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1 - RESUMO

Justica do Trabalho possui competéncia para dirimir os conflitos

coletivos de trabalho, cabendo aos sindicatos a defesa dos interesses

individuais e coletivos da categoria, inclusive em questdes judiciais,
conforme art. 8°, inciso III, da CF.

Esta competéncia ¢ atribuida expressamente no Texto Constitucional,
mesmo apos a EC n°® 45/04. Desse modo, o poder normativo da Justica do
Trabalho permanece inalterado, por continuar expresso no art. 114, § 2°, da CF.

No entanto, também por se tratar de atividade jurisdicional, a solug¢do
dos conflitos coletivos de trabalho, através do julgamento do processo de
dissidio coletivo, mostra-se abusiva e inconstitucional a exigéncia do comum
acordo entre as partes em conflito para a instauracdo do referido dissidio, por
colidir esse requisito expressamente com o direito fundamental a tutela
jurisdicional, consagrado no art. 5°, XXXV, da CF.

2 —INTRODUCAO

O poder normativo da Justica do Trabalho sempre esteve presente em
nosso sistema juridico, desde o sur gimento da propria Justica do Trabalho,
antes mesmo desta pertencer ao Poder Judiciério, reconhecido como um poder
andmalo, conferido de forma expressa desde a Constitui¢ao Federal de 1946, e
mantido com o advento da Constituicdo de 1988.

*  Juiz do Trabalho do TRT da 4° Regido, T itular da Vara de Frederico Westphalen, especialista em
Direito e Processo do Trabalho; mestrando em Direito pela PUCRS; professor de Direito do Trabalho
e Processo do Trabalho.
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A Emenda Constitucional n° 45, de 2004, alterou a redagdo do art. 114,
§ 2°, da CF, atinente ao processo de dissidio coletivo de natureza econdmica.
Em sua nova redagdo, passou a exigir o comum acordo das partes para o
ajuizamento do dissidio coletivo. A referida exigéncia, obviamente, provocou
inimeras discussoes acerca da sua natureza juridica, da sua constitucionalidade,
sendo sustentando por parte da doutrina que a citada Emenda Constitucional
acarretou o fim do poder normativo da Justica do Trabalho.

Pretendemos neste ensaio examinar se efetivamente a nova redagdo do
art. 114, § 2°, da CF redundou na extin¢ao do poder normativo da Justica do
Trabalho, devendo ficar claro que a verdadeira inteng@o deste estudo nao ¢
examinar se o poder normativo deveria ou ndo ser extinto, mas sim se foi ou
ndo extinto pela Emenda Constitucional n® 45/04.

Uma recapitulagdo das fontes do Direito do Trabalho e dos principios
basilares do direito coletivo, ainda que de maneira incipiente, ¢ necessaria
para uma maior compreensao deste instituto. Do mesmo modo, é importante
situarmos no contexto historico a origem da legislagdo trabalhista no Brasil e,
por conseguinte, do proprio poder normativo.

Desse modo, a partir dessas premissas procuraremos demonstrar a
manutencao do poder normativo da Justica dol'rabalho, mesmo apos o advento
da Emenda Constitucional n® 45/04. Por meio do estudo do instituto da
jurisdicao, suas modalidades e seus objetivos, também pretendemos expor a
abusividade e a inconstitucionalidade da exigéncia do comum acordo para
instauracdo do processo de dissidio coletivo, tendo em vista a natureza
jurisdicional dessa atividade, por assim colidir frontalmente com o direito
fundamental a tutela jurisdicional, prevista no art. 5°, XXX, da Constituigao
Federal.

3 —NOCOES GERAIS

Para se ingressar no exame do poder normativo da Justica do Trabalho,
faz-se mister uma breve recapitulagdo das fontes do Direito dolrabalho, a fim
de que possamos compreender este instituto, proprio deste ramo especializado
do direito.

As fontes do Direito do Trabalho sdo classificadas pela doutrina em
fontes materiais e fontes formais. As fontes materiais resultam de fatos
historicos, culturais, politicos e econdmicos. Isto é, decorrem de um conjunto
de fatores que gravitam em torno do legisladorNo caso do Direito doTrabalho,
a sua fonte material se expressa no conflito entre o capital e o trabalho.  As
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fontes formais resultam da acdo do Estado, sensivel as pressoes, ou da
autodisciplina das relagdes sociais, destinadas a nortear a conduta humana. No
Direito do Trabalho somam-se a lei e ao costume as normas estabelecidas no
plano das relagdes coletivas de trabalho. Essas fontes formais sdo classificadas
em: fontes supranacionais, heterbnomas e autonomas.As fontes supranacionais
sdao os tratados ¢ as convengoes internacionais, normalmente advindas da
Organizagao Internacional do Trabalho (OIT). As fontes heteronomas sao fruto
da atividade do Estado — a lei em sentido amplo e também as sentengas
normativas. E as fontes autonomas sao de origem nao-estatal, nascem da
autodisciplina dos proprios destinatarios, através dos contratos, das convengdes
e dos acordos coletivos de trabalho'.

Para boa compreensao do tema, ¢ importante também nos lembrarmos
do principio da autodeterminagado coletiva. Em sintese, este principio proprio
do Direito Coletivo do Trabalho preconiza que as relagdes coletivas ndo en-
volvem diretamente individuos, mas coletividades abstratas, as chamadas ca-
tegorias profissionais de empregados e econdmicas de empregadores,
representadas nas relagdes entre si, pelos respectivos sindicatos. A autorregu-
lamentacao provinda dos contratos coletivos ¢ vinculativa para os contratos
individuais. Integra o elenco do contrato minimo (art. 444 da CL T), sendo
irrenunciavel. Os direitos obtidos no plano coletivo das relagdes de trabalho
sdo reversiveis se a categoria assim entender, porque ela tem autonomia para
deliberar. A clausula rebus sic stantibus esta implicita nos acordos e conven-
¢Oes coletivas, sem que tal implique ofensa aos principios da irrenunciabilida-
de ou da inalterabilidade contratual, proprios as relagdes individuais e pessoais.
Os direitos contemplados na negociacao coletiva tém vigéncia limitada no tempo,
ndo se incorporando definitivamente no contrato individual de trabalho?.

Ja os dissidios coletivos discutem a criagdo de novas normas ou condicdes
de trabalho para a categoria ou, ainda, a interpretagdo de determinada norma
juridica. O poder normativo da Justiga do Trabalho consiste na possibilidade
de criagdo de novas condigdes de trabalho. Isto ocorre por meio das sentengas
normativas, que poderao ser revistas conforme dispde o art. 873 da CLT.

4 — ORIGEM HISTORICA

Discute-se intensamente sobre a origem das normas trabalhistas no Brasil,
a origem da CLT e, por conseguinte, as origens do chamado poder normativo,

1 Cf. CAMINO, Carmen. Direito individual do trabalho. Porto Alegre: Sintese, 1999. p. 66-67.
2 Cf. CAMINO, Carmen. Direito individual do trabalho. Porto Alegre: Sintese, 1999. p. 61-62.
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decorrente de uma sentenca proferida em um processo de dissidio coletivo. No
que tange ao topico em debate, boa parte da doutrina busca agumentos para a
defesa da necessidade de extingao do poder normativo, em razdo da sua alegada
origem fascista, inspirada na Carta del lavoro italiana de 1927°.

Muito embora os aigumentos que tentam interligar as normas trabalhistas
no Brasil a Carta del lavoro sejam consistentes, tal assertiva esta longe de
restar pacificada na doutrina, sendo importante trazermos os fundamentos em
sentido contrario, a fim de bem compreendermos as origens do Direito do
Trabalho no Brasil.

Arnaldo Siissekind, com a autoridade de ter sido um dos integrantes da
comissao elaboradora da CLT, sustenta que a Consolida¢do das Leis ddlrabalho
ndo tem inspiragdo fascista, ndo tendo se inspirado na  Carta del lavoro, de
Mussolini. Afirma que enquanto a CLT tem mais de 900 artigos, a Carta del
lavoro tem apenas onze principios de Direito do Trabalho, sendo que nove
desses principios sdo meras repeticdes de institui¢des juridicas que ja existiam
em varios outros paises, a exemplo de Inglaterra e Alemanha. Sustenta que a
Justica do Trabalho ndo foi criada no Brasil a partir do artigo da  Carta del
lavoro que prevé a “magistratura del lavoro”, pois a Justiga do Trabalho esta
prevista inicialmente em muitos lugares e ndo apenas na referida Carta del
lavoro. Alias, a primeira Justica do Trabalho foi criada em 1906, na Nova
Zelandia, seguida por Australia e México. A unidade sindical compulsoéria
prevista na legislagdo do trabalho no Brasil de 1939, apesar de previsto no
ultimo dispositivo da Carta del lavoro, ndo tem inspira¢ao na propria Carta.
Trata-se da utilizagdo de um principio de Direito Sindical, bem ou mal, ja
previsto dez anos antes da Carta pela Unido Soviética, em 1917.

Sustenta Siissekind que essa tentativa de ligacao das normas celetistas
no Brasil a Carta del lavoro busca desmoralizar a CL T. Ressalta como
interessante lembrar que os primeiros a critica-la foram os comunistas da época
por ter alegada inspiracdo fascista, sendo que atualmente alguns empregadores
e neoliberais passaram também a critica-la pelo mesmo fundamento. Afirma
que a CLT teve como fontes importantes a Rerum Novarum e as Convengdes
da OIT, nunca a Carta del lavoro®.

3 GARCIA, Pedro Carlos Sampaio. O fim do poder normativo. In: COUTINHO, Grijalbo Fernandes;
FAVA, Marcos Neves (Or gs.). Justi¢a do trabalho: competéncia ampliada. Sdo Paulo: L Tr, 2005.
p. 384.

4 SUSSEKIND, Arnaldo. Um construtor do Direito do Trabalho. In: Revista Anamatra. Rio de Janeiro,
n. 52, p. 7-11, jan. 2007. Entrevista.
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Em sentido contrario, Evaristo de Moraes Filho sustenta que a CIT nao
foi criada espontaneamente por Getulio Vargas, mas decorreu de pressoes e
greves sociais, bem como de grandes movimentos sociais a partir do final do
século XIX e inicio do século XX. Preconiza que a CIL ndo era revolucionaria
para a época, referindo queVargas, em um discurso em 1931, inclusive afirmou:
“A minha legislagdo ndo € revolucionaria, é conservadora”. Diz que Vargas
nao mentiu, pois sempre foi um positivista e nunca um comunista, a quem
sempre perseguiu. Nesse sentido, informa que Lindolfo Collor , Ministro do
Trabalho de Vargas, era altamente liberal, apesar de positivista. Por essas razoes,
sustenta que a CLT tem alguma inspiracao fascista’.

Nessa controvérsia, entendemos como mais apropriadas as ideias
defendidas por Siissekind, na medida em que a CIL ndo tem inspiragdo fascista,
sendo na verdade um produto da época, ndo apenas da obra de GetulioVargas,
mas também dos movimentos ocorridos no pais em tal periodo, como inclusive
afirmou Evaristo de Moraes Filho. Conforme sustenta Jor ge Souto Maior,
normalmente se busca vincular o modelo juridico da CL T ao regime fascista
como forma de se buscar a flexibilizagdo das leis trabalhistas, quando na verdade
esse modelo criado pode e deve conviver com o regime democratico dos tempos
atuais, acrescentando, na defesa dos direitos minimos dos trabalhadores, que:

“Essa forma de apresentar o Direito do Trabalho brasileiro, no
entanto, s6 pode ser entendida como consequéncia de uma completa
abstinéncia de apetite historico ou de uma vontade, deliberada, de gerar
ineficacia as normas trabalhistas. Simplifica-se demais a historia e com
isto acaba-se cometendo sérios equivocos que nos impedem de melhor
entender o Direito do Trabalho.”®

Jamais poderemos esquecer as raizes do Direito do  Trabalho, cujos
fundamentos sdo imprescindiveis para qualquer analise ligada a protecdo dos
direitos dos trabalhadores. Nesse sentido, o professor catedratico de Direito do
Trabalho na Universidade Castilla — La Mancha,Antonio Baylos, ensina que o
Direito do Trabalho ¢ concebido como um direito especial dos trabalhadores
subordinados, fruto da agdo do Estado e da autotutela da propria classe operaria,
que surge para corrigir e remediar a real desigualdade socioeconomica e
juridica’.

5 MORAES FILHO, Evaristo de. Revista Anamatra, Rio de Janeiro, n. 53, p. 6-9, jul. 2007. Entrevista.

6  MAIOR, Jorge Luiz Souto. Breves consideragdes sobre a historia do Direito doIrabalho no Brasil. In:
CORREIA, Marcus Orione Gongalves (O.). Curso de Direito do Trabalho: teoria geral do Direito do
Trabalho. Sdo Paulo: LTr, 2007. v. 1. p. 63.

7 BAYLOS, Antonio. Direito do Trabalho: modelo para armar. p. 69.
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Portanto, entendemos como por demais simplificado o ar gumento em
favor da extin¢do do poder normativo pela sua possivel vinculagdo com o
regime fascista de Mussolini. A analise deve ser bem mais ampla quando
devemos buscar os objetivos ¢ as finalidades do poder normativo?.

5 -0 PODER NORMATIVO DA JUSTICA DO TRABALHO

O poder normativo da Justica do Trabalho faz parte da historia da
concepgao do proprio Direito doTrabalho no Brasil. Em 1939, quando a Justica
do Trabalho ainda era concebida como um 61gdo administrativo desvinculado
do Poder Judiciario, o Decreto-Lei n° 1.237/1939, em seu art. 94, ja estabelecia
a possibilidade da decisdo da Justiga do Trabalho se basear em um juizo de
equidade. A Constituicdo de 1946 conferiu status constitucional ao poder
normativo, ao estabelecé-lo em seu art. 123, sendo mantido na Constituicao de
1967, com a Emenda n® 1 de 1969. A Constituicdo de 1988, em seu art. 1 14,
§ 2°, continua consagrando o poder normativo, prevendo este mecanismo como
forma de solucdo dos conflitos coletivos de trabalho °. A discussdo atinente a
extingd@o do poder normativo sur ge com a Emenda Constitucional n°® 45/04,
que altera a redacéo do § 2° do art. 114 da CF, que passa a ter o seguinte texto:

“Recusando-se qualquer das partes a negociacao coletiva ou a
arbitragem, ¢ facultado as mesmas, de comum acordo, ajuizar dissidio
coletivo de natureza economica, podendo a Justica do Trabalho decidir
o conflito, respeitadas as disposi¢cdes minimas legais de prote¢ao ao
trabalho, bem como as convencionadas anteriormente.”

A alteragao do Texto Constitucional acarretou inimeras interpretacoes,
muitas delas sustentando a extingdo do poder normativo da Justi¢ca ddrabalho.
Grande parte dos defensores dessa tese busca razdes historicas, politicas,
econdmicas e sociais para sustentar a extingdo do poder normativo. Nao nos
parece ser esse o caminho mais indicado para o exame deste tema. Na verdade,
ndo estd em discussdo se o poder normativo deve ser mantido ou se deve ser
extinto; se ele ¢ vantajoso ou desvantajoso para a ordem econdmica; se redunda
ou ndo em avangos € conquistas sociais.

8  Mauro Schiavi elenca diversos argumentos favoraveis e desfavoraveis a manutengo ou extin¢do do
poder normativo. SCHIAVI, Mauro. Manual de Direito Processual do Trabalho. 2. ed. Sdo Paulo: ITr,
2009. p. 957-959.

9  GARCIA, Pedro Carlos Sampaio. O fim do poder normativo. In: COUTINHO, Grijalbo Fernandes;
FAVA, Marcos Neves (Or gs.). Justica do trabalho: competéncia ampliada. Sao Paulo: L Tr, 2005.
p. 384-385.
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Fato ¢ que o poder normativo persiste em nosso sistema juridico, inclusive
apos o advento da Emenda Constitucional n® 45, de 2004, querendo ou nao os
juristas, economistas, politicos, trabalhadores e empregadores. Persiste porque
continua disposto na CLT (arts. 856 e ss.), ndo tendo havido qualquer revogacao
ou derrogacdo desses dispositivos legais por normas posteriores, bem como
porque mantido expressamente no ja referido art. 1 14, § 2°, da Constitui¢do
Federal, continuando a ser tratado como uma competéncia constitucional
atribuida a Justica do Trabalho, como forma de solug¢do dos conflitos (grifei)
entre trabalhadores e empregadores. Se fosse a inten¢do do Legislativo, a
extingdo do poder normativo teria assim procedido, revogando as normas legais
que estabelecem essa competéncia, ndo o mantendo no proprio dispositivo
constitucional.

A discussdo que sur ge € outra, que envolve a analise da clausula de
“comum acordo” estabelecida no § 2° do art. 1 14 da CF, que sera objeto de
analise no topico seguinte. Todavia, desde ja, podemos afirmar que ndo ha
como se sustentar a extingdo do poder normativo a partir da referida clausula
de comum acordo. Inviavel a analise dessa clausula como sendo um mecanismo
criado pelo legislador para a extingdo do poder normativo, na medida em que
ndo cabe buscarmos uma interpretacdo com base em uma provavel, possivel
intengdo velada do legislador Além de ndo acreditarmos nessa possivel intengao
do legislador, pois se quisesse extinguir o poder normativo teria extinguido, de
fato ndo o extinguiu ao manté-lo na Constituigdo, criando apenas um obstaculo,
talvez intransponivel como analisaremos no item seguinte. Resta somente a
analise sob o prisma legal-constitucional dessa clausula de comum acordo, a
partir da conclusdo de que o poder normativo continua presente, inclusive em
nivel constitucional, no nosso sistema juridico.

6 — O COMUM ACORDO COMO EXIGENCIA PARA A INSTAURACAO
DO DISSIDIO COLETIVO

Partimos da conclusdo de que o poder normativo permanece em nossa
ordem juridico-constitucional, inclusive apds a Emenda Constitucional n® 45/04,
nao sendo objeto deste ensaio a analise se deveria ou ndo ter permanecido em
nosso sistema juridico, como ja referido anteriormente.

Na verdade, a Emenda Constitucional n® 45/04, ao alterar a redacdo do
§ 2° do art. 114 da Constituigdo, apenas criou um pré-requisito para a instauragao
da instancia, que ¢ o chamado “comum acordo” entre as partes. Chamamos de
pré-requisito para ndo ingressarmos neste momento nessa analise especifica,
se a exigéncia do comum acordo vem a ser um pressuposto processual, uma
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condicao da acdo, ou algo novo, com natureza hibrida, criado pelo nosso
legislador. Nao ingressamos nesse exame porque entendemos que a discussao
primeira e bem mais importante ndo ¢ sobre a natureza juridica da clausula de
“comum acordo” acrescentada na norma constitucional, mas principalmente
sobre a constitucionalidade da referida exigéncia criada pelo legislador.

Inicialmente ndo podemos deixar de registrar a criatividade do legisladar
ao estabelecer, em outras palavras, que as partes que ndo chegaram a bom
termo em uma negociacgdo coletiva obviamente ja travada, devem concordar,
frisamos, devem estar de acordo, em “comum acordo” (desculpem pela
redundancia, mas aqui nos parece necessaria a repeticao, para bem frisarmos a
excentricidade estabelecida pelo nosso legislador) a fim de que o conflito
(alide, o litigio) coletivo existente seja resolvido, solucionado pelo legislador

Efetivamente, estamos diante de uma barreira intransponivel a ser
superada, pois ndo ¢ razoavel de se imaginar que as partes em conflito em
pontos centrais discutidos na negociagdo coletiva venham a assentir neste
aspecto. Possiveis excecdes a essa regra geral devem ser tratadas como
verdadeiras excegdes, que em momento algum irdo desqualificar a regra.

Feitas estas consideragdes, passamos a discutir a constitucionalidade da
referida exigéncia do “comum acordo”. O maior debate gira em torno do
confronto desse requisito com o direito de agdo constitucionalmente assegurado
no inciso XXXV do art. 5° da Constituicao Federal, ora transcrito: “A lei nao
excluira da apreciacdo do Poder Judiciario lesdo ou ameaca a direito”. Este
dispositivo consagra o principio da inafastabilidade da jurisdi¢do, que garante
a todos, sem excecao, o acesso ao Judiciario para apreciar lesdo ou ameaga a
direito.

Sao muitos os doutrinadores que entendem nao haver qualquer
inconstitucionalidade na exigéncia do “comum acordo” porque o Poder
Judiciario ndo est4 nessa situagdo realizando tipica atividade jurisdicional, mas
apenas exercendo uma espécie de funcdo legislativa !°. Schiavi arrazoa que o
art. 5°, XXXV, € dirigido a lesao individual do direito, ndo atritando com o § 2°
do art. 114 da CF, em razdo do dissidio coletivo de natureza economica ter
natureza dispositiva ou constitutiva, nao tendo como objetivo a aplicacao do
direito vigente a uma leso de direito!!.

10 GARCIA, Pedro Carlos Sampaio. O fim do poder normativo. In: COUTINHO, Grijalbo Fernandes;
FAVA, Marcos Neves (Orgs.). Justica do trabalho: competéncia ampliada. Sdo Paulo: L Tr, 2005. p.
383.

11 SCHIAVI, Mauro. Manual de Direito Processual do Trabalho. 2. ed. Sdo Paulo: LTr, 2009. p. 964.
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Divergimos das posi¢des acima referidas. O Estado, através do Poder
Judiciario Trabalhista, esta no exercicio de fungdo jurisdicional quando busca
solucionar um conflito coletivo entre trabalhadores e empregadores através do
julgamento do processo de dissidio coletivo instaurado, gerador da sentencga
normativa, em obediéncia a competéncia constitucional que lhe foi atribuida.
Ao contrario do que sustenta Schiavi, o direito de acdo consagrado no art. 5°,
XXXV, da CF, nao ¢ dirigido para dirimir apenas lesdo individual do direito,
mas sim para toda e qualquer les@o ou ameaga ao direito posto, individual ou
coletivo, sendo descabida qualquer interpretagao restritiva acerca dessa norma,
que consagra um direito fundamental, sendo reconhecida como um dos pilares
da democracia e do Estado de Direito.

Pouco importa se essa fun¢do jurisdicional ¢ tipica ou atipica, mas sim
que o Estado esta, no exercicio da competéncia constitucional que lhe foi
atribuida, solucionando um conflito, que nao pode ser solucionado por outras
vias, tendo em vista ser vedada a autotutela. Athos Gusmao Carneiro, em sua
célebre obra Jurisdig¢do e competéncia, admite hipoteses de jurisdi¢do andmala,
exercida inclusive por 6rgdos alheios ao Poder Judicidrio.Traz como exemplos
os processos de impeachment e as decisdes proferidas peloTribunal de Contas
quando julga as contas dos administradores, no que concerne ao aspecto
contabil, sobre a regularidade da propria conta, muito embora reconhega que
as atribui¢des do Tribunal de Contas sdo de natureza administrativa'?.

O argumento de que o Judiciario estaria no exercicio de fungdo legislativa
quando do julgamento dos dissidios coletivos, ndo realizando tipica atividade
jurisdicional, nos parece também equivocado. Inicialmente, porque nessas
situagdes ndo esta sendo exercida tipica atividade legislativa, mas apenas sendo
solucionado o conflito, a lide com base no sistema juridico constituido, no
exercicio da competéncia constitucional atribuida. Em segundo, porque o nosso
sistema admite o exercicio de fungdo legislativa anomala pelo Judiciario e
nem por isso deixa de estar o Judiciario no exercicio da sua fungao jurisdicional.
Em diversas situagdes ha competéncia atribuida ao Judiciario para o exercicio
de alguma espécie de atividade legislativa. Athos Gusmao Carneiro traz como
exemplos a agdo direta de inconstitucionalidade e a agdo declaratoria de
constitucionalidade de lei ou ato normativo federal (arts. 102 e 103, ambos da
CF), sustentando com propriedade:

“Em duas hipoteses, todavia, a Constitui¢ao Federal atribui ao
Poder Judiciario, mais especificamente ao Supremo Tribunal Federal e

12 CARNEIRO, Athos Gusmao. Jurisdi¢do e competéncia. 5. ed. Sdo Paulo: Saraiva, 1993. p. 13-14.
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aos Tribunais de Justiga, o exercicio, embora sob vestes jurisdicionais,
de uma atividade legislativa, porque ndo vinculada a aplicagdo do direito
ao caso concreto.”!?

Lembra Athos Gusmao Carneiro que, por vezes, as Constituicdes tém
atribuido ao Judiciario, excepcionalmente, atividade legislativa através de
normas regimentais. Especifica, por fim, a natureza jurisdicional da Justica
Trabalhista ao referir que:

“A jurisdicdo trabalhista cabe o julgamento dos dissidios (lides)
individuais e coletivos entre empregados e empregadores, ¢, mediante
lei, de outras controvérsias oriundas de relagdo de trabalho (CF , art.
114). Esta jurisdi¢do podera ser, em carater de excecdo, exercida por
juizes de direito, nas comarcas onde nao houver Junta de Conciliagdo e
Julgamento (CF, art. 112, in fine).”" (grifei)

Portanto, a eventual caracteristica legislativa da sentenga normativa nao
descaracteriza a fungio jurisdicional prestada pelo Estado. Caso contrario, o
que se dizer da fun¢ao atribuida ao Judiciario no julgamento do mandado de
injun¢do, cujo tema faz parte da ordem do dia da doutrina e da jurisprudéncia
atual.

Trés correntes a respeito do instituto sao destacadas por Flavia Piovesan.
A primeira delas sustenta que cabe ao Poder Judicidrio elaborar a norma
regulamentadora faltante, sendo suprida a omissdo do legislador com a
concessao do mandado de injun¢do.A segunda corrente preconiza que cabe ao
Judiciario unicamente declarar inconstitucional a omissao e dar ciéncia ao @ao
competente para a adog@o das providéncias cabiveis para a realizagdo da norma
constitucional. Por ultimo, a terceira corrente sustenta que cabe ao Judicidrio
tornar viavel o exercicio do direito, liberdade ou prerrogativa no caso concreto,
com a concessdo do mandado de injuncao para atendimento do direito que esta
impedido em razdo da inércia na elaboracdo da norma regulamentadora
respectiva'®. Dentre todas as construgdes tedricas, Flavia Piovesan defende a
aplicacdo da terceira corrente, visualizando o mandado de injun¢do como
instrumento eficaz de realizag¢do do principio da aplicabilidade imediata das
normas a respeito dos direitos e garantias fundamentais, acrescentando:

“Sob este prisma interpretativo, cabe ao Poder Judiciario, ao
enfrentar as lacunas inconstitucionais, desvendar normas implicitas do

13 CARNEIRO, Athos Gusmao. Jurisdig¢do e competéncia. 5. ed. Sao Paulo: Saraiva, 1993. p. 16-17.
14 CARNEIRO, Athos Gusmao. Jurisdi¢do e competéncia. 5. ed. Sdo Paulo: Saraiva, 1993. p. 22-23.
15 PIOVESAN, Flavia. Prote¢do judicial contra omissoes legislativas. p. 192.
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sistema juridico e recorrer as demais fontes do ordenamento (como a

analogia, os principios gerais do direito, os costumes e a equidade), a

fim de criar normas juridicas individuais validas para o caso concreto,
efetuando o preenchimento de lacunas.”!®

Prossegue com clareza a autora:

“Ainda nesta perspectiva, no mandado de injuncao surge o dever
jurisdicional inescusavel de tornar vidvel o exercicio de direito, liberda-
de ou prerrogativa obstado por faltar a norma regulamentadora, em face
do principio da aplicabilidade imediata das normas definidoras dos di-
reitos e garantias fundamentais, conjugado com o principio da proibi¢ao
do non liquet, que impde a obrigatoriedade da decisdo. A luz do princi-
pio da separagdo dos poderes, € necessario frisar que, no mandado de
injun¢do, nado ha a transferéncia do encar go de legislar para o Poder
Judiciario, posto que ndo cabe ao Judicidrio elaborar normas gerais e
abstratas, mas tdo somente tornar viavel o exercicio de direitos e liber-
dades constitucionais no caso concreto. O Poder Judiciario assume, assim,
embora em dimensdes mais alargadas, sua funcao tipica e propria, qual
seja a funcdo jurisdicional, respondendo satisfatoriamente ao caso con-
creto.”’

Asrecentes decisdes do SupremoTribunal Federal sinalizam a alteragao
da sua jurisprudéncia, no sentido de se buscar maior efetividade para o mandado
de injungao, com a concretizagdo do direito para o caso concreto, admitindo-
se uma solug¢ao normativa para a decisdo judicial proferida. Conforme Gilmar
Mendes, Inocéncio Coelho e Paulo Branco, percebe-se que o STF afastou-se
da orientacdo inicialmente adotada, sem com isso assumir compromisso com
o exercicio de uma tipica func¢io legislativa. Referindo-se as decisdes proferidas
nos Mandados de Injuncao ns. 283, 232 e 284, concluem arrazoando que tais
decisoes indicam que o STF aceitou a possibilidade de uma regulagao provisoria
pelo proprio Poder Judiciario — uma espécie de sentenca aditiva (valendo-se
da denominagdo do direito italiano), admitindo-se uma solucao “normativa”
para a decisdo judicial'®.

Luis Roberto Barroso também defende que a melhor interpretagdo para
oart. 5°, LXX]I, da CF esta em atribuir ao mandado de injuncao um instrumento

16  Idem, p. 192-193.
17  Idem, p. 193.

18 MENDES, Gilmar Ferreira; COELHO, Inocéncio Martires; BRANCO, Paulo Gustavo Gonet. Curso
de Direito Constitucional. 2. ed. Sao Paulo: Saraiva, 2008. p. 1.211-1.212.
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de tutela efetiva de direitos que, por ndo terem sido suficiente ou adequadamente
regulamentados, caregcam de um tratamento excepcional, no sentido de que o
Judiciario venha a suprir a falta de regulamentacao, criando a norma para o
caso concreto, com efeitos limitados as partes do processo'’. A jurisprudéncia
do Supremo Tribunal Federal caminha no sentido ora defendido. O Ministro
Carlos Velloso, em seu voto no Mandado de Injungdo n°® 95-6, assim decidiu:

“Prosseguindo no julgamento, fago o que, segundo penso, a Cons-
tituicdo quer que eu faga: para o caso concreto elabora a norma a ser
observada, nos seguintes termos: ‘O aviso prévio sera de dez dias por
ano de servigo ou frag@o superior a seis meses, observado o minimo de
trinta dias’ (CF, art. 7°, XXI).”?

Enfim, resta pacifico que o Judiciario, ao criar a norma ou ao revestir
uma espécie de funcdo ou caracteristica legislativa da sua decisdo, no
cumprimento da competéncia constitucional que lhe foi atribuida, esta no
exercicio da sua fungdo jurisdicional. Esta tutela jurisdicional, com vistas a
solucdo do conflito existente (pouco importa se individual ou coletivo) ¢
assegurada pelo art. 5°, inciso XXXV , da CF, ndo cabendo a restri¢do ' do
constitucional exercicio do direito de agao.

Nao ha, portanto, espago para retirar do Estado a sua funcdo jurisdicional
de tutelar o conflito coletivo conflagrado. Se a propria Constitui¢ao, em seu
art. 8°, inciso III, atribuiu ao sindicato a defesa dos direitos e interesses coletivos
ou individuais da categoria, inclusive em questdes judiciais ou administrativas,
nao ha como se preservar esse dever e esse direito dos sindicatos e dos cidadaos,
retirando-se a possibilidade da busca da tutela jurisdicional ao se impor o
requisito do “comum acordo” para a instaurag@o do dissidio coletivo. O direito
fundamental a tutela jurisdicional tem que ser garantido de forma ampla. A
proposito, sustenta Marinoni ndo haver davidas de que a jurisdigdo, atualmente,
tem a fungdo de tutelar (ou proteger) os direitos, especialmente os direitos
fundamentais, acrescentando:

“O Estado também tem o dever de tutelar jurisdicionalmente os
direitos fundamentais, inclusive suprindo eventuais omissoes de tutela

19 BARROSO, Luis Roberto. O Direito Constitucional e a efetividade de suas normas : limites e
possibilidades da Constitui¢ao brasileira. 3. ed. Rio de Janeiro: Renovar, 1996. p. 16.

20 BRASIL. Supremo Tribunal Federal. MI 95-6. Brasilia, DF , 07 out. 1992. Disponivel em: <http://
www.stf.jus.br/>. Acesso em: 30 jul. 2009.

21  Alias, ndo ha nem mesmo que se falar em limitacao, pois o requisito do “comum acordo” na verdade é
muito mais do que uma simples limitagdo ou requisito a ser cumprido, sendo na verdade uma barreira
intransponivel criada pelo legislador.
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normativa, além de ter o dever de dar tutelgurisdicional atoda e qualquer
espécie de direito — em razdo do direito fundamental a tutela jurisdicional
efetiva (art. 5°, XXXV, CF).”*

A jurisprudéncia do TRT da 4* Regido, a nosso ver de maneira acertada,

tem mostrado resisténcia a exigéncia do “comum acordo” para a instauracao
do dissidio coletivo, conforme se constata pelas decisdes abaixo trazidas:

“PRELIMINARMENTE: AJUIZAMENTO DE DISSiDIO
COLETIVO. NECESSIDADE DE ‘COMUM ACORDO’. A expressao
‘comum acordo’, inserta no § 2° do art. 1 14 da Constitui¢ao Federal,
com a redag¢do introduzida pela Emenda Constitucional n° 45, de
08.12.04, trata-se de mera faculdade das partes em, consensualmente,
ajuizarem a¢do coletiva, e ndo conflita com o direito de agdo assegurado
nos incisos XXXIV e XXXV do art. 5°, também da Constituicdo Federal.
Preliminar de exting¢do do feito, sem resolucdo do mérito, rejeitada.”
(Acordao do Processo n° 04348-2008-000-04-00-0 [DC]; Redatora:
Flavia Lorena Pacheco; Data: 22.06.2009; Origem: TRT da 4* R.)

“DISSIDIO COLETIVO. Deferimento parcial de algumas
vantagens, em consonancia com o poder normativo constitucionalmente
conferido a esta justica especializada. Indeferimento de outras, por
reguladas em lei ou proprias para acordo. AUSENCIA DE ‘COMUM
ACORDO’ PARA O AJUIZAMENTO DO DISSIDIO COLETIVO. E
entendimento desta Se¢do de Dissidios Coletivos de que a categoria ao
se recusar a negociar o faz indevidamente, devendo se considerar a sua
recusa abusiva, pois tem o intuito claro de tentar evitar exclusivamente
o ajuizamento da demanda e impossibilitar qualquer chance que a
categoria de trabalhadores possa ter de buscar suas conquistas tanto
econdmicas quanto sociais.”* (Acérdido do Processo n® 00628-2008-
000-04-00-9 [DC]; Redatora: Berenice Messias Corréa; Data: 01.12.08;
Origem: TRT da 4* R.)

Resta clara a abusividade na exigéncia da anuéncia das partes em litigio

para o ajuizamento do processo de dissidio coletivo, na medida em que a tutela
jurisdicional deve ser prestada pelo Estado em tal hipotese, face a competéncia

22

23

68

MARINONI, Luiz Guilherme. Curso de Processo Civil: teoria geral do processo. Sao Paulo: RT, 2006.
v. 1. p. 135.

BRASIL. Tribunal Regional do Trabalho da 4* Regido. Disponivel em: <http://wwwtrt4.jus.br/>. Acesso
em: 18 set. 2009.
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constitucional atribuida no art. 114, § 2°, da Constituicdo Federal. Desse modo,
mostra-se abusiva e inconstitucional a exigéncia do “comum acordo” entre as
partes em conflito, com vistas a instauragao do processo de dissidio coletivo,
por esbarrar no direito fundamental a tutela jurisdicional efetiva, consagrado
no art. 5°, XXXV, da CF.

7 — CONCLUSAO

A Emenda Constitucional n® 45, de 2004, causou perplexidade na
comunidade juridica, com a nova redacdo disposta ao art. 1 14, § 2°, da
Constituigao Federal. Precisamente, a inclusao da expressdo “comum acordo”
como requisito para a instauragdo do processo de dissidio coletivo de natureza
econOmica acarretou, no minimo, certa estranheza. O que significa a necessidade
do “comum acordo”? Qual a intencdo do legislador ao incluir esta exigéncia?
Qual a natureza juridica deste requisito?

Se o legislador quisesse ter extinguido o poder normativo da Justica do
Trabalho, assim teria feito, revogando-o do nosso sistema juridico. Todavia,
ndo nos parece que assim procedeu, consoante podemos concluir da nova
redacdo do art. 114, § 2°, da CF, ao manter expressamente a possibilidade da
instauracao do dissidio coletivo de natureza econdmica. Mostra-se descabida
a utilizacdo de outros ar gumentos de natureza historia, econdmica ou social
para se justificar o fim do poder normativo. Esta construg¢do pode ser
estabelecida, no maximo, no plano académico, pelos defensores da extingao
dessa competéncia, cuja corrente ndo nos filiamos. Todavia, se era desejo do
legislador a revogagao do poder normativo, este desejo ndo se concretizou na
norma legislada, razdo pela qual temos que trabalhar com o texto vigente, que
manteve o poder normativo.

Portanto, o poder normativo constitui-se como um poder anomalo da
Justica do Trabalho, por for¢a da competéncia constitucional conferida para
dirimir os conflitos coletivos de trabalho. Por 6bvio esta competéncia continua
sendo atribuida até mesmo em razao dos deveres atribuidos aos sindicatos na
propria Constituicao, em seu art. 8°, inciso I1I, quando expressamente atribui o
dever aos sindicatos de defenderem os interesses individuais e coletivos da
categoria, inclusive no ambito judicial.

Por fim, com base nas ligdes classicas e contemporaneas de jurisdicao,
entendemos que atribui¢do constitucional conferida ao Poder Judiciario
Trabalhista, de julgar os processos de dissidio coletivo interpostos, com vistas
a solucdo do conflito de uma lide existente entre trabalhadores e empregadores,
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por intermédio das suas respectivas categorias profissionais e econdmicas, ¢
jurisdicional. A possivel caracteristica legislativa atribuida a sentenga normativa
ndo desnatura a natureza jurisdicional da decisdo proferida, na medida em que
esta peculiaridade mostra-se inclusive corriqueira em diversas espécies de agdes
submetidas ao Judiciario, como por exemplo quando da apreciagdo da agdo
direta de inconstitucionalidade, da agdo declaratoria de constitucionalidade de
lei ou ato normativo federal, ou quando da apreciagao do mandado de injungao.

O requisito do “comum acordo” para o ajuizamento do dissidio coletivo
acarreta um obstaculo praticamente intransponivel, em regra geral, pois ndo ¢
razoavel e nem mesmo logico de se pensar que as partes em litigio venham a
concordar neste aspecto, com o ajuizamento conjunto da demanda.

Assim, em sendo jurisdicional esta atividade, mostra-se descabida a
exigéncia do “comum acordo”, por ferir o art. 5°, inciso XXXMla Constitui¢ao
Federal, que consagra o direito fundamental a tutela jurisdicional efetiva,
configurando-se como abusiva e inconstitucional.
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