processo, seria total a incompatibilidade entre
0 seu consentimento para que fosse demandado e a contestacdo que teria

que fazer ao pleito para cuja propositura deu a sua aquiescéncia™>.
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Em meio a toda essa cizania, a jurisprudéncia vem se posicionando por
extinguir o processo sem exame de mérito face ao ndo cumprimento da exigéncia.

Observe-se:

DISSIDIO COLETIVO. EXIGENCIA DO COMUM ACORDO. Ajuizamento de
Dissidio Coletivo deve ser resultado de comum acordo entre as partes
envolvidas, podendo tal condicdo se apresentar de forma expressa ou
tacita, sob pena de indeferimento da inicial e, via de consequéncia, extingcao
do processo, sem julgamento do mérito, nos termos do art. 267, inciso VI,
do CPC (8 2°, art. 114, CF). (TRT 5 - Processo 01026-2006-000-05-00-1
DC, AC. n° 009485/2007, Redatora Desembargadora Yara Trindade, SEDC,
DJ 25/04/2007).

Apesar de a Desembargadora entender ser a exigéncia uma condi¢cdo

z

da acdo, posicionamento que ndo € adotado neste trabalho, observa-se que a
auséncia do requisito, como ja explanado anteriormente, leva a extincdo do
processo sem exame meritorio. Resta latente que a relacdo processual é extinta de
maneira totalmente prematura, o que pde em choque a constitucionalidade do mutuo
consenso.

Importante deixar claro que ndo se quer desconstituir qualquer forma
de extingdo do feito sem julgamento do mérito, ou seja, aquelas em que esse
procedimento se mostra necessario. Como bem explanado por José Orlando de
Carvalho, ndo se esta discutindo a utilidade do instituto nos casos necessarios,
especialmente nos que a auséncia de pressuposto processual de existéncia é
patente, em que h& desinteresse pela lide ou mesmo nos casos de absoluto
impedimento processual de abertura de jurisdig&o™°.

Entretanto, cabe tecer algumas ponderagdes sobre a possibilidade de
terminacdo do feito decorrente de pressuposto processual. Isso porque o seu
reconhecimento e decretagdo pelo magistrado pode causar uma inevitavel negativa
de acesso ao judiciario, principalmente se proclamado ex officio®®.

Baseando-se na moderna acepgéo de instrumentalidade do processo e
de garantia de sua méaxima efetividade, Humberto Theodoro Junior adverte que a
funcdo processual, tendo por objeto precipuo a composigdo da lide, ndo permite que
0 magistrado supervalorize as questdes formais, a ponto de dar a elas mais

importancias do que as materiais. Em outras palavras, ndo pode o formalismo
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exacerbado sobrepor-se ao mérito da lide. Consequentemente, o juiz somente pode
decretar a extingdo processual por vicio de pressuposto (ou mesmo de condicdo da
acdo) quando o mesmo mostrar-se insuperavel ou quando, depois de ordenado o
saneamento, a parte incumbida n&o o promover dentro do prazo assinalado®.

Analisando-se especificamente o pressuposto do comum acordo,
somente a negativa expressa e fundamentada do sindicato em submeter o dissidio
econdmico coletivo & apreciacdo do Tribunal Laboral pode ensejar a extingdo do
feito por auséncia de pressuposto. Mesmo assim, apesar de formalmente
constitucional, essa prematura extingdo vai de frontal encontro aos principios da
efetividade na prestacéo jurisdicional e da proibicdo do non liquet. Caso a negativa
venha desacompanhada de coerente justificativa, podera estar configurado o abuso
de direito, a ma fé ou mesmo um ato anti-sindical, os quais reclamam o suprimento
judicial como maneira de evitar maiores prejuizos ao trabalhador.

Dessa forma, toda vez que o magistrado trabalhista se eximir de
prestar a tutela, fundamentando-se no formalismo, evitando com que 0O processo
cumpra o seu objetivo precipuo (de prestar a jurisdicdo com efetividade, dando ao
titular do direito o que lhe é de direito obter), estar4 ferindo o principio da
instrumentalidade das formas e fazendo com que o processo seja um fim em si
mesmo, 0 que desdgua na mais nitida negacdo da justica.

Outrossim, ndo existindo um consenso nas negociagdes coletivas,
restard aos sindicatos patronais que ndo obtiverem o comum acordo duas
alternativas: contentar-se apenas com os direito assegurados na legislagéo vigente,
abrindo méo de lutar por novas condigdes, conquistas e de tudo aquilo o que foi
galgado ao longo de anos de embates sindicais, ou deflagrar uma greve para
pressionar a concesséo de direitos e garantias.

Nas palavras de Amauri Mascaro Nascimento:

“A exigéncia do mudtuo consentimento pode trazer outra consequéncia
indesejada: o incentivo a litigiosidade contida. Ninguém pode duvidar que
estara praticamente afetado o préprio direito de propor dissidio coletivo caso
se conclua que a sua propositura deve ser autorizada pelo suscitado. Nesse
caso, os Sindicatos de trabalhadores, frustrada a negociacdo coletiva e
impossibilitado o dissidio coletivo, terdo de encontrar uma desembocadura
para o conflito. Certamente, a falta de negociacdo, os Sindicatos so terdo
uma alternativa: a greve, o que ndo € do interesse social e econdmico do
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Pais. Desse modo, dar validade a exigéncia do ajuizamento bilateral do
dissidio coletivo pode funcionar como um incentivo ao grevismo”*®.

Acrescenta Wilma de Araljo Vaz da Silva que o pressuposto do
comum acordo acaba por inviabilizar a instancia econdmica, tendo como efeito

colateral direto a instigacdo para a solucdo através das greves, pois elas seriam o

by

Gnico instrumento de pressdo cuja deflagracdo ndo esta sujeita pela lei a
concordancia do poder econbmico. Logo, deve ser reconhecida a

inconstitucionalidade da obrigatoriedade do pressuposto®®. A instaurac&o por mituo

z

consenso seria excludente do direito de acéo, que € “personalissimo e insuscetivel

de ser compartilhado pela parte contréria™®*.

Utilizando-se de coerente raciocinio, sustenta Francisco Gérson

Marques de Lima:

“N&o andou bem a EC n. 45/2004 quando fez constar, no §82° do art. 144,
CF, que as partes tém a faculdade, ‘de comum acordo’, de ajuizarem
dissidio coletivo. Houve um condicionamento para o ajuizamento da acao:
ambas as partes tém de concordar com isso. Ora, levando em conta a
cultura laboral brasileira, especialmente a empresaria, o dispositivo
inviabiliza 0 acesso a Justica (art. 5°, XXXV, CF); fragiliza as categorias
profissionais, que dependerdo da aquiescéncia empresarial para promover
a acao; e estimula o indesejavel movimento grevista, uma vez que a greve é
o Unico outro caso autorizador da instauracdo da instancia coletiva, o que
vai contra o principio da paz social. Além de afrontar o principio da
razoabilidade, a disposicdo constitucional fere a inquebrantavel clausula
pétrea do acesso a Justica (art. 60, 84°, IV, CF). Tudo isso torna
inconstitucional a nova disposi¢cdo, que pode ser combatida tanto pela via
concentrada, quanto pela via do controle difuso, incidentalmente em cada
dissidio coletivo promovido nos Tribunais do Trabalho (TRT's e TST)"*.

Por meio do controle de constitucionalidade concentrado ou difuso
deve-se primar pela soberania da Constituicdo, retirando-se do ordenamento as
normas violadoras de seus preceitos. Quanto a exigéncia do comum acordo, ndo
resta divida de que a mesma € material e substancialmente inconstitucional, por
afrontar diretamente os mais basilares principios da Constituicdo federal, tais como a
efetividade da prestagéo jurisdicional, a proibicdo do non liquet e a garantia de

acesso ao judiciario.

162

Los NASCIMENTO, Amauri Mascaro, 2006, op. cit., loc. cit.

SILVA, Wilma Nogueira de Araljo Vaz da. Sobre a exigéncia de comum acordo como condi¢ao da
acao de dissidios coletivos.Revista LTr, n.9, v.69, p. 1036, set., 2005.

%% Ibid., p. 1035.

85 |IMA, Francisco Gérson Marques de. Lineamentos de direito processual do trabalho. Sdo
Paulo: Malheiros, 2005, p. 143.



Ora, a necessidade de preenchimento desse pressuposto, em andlise
aprofundada, acabaria por retirar da Justica Laboral o poder de julgar o dissidio
coletivo econdmico. Consequentemente, estariam sendo descumpridos o0s
mandamentos constitucionais, pois, através dessas instancias, busca-se que seja
proferido um julgamento equitativo, que compatibilize a livre iniciativa e os valores
sociais do trabalho, fundamentos da Republica brasileira®®. Mesmo que
indiretamente, a exigéncia constitui-se em restricdo limitadora de importante fonte
material de normas coletivas, qual seja, a sentenca normativa proferida no dissidio
econdmico, dada a dificuldade para que os empresarios aceitem o seu ajuizamento.

Para agravar a situagdo, a insercdo do pressuposto ndo veio
acompanhada de uma reforma fortalecedora dos sindicatos, como poderia ter sido.
Consequentemente, grandes e irrepardveis prejuizos podem ser causados aos
trabalhadores caso néo seja logo decretada pelo STF a inconstitucionalidade da
exigéncia introduzida pela EC n°. 45/2004, j& que, na maioria das vezes, eles ndo
estdo representados por sindicatos fortes e organizados aptos a exercer efetivas
pressbes capazes de levar os empresérios a negocia¢cdes ou mesmo responder com
paralisagbes das atividades as injustificadas recusas de consentimento e
negociagdo para o ajuizamento do Dissidio Coletivo Econdmico.

Logo, € inconteste que a exigéncia ora em analise inviabiliza o alcance
de melhorias das condi¢des de trabalho, principalmente em face da intensa luta
travada entre o capital e o trabalho, torneada pela cultura patronal de incessante
busca pelo lucro. Sem solidos fundamentos, os empregadores constantemente
resistem aos pleitos dos empregados, vulneraveis econémica e juridicamente na
relagcdo, j& que dependem dos salarios para o sustento proprio e de seus familiares.
Assim, defender a constitucionalidade da exigéncia significa comprometer a paz

social para, s6 depois, ser possivel a instauracao do dissidio.
8 CONSIDERACOES FINAIS

Depois de grande esforgo para a elaborac¢éo deste trabalho, no qual se

fez necessaria extensa pesquisa e dedicacdo, pode-se concluir que:
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1- A existéncia de conflitos € normal a toda convivéncia em sociedade. Da mesma
forma, s&o constantes as perturbagdes no ambito das rela¢des de trabalho, ja que o
trabalhador esta em constante relacionamento com seus superiores hierarquicos ou
mesmo com colegas de funcdo. Observa-se que o conflito estd tdo presente nas

relagdes de trabalho como em qualquer ambito de convivéncia coletiva.

2- Quando as reivindicagOes dos trabalhadores nédo séo atendidas ou séo resistidas
pelo empregador (ou grupo de empregadores) surge o conflito laboral. Este se
classifica em individual ou coletivo. No primeiro, um ou diversos trabalhadores
individualmente considerados pleiteiam seus interesses frente ao empregador.
Observe-se que ele envolve sujeitos determinados, tem por objeto interesses
concretos e visa, em geral, a aplicacdo de uma norma preexistente ao caso

concreto.

3- O conflito coletivo de trabalho tem por objeto interesses gerais de pessoas
indeterminadas, ou melhor, de um grupo. Neles, pelo menos uma das partes é
composta por um numero ndo determinado de pessoas, 0s interesses envolvidos
sdo abstratos, pois tangem a coletividade de trabalhadores e o principal intento
corresponde a criagdo, modificacdo ou interpretacdo de uma norma. Tamanha a
atual complexidade das relagbes sociais, notadamente das laborais, tornaram-se

cada vez mais comuns os conflitos coletivos de trabalho.

4- Os conflitos coletivos de trabalhos dividem-se em econdémicos e juridicos. Os
econdmicos, também chamados de conflitos de interesses, tém por objeto
reivindicacbes relacionadas as condicbes de trabalho. J& os juridicos envolvem

discussdes sobre a interpretac@o ou aplicagdo de determinada norma juridica.

5- Hoje ndo mais se admite a solucdo das controvérsias por meio da forca, tendo o
Estado chamado para si o papel de resolver os problemas com base nos ditames da
justica e da equidade. Dentre os principais meios de composi¢cdo dos conflitos

coletivos laborais, destacam-se a autocomposi¢ao e a heterocomposigao.

6- A autocomposicdo decorre do principio da autonomia negocial privada existente

entre as partes. Nela, os préprios envolvidos e interessados sdo responséaveis pela



criagdo das normas que irdo resolver a contenda, sem que haja participagdo do
Estado-juiz. Percebe-se, assim, que se tratam de formas extrajudiciais de solugéo,
tais como as convengdes coletivas, os acordos coletivos e a mediagéo. Atualmente,
€ o sindicato que possui a primordial funcdo de atuar na negociacdo coletiva,
evitando, assim, a exposicao direta do trabalhador e conseguindo, pela uniéo, fazer

maior pressao junto aos poderosos empregadores.

7- Na heterocomposi¢cdo, ha a intervencdo de um terceiro, que ird solucionar o
embate pela imposi¢do de uma decisao. Nesse caso, ndo sdo as proprias partes que
diretamente solucionam o conflito. Como exemplos, tém-se a arbitragem e a
jurisdicdo. No Brasil, a solucdo judicial dos conflitos coletivos trabalhistas é feita
através dos dissidios coletivos, no ambito da justica do Trabalho. Enquanto os
embates coletivos de indole juridica podem ser resolvidos de maneira semelhante
aos conflitos individuais (através da reclamacéo trabalhista, da acdo de cumprimento
ou da acdo civil publica), em relagdo aos de natureza juridica € imprescindivel a

instauracdo do dissidio coletivo.

8- O dissidio coletivo é a forma heterocompositiva de solucao jurisdicional dos
conflitos coletivos laborais no Brasil. Trata-se de um litigio entre os sujeitos dos
interesses coletivos, ou melhor, de uma espécie de acao coletiva proposta a Justica
do Trabalho por pessoas juridicas (sindicatos, federagdes ou confederagbes de
trabalhadores ou empregadores) para a solucdo de questdes atinentes a criagdo ou
interpretacdo de normas que irdo incidir no ambito de grupos ou categorias
econOmicas, profissionais ou diferenciadas. Destaque-se que 0 interesse

controvertido é de todo um grupo, abstrata e genericamente considerado.

9- Os dissidios coletivos podem ter natureza juridica ou econdmica, classificacdo
esta que vai variar de acordo com o tipo de conflito coletivo que lhe for objeto.
Assim, os de indole juridica s@o os ajuizados com o intuito de interpretar uma norma
preexistente, ou seja, possuem a finalidade de interpretar o direito diante do caso
concreto e na presenga de interesses coletivos. Enquanto isso, os de natureza
econbmica objetivam a criacdo de direito novo, seja através de novas normas ou
novas condic¢des de trabalho, envolvendo interesses abstratos que nédo se limitam as

partes envolvidas no litigio.



10- Nos ditames da Teoria da Separacdo dos Poderes, consagrada pela CF/88, os
poderes devem coexistir de forma independente, porém harmdnica. Cada um deles
desempenha as funcdes que Ihe séo tipicas ao lado de outras atipicas, dentro dos
limites constitucionalmente estabelecidos. Em regra, compete ao poder judiciario
solucionar os conflitos que Ihe sdo postos. Entretanto, os Tribunais Trabalhistas
podem proferir sentencas normativas nos dissidios coletivos, estabelecendo novas

condi¢des e normas de trabalho.

11- Em face dos dissidios coletivos de natureza econdmica, emerge o poder
normativo da justica laboral, pois, diante deles, os tribunais possuem competéncia
para o estabelecimento de normas e condigcbes de trabalho. Logo, pode-se
conceituar o poder normativo como a competéncia constitucional que possuem 0s
tribunais trabalhistas para decidir os processos de dissidios econémicos, criando

novas normas e condi¢6es, com for¢a obrigatdria.

12- A sentenga normativa, resultado do exercicio do poder normativo pelos tribunais,
é atribuida forca de lei material em relagdo a todas as categorias envolvidas no
dissidio, independentemente de serem representadas pelo sindicato. Em apertada
sintese, pode-se afirmar que ela nada mais é do que a decis&o proferida no dissidio
coletivo, ou seja, o acérddo do Tribunal Regional do Trabalho ou da Secéo
Especializada em Dissidios Coletivos do Tribunal Superior do Trabalho, ou seja,
resulta da atividade legiferante constitucionalmente atribuida aos tribunais

trabalhistas.

13- O legislador ndo tem o conddo magico de regulamentar, em abstrato, todas as
possiveis e eventuais situagfes conflituosas. Nesse diapaséo, o poder normativo da
Justica do Trabalho néo significa a competéncia para solucionar um conflito através
da proclamacéo do direito j& existente, mas sim a possibilidade de criar direito novo.
Dessa forma, o judiciario trabalhista atua, concorrentemente com o poder legislativo,
na criagdo de normas e clausulas com eficacia parecida a da lei, dentro do dmbito

das categorias envolvidas.

14- A sentenga normativa cria ou modifica condi¢cdes de trabalho. Possui eficacia

erga omnes, 0 que a aproxima ou equipara a lei, enquanto que as outras produzem



efeitos somente "inter partes"”. Assim, pode-se afirmar que, materialmente, ela é lei,
embora possua corpo de sentenca. Em suma, é aquela que finaliza o processo de
dissidio coletivo ou a manifestacdo do poder normativo da justica laboral. Dessa
conceituagao, resta clara a sua finalidade, qual seja, fixar novas normas e novas

condi¢des de trabalho.

15- Longe de desestimular as negociagdes coletivas, a fungdo normativa da Justica
do Trabalho € muito importante por prestar-se a solugéo de conflitos em relacdo aos
quais nao houve acordo entre as partes. Como os sindicatos brasileiros ainda n&o
sdo organizados e fortes o suficiente para efetivamente pressionar as empresas pela
negociagao coletiva, a intervencdo do Estado para a solugéo dos conflitos coletivos,
qguando este for provocado, mostra-se de fundamental importancia, pois representa
uma garantia de protecdo aos trabalhadores, juridica e economicamente

hipossuficientes.

16- No exercicio do poder normativo, os Tribunais trabalhistas praticam atividade
tipicamente legiferante (constitucionalmente delegada), ou seja, ndo exercem
atividade jurisdicional propriamente dita. Essa afirmacdo decorre do fato de que,
através dele, a justica laboral atua na criagdo do direito ou de normas,
semelhantemente ao legislativo. Resumindo, o exercicio do poder normativo resulta
de uma atribuicdo legislativa exercida por 6érgdo ndo integrante do Poder Legislativo,

tratando-se, pois, de uma atuacéo atipica do judiciario trabalhista.

17- O poder normativo da Justica do Trabalho é excepcional. Trata-se de um poder
andémalo, pois envolve o exercicio de atribuicdo tipica de outro poder, qual seja, o
Legislativo. Através dele, age o juiz do trabalho em nitida atividade legiferante,
embasado na oportunidade e conveniéncia, com arbitrio semelhante ao de um
legislador. Atualmente, o seu exercicio encontra-se bastante limitado, pois a
sentenca normativa, produto de seu exercicio, é legalmente fundamentada no
paragrafo 2° do art. 114 da CF, o qual sofreu profundas alteracdes decorrentes da
EC n°. 45/2004, que passou a exigir o comum acordo para a propositura do dissidio
coletivo econdémico. Como consequéncia da reforma, surgiu grande discussao

envolvendo a extingdo do poder normativo da Especializada.



18- Mesmo depois das mudangas promovidas pela EC n°. 45, é totalmente possivel
0 ajuizamento de dissidio coletivo de natureza juridica, ndo havendo necessidade de
sua expressa previsdo no 82° do art. 114 da CF, pois sua admissibilidade encontra-
se tacitamente prevista na competéncia genérica da Especializada (inciso |, art. 114
da CF).

19- Com a reforma, o poder normativo da Justica Trabalhista ndo foi extinto. Ele
permanece vivo, tendo apenas sofrido algumas limitacées. Assim, pode a
Especializada criar novas garantias ou condi¢cdes, bem como maximizar as legais ja
existentes, desde que observe os limites constitucionais e, sobretudo, as minimas
disposicdes protetivas e as anteriormente convencionadas.

20- A exigéncia do mutuo consentimento ndo é suficiente para conferir natureza
arbitral & fungcdo desempenhada pela Justica do Trabalho quando do julgamento dos
dissidios coletivos econémicos. A afirmacgéo lastreia-se no fato de existir grande
diferenca entre os contornos da anuéncia para a instancia e para a arbitragem.
Enquanto na arbitragem o arbitro é livremente escolhido pelas partes, 0 mesmo n&do
ocorre na jurisdicdo trabalhista, em que vige o principio do juiz natural. Ao passo em
que a inexecuc¢do da sentenca normativa da lugar & propositura da agéo cognitiva de
cumprimento, o ndo cumprimento da sentenca arbitral permite a imediata execugao.
Além disso, o arbitro deve seguir as normas do direito vigente para a resolugdo do
conflito, sendo sua sentenca irrecorrivel, conquanto no julgamento do dissidio
coletivo o Tribunal Trabalhista ir4 fazer a composi¢do da norma reguladora, sendo a
sentenca normativa passivel de recurso (pode ser revista quando modificadas as

circunstancias que a ditaram).

21- O “comum acordo” necessério a propositura do dissidio coletivo econémico é um
pressuposto processual e ndo uma condi¢do da acgéo, pois representa um requisito
para a constituicdo e o regular desenvolvimento do processo. Em outras palavras, a
necessidade desse mutuo consentimento esta ligada ao exercicio do direito de acao
(em uma Otica processual) e ndo diretamente ao aspecto material da lide (leia-se: a
abstrata viabilidade do direito material), pelo que n&do representa uma condi¢géo da

acao.



22- Ao inserir a exigéncia do comum acordo para a propositura da instancia
econdmica, o legislador objetivou estimular as negociagdes coletivas entre as partes,
para que estas ndo continuassem acomodadas com as solugdes judiciais dos
impasses, buscando compor seus conflitos de forma mais direta, sem a imperiosa
intervencdo do Estado-juiz. Em dltima andlise, essa inser¢do culminou das intensas
pressbes dos paises economicamente desenvolvidos por uma menor intervencdo do
Estado na seara laboral, com a paralela flexibilizacdo das normas e conquistas
laborais. Assim, fez-se necesséria uma adaptacdo da legislagdo nacional. Se a
mudanca fosse efetivada por lei ordindria, ndo vingaria por latente
inconstitucionalidade, pelo que optou o legislador por proceder a uma emenda ao

texto constitucional.

23- Sem a paralela reforma sindical, a exigéncia do comum acordo acabard por
ameagar a existéncia de muitos sindicatos brasileiros, que n&o possuem a forga
suficiente para levar os grandes empresarios as mesas de negociagdo, exercendo a

pressao suficiente para galgar melhores condigdes para os representados.

24- A expressdo “de comum acordo” ndo significa a necessidade de peticdo em
conjunto, nem mesmo a prévia e expressa anuéncia do suscitado. Assim, néo
implica em acgéo coletiva de iniciativa conjunta entre as partes, sendo fundamental,
entretanto, que haja a concordancia expressa ou tacita de ambas as categorias. A
simples apresentacédo de contestagéo faz suprir o requisito faltante, demonstrando
tacitamente que o sindicato suscitado esti apto a negociar. Nesse sentido, pode o
preenchimento do dito pressuposto ser aferido em momento posterior ao da

propositura da demanda, quando da resposta do suscitado.

25- Face a recusa injustificada da parte contraria no consentimento, é possivel que
haja o suprimento judicial. Através do dito suprimento, o sindicato laboral fica
protegido de eventual recusa imotivada ou mesmo decorrente de ma-fé por parte do
sindicato patronal. Trata-se de uma forma de proteger a possibilidade de o

trabalhador continuar a obter melhores condi¢gbes de trabalho via dissidio coletivo.

26- No tocante a validade da exigéncia do comum acordo, destaque-se que a EC

namero 45 respeitou todos os trAmites procedimentais constitucionalmente previstos



para a elaboracdo de uma emenda, pelo que ndo ha como negar que ela é
formalmente constitucional. Nado obstante, questiona-se a validade substancial do

pressuposto, a dizer, a sua adequacao aos principios e ditames da Magna Carta.

27- Apesar de ser a exigéncia um pressuposto constitucional do ponto de vista
formal, pois inserido através de Emenda que observou os devidos trAmites
processuais, ela ndo se reveste de constitucionalidade substancial, material ou
principiologica. Isso porque ndo € recomendavel e correto fazer uma analise
meramente literal do texto da Magna Carta, baseada em formalismos exacerbados,
sem levar em consideracdo os principios basicos que norteiam toda a logica do
sistema, dentre os quais esta a celeridade, a inafastabilidade de jurisdicdo e o

respeito aos direitos e as garantias individuais.

28- Consagrador do Principio da Inafastabilidade da Jurisdigdo, o inciso XXXV, art.
5° da CF/88 emprega a palavra direito em seu sentido mais amplo possivel, ndo
apenas significando os bens juridicamente tutelados (que tenham previsédo legal),
mas também para abranger toda e qualquer garantia ou condi¢@o condizente com a
dignidade da pessoa humana. A previsédo nele trazida, mais do que belas palavras
representativas de um ideario, tem de ser efetiva, ou seja, produzir efeitos praticos.
Logo, ndo prospera o argumento segundo o qual a exigéncia do comum acordo é
constitucional porque o dissidio econdbmico envolve interesses e nao direitos. Obstar
0 acesso do sindicato obreiro ao judiciario com base no argumento de que ele ndo
esta pleiteando direitos é uma contradicdo, pois a garantia de condigcdes e de
satisfag@o de interesses nada mais é do que uma maneira de se conquistar novos

direitos

29- No dissidio coletivo esta, em uma aprofundada andlise, envolvido o direito de
acdo, que é constitucionalmente garantido. Assim, a exigéncia do comum acordo
constitui-se em um impedimento ao livre exercicio do direito de agéo, pois cria um

obstaculo para o sindicato obreiro.

30- Nao procede a tese segundo a qual o comum acordo ndo fere a garantia de
acesso ao Poder Judiciario, pois este exerce atividade legiferante na apreciacao de

litigios. O que visa 0 inciso XXXV, art. 5° da CF é garantir o direito de agéo, de



peticdo ao poder judiciario, independentemente da natureza da atividade ou decisao

a ser proferida por este diante do pleito.

31- E muito dificil, as vezes até impossivel, a obtencdo do consenso para a
propositura do dissidio coletivo econdmico. Estando as partes envolvidas em
embates, conflitos e animosidades suficientes para impedirem que prosperem a
negociagdo coletiva ou a arbitragem, resta claro que toda essa cizénia também
obstara o comum acordo para a propositura da instancia. Dessa forma, o néo
preenchimento do pressuposto para a apresentacdo do conflito ao judiciario pode
gerar uma situacdo de perpetuagcdo da contenda coletiva com enormes
repercussodes sociais, afastando-se o embate da tutela jurisdicional. E isso ndo pode
ocorrer, j& que a exigéncia de que o autor cumpra requisito impraticavel cerceia o
seu direito de agir, 0 que é inconstitucional por afrontar toda a l6gica e principios da
CF/88.

32- E uma contradicido exigir a anuéncia do réu para que contra ele possa ser
exercido o direito de agc&do. Nesse caso, estaria sendo transferido o direito de agéo

para o réu, pois o autor somente poderia lhe demandar se ele assim anuisse.

33- E inegéavel que a obrigatoriedade de concordancia da parte contraria para a
propositura da instancia fere o principio da indeclinabilidade ou inafastabilidade da
jurisdicdo. Desprovidos da forca suficiente para negociar em pé de igualdade com os
entes patronais, os sindicatos obreiros, sem a obtengcdo da anuéncia, ficardo de

maos atadas, sem ter o que fazer para galgar garantias a classe trabalhadora.

34- Somente a negativa expressa e fundamentada do sindicato em submeter o
dissidio coletivo econémico a apreciacdo do Tribunal Laboral pode ensejar a
extingdo do feito por auséncia de pressuposto. Mesmo assim, apesar de
formalmente constitucional, essa prematura extingdo vai de frontal encontro aos
principios da efetividade na prestacdo jurisdicional e da proibicdo do non liquet.
Caso a negativa venha desacompanhada de coerente justificativa, podera estar
configurado o abuso de direito, a ma fé ou mesmo um ato anti-sindical, os quais
reclamam o suprimento judicial como maneira de evitar maiores prejuizos ao

trabalhador. Logo, toda vez que o magistrado trabalhista se eximir de prestar a



tutela, fundamentando-se no formalismo, estara ferindo o principio da
instrumentalidade das formas e fazendo com que o processo seja um fim em si

mesmo, 0 que desdgua na mais nitida negacédo da justica.

35- Ademais, o pressuposto do comum acordo acaba por inviabilizar a instancia
econbmica, tendo como efeito colateral direto a instigagdo para a solugdo através
das greves, pois elas seriam o Unico instrumento de presséo cuja deflagracdo néo
estqd sujeita pela lei a concordancia do poder econdmico. Logo, deve ser

reconhecida a inconstitucionalidade da obrigatoriedade.

36- Para agravar a situagéo, a inser¢céo do pressuposto ndo veio acompanhada de
uma reforma fortalecedora dos sindicatos. Consequentemente, grandes e
irreparaveis prejuizos podem ser causados aos trabalhadores caso nédo seja logo
decretada pelo STF a inconstitucionalidade da exigéncia introduzida pela EC n°.
45/2004, j4 que, na maioria das vezes, eles ndo estédo representados por sindicatos
fortes e organizados aptos a exercer efetivas pressdes capazes de levar os
empreséarios a negociagfes ou mesmo responder com paralisacdes das atividades

as injustificadas recusas de consentimento e negociagao.

37- Em sintese, a exigéncia do comum acordo é material e substancialmente
inconstitucional, por afrontar diretamente os mais basilares principios da
Constituicdo federal, tais como a efetividade da prestacao jurisdicional, a proibicdo
do non liquet e a garantia de acesso ao judiciario. A necessidade de preenchimento
desse pressuposto, em andlise aprofundada, acabaria por retirar da Justica Laboral

o0 poder de julgar o dissidio coletivo econémico.

38- Considerando-se que inumeros dissidios coletivos tém sido ajuizados,
necessitando de solugcéo para a manutencdo da paz social, bem como para que
conquistas e garantias sejam galgadas pelos trabalhadores, além de que o Supremo
Tribunal Federal ainda n&o tem posicionamento firmado e ndo se pronunciou
definitivamente sobre a inconstitucionalidade da exigéncia do comum acordo,
recomenda-se que os Tribunais Regionais Trabalhistas e o proprio Tribunal Superior

do Trabalho, sempre que provocados no sentido, declarem, incidentalmente e de



oficio, via controle de constitucionalidade difuso, a inconstitucionalidade do

pressuposto do comum acordo.

39- Destaque-se ainda ser necesséria uma rapida atuacdo do STF para julgar as
AcBes Diretas de Inconstitucionalidades ja ajuizadas e decretar a
inconstitucionalidade da exigéncia do comum acordo, 0 que garantird seguranca

juridica e homogeneidade de tratamento da questao em todas as instancias.
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