
O  D ever de N egociar: 
U m a  V isão B rasil / E spanha

HENRIQUE DAMIANO*
R e s u m o ;  A  E m e n d a  Constitucional n° 45/2004 traz à tona a discussão sobre o  Poder 

Normativo da Justiça do Trabalho, c o m  posicionamentos prós (Liberdade Sin­
dical) e contra (Inafastabilidade da Jurisdição Estatal, Ubiqüidade da Jurisdi­
ção, condição potestativa) ao c o m u m  acordo exigido para a propositura do 
dissídio coletivo.
Efetivamos u m a  breve análise jurídica sobre o dever de negociar, no Brasil, na 
Espanha e no Tratado da Constituição Européia.
Constatamos que a Constituição Brasileira reconhece as convenções e os 
acordos coletivos, m a s  não diretamente a negociação coletiva. D a  m e s m a  
forma, a Constituição Espanhola (artigo 37) determina que a lei reconheça a 
negociação coletiva, s e m  reconhecê-la diretaménte.
Considerando os direitos fundamentais, c o m o  os reconhecidos e positivados 
no mais alto nível normativo, concluímos que o dever de negociar, tanto no 
Brasil c o m o  na Espanha, não é u m  direito fundamental.
A s  violações ao dever de negociar pelo Direito Espanhol p o d e m  implicar na 
violação do direito fundamental à Liberdade Sindical consagrado no artigo
28.1 da Constituição Espanhola.
O  texto refundido sobre infrações e sanções (Real Decreto Legislativo n° 5/ 
2000) caracteriza e m  seus artigos 7o e 8o, c o m o  graves as infrações ao dever de 
negociare os artigos 151 a 160 da Lei de Procedimentos Laborais estabelecem 
regras processuais para tomar eficaz o cumprimento do dever de negociar.

Palavras-chave: Negociação coletiva; dever de negociar; c o m u m  acordo na negociação 
coletiva; liberdade sindicai; Espanha - Negociação coletiva.

O s  conflitos nas diversas etapas da 
história foram solucionados por meios dife­
rentes. Segundo os estudos de A L C A L Á -  
Z A M O R A  E  C A S T I L L O 1, nas sociedades *

primitivas prevaleceu a autotutela, imposi­
ção do mais forte ao mais fraco, influencia­
da pelos juízos de Deus. O s  conflitos eram 
solucionados por duelos, combates, liças,
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ordálias, c o m  a exposição física a toda sorte 
de atrocidades para que, se resistissem, tor­
narem-se vitoriosos, tendo na época aceita­
ção social. O  direito procurou afastar tais 
modalidades de solução dos conflitos. E m  
u m  segundo período passaram a ser resolvi­
dos pelo processo, c o m  o aperfeiçoamento 
das técnicas de solução jurídica e desenvol­
vimento d o  conceito de jurisdição. Desen- 
volveu-se c o m  relevância a solução dos con­
flitos direíamente pelas partes, não pela i m ­
posição do mais forte ao mais fraco e sim 
pelo entendimento ou a negociação.

C o m  pequenas divergências, os 
doutrinadores concordam c o m  a divisão da 
solução dos conflitos coletivos de trabalho 
e m  autocompositivas e heterocompositivas.

A  observação da experiência euro­
péia evidencia que as relações entre siste­
m a  judicial emodos não jurisdicionais d e c o m ­
posição dos conflitos coletivos jurídicos po­
d e m  agrupar-se e m  dois grandes modelos 
teóricos ou tipos ideais. O  elemento de dife­
renciação, entre u m  e outro, não decorre n e m  
depende da maior ou menor centralidade 
institucional do sistema judicial, que e m  a m ­
bos se configura c o m o  o método dominante 
de satisfação dos conflitos de trabalho. A  
elaboração de referidos modelos está 
construída sobre a vinculação funcional dos 
meios não jurisdicionais, respeitando a tute- 
la judicial.

A  elaboração destes modelos baseia- 
se na observação do tipo de conexão funci­
onal que os meios não jurisdicionais de solu­
ção de conflitos m a n t ê m  c o m  o sistema ju­
dicial. O  sistemajudicial é a fonte matriz que 
serve, de u m  lado, para a definição dos 
modelos propostos e, de outro, para a atri­
buição ou filiação tendencial dos distintos 
ordenamentos a u m  ou outro.

Segundo a Organização Internacional 
do Trabalho (OIT) os conflitos, e m  geral, são 
resolvidos c o m  base e m  três grandes méto­
dos baseados na intervenção de terceiros: 1 
- o judicial, 2 - o  que reúne conciliação e 
mediação e 3 - o da arbitragem2.

A  recomendação n° 92 da Organiza­
ção Internacional do Trabalho, sobre conci-

liação e arbitragem voluntárias, datada de 
29 de junho de 1951, dispõe e m  seu artigo Io 
que:

Deverão ser estabelecidos organis­
m o s  de conciliação voluntária, apropriados 
às condições nacionais, c o m  o objetivo de 
contribuir para a prevenção e solução dos 
conflitos de trabalho entre empregadores e 
trabalhadores.

Por seu tumo, a convenção n° 98 da 
m e s m a  Organização e m  seu artigo 4o esta­
belece que:

Deverão ser tomadas, se necessário 
for, medidas apropriadas às condições naci­
onais para fomentar e promover o desen­
volvimento e utilização dos meios de nego­
ciação voluntária entre empregadores ou or­
ganizações de empregadores e organizações 
de trabalhadores, c o m  o objetivo de regular, 
por meio de convenções, os termos e condi­
ções de emprego.

Reafirmando a passagem da Decla­
ração de Filadélfia, na qual se reconhece a 
obrigação solene da Organização Internaci­
onal do Trabalho de estimular, entre todas 
as nações do mundo, programas que permi­
tam alcançar o reconhecimento efetivo do 
direito de negociação coletiva e, levando e m  
consideração que tal princípio é plenamente 
aplicável a todos os povos, determina a con­
venção n° 154 que deverão ser adotadas 
medidas adequadas às condições nacionais 
no estímulo à negociação coletiva.

I V E S  G A N D R A  M A R T I N S  FILHO, 
e m  monografia, alinha os países que ado­
tam a arbitragem obrigatória e aqueles que 
adotam formas voluntárias de solução dos 
conflitos trabalhistas. Relaciona países que 
adotam as formas voluntárias e a arbitra­
g e m  facultativa: Argentina, Grã-Bretanha 
(tem, desde 1964, u m a  Justiça Especializa­
da do Trabalho e, a partir de 1968 e 1971, 
leis específicas sobre as relações de traba­
lho), Estados Unidos (não tem Justiça Tra­
balhista especializada; os conflitos de inte­
resses são resolvidos na esfera administra­
tiva), Japão (não existe Justiça do Trabalho, 
os conflitos coletivos, que não s u p õ e m  
confronto, são solucionados através da

!Conciliación Y Arbitrase en los Coijlictos de Trabajo: Estudio Comparativo. Primera Edición, segunda impresión. 
Ginebra - Suiza: Oficina Internacional del Trabajo, 1987, p. 3.
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negociação coletiva, dentro das empresas, 
firmando-se convenções coletivas de traba­
lho), P a n a m á  (existe tribuna! laborai, s e m  
poder normativo; as partes firmam acordos 
ou recorrem à arbitragem); países que ad­
mitem a arbitragem obrigatória c o m o  medi­
da de exceção: Chile (conciliação obrigató­
ria, arbitragem facultativa e, e m  circunstân­
cias extremas, obrigatória); Espanha (con­
ciliação e arbitragem facultativas, e no caso 
de greve que produza prejuízo grave à eco­
nomia nacional, arbitragem obrigatória), 
República Dominicana, Colômbia, Egito, Itá­
lia, Malásia, Paquistão, Senegal, Venezuela; 
e países que c o n t e m p l a m  as formas 
impositivas emcaráter geral: Austrália (pos­
sui Cortes Laborais c o m  Po­
der Normativo para dirimir 
conflitos coletivos de traba­
lho), México (Juntas de C o n ­
ciliação e Arbitragem, instân­
cia única para dirimir confli­
tos trabalhistas, c o m  poder 
normativo), Peru (o Ministé­
rio do Trabalho tem o m o n o ­
pólio da solução de conflitos 
coletivos de trabalho)3.

O  Dissídio Coletivo, 
c o m o  processo, foi adotado 
inicialmente na “Carta dei 
Lavoro”, na Itália fascista, a 
qual conferiu à magistratura 
do Trabalho o poder de diri­
mir os conflitos de trabalho, 
mediante fixação de regras 
gerais, abstratas e obrigató­
rias para a categoria.

N o  Brasil, o Decreto-Lei 1.237, de 02 
de maio de 1939, instituiu o Dissídio Coleti­
vo, sendo competente para conciliação e jul­
gamento a Justiça do Trabalho, que, na épo­
ca, pertencia à estrutura administrativa do 
Poder Executivo na esfera do Ministério do 
Trabalho, Indústria e Comércio.

Surgiu t a m b é m  o c h a m a d o  Poder 
Normativo da Justiça do Trabalho, u m  insti­
tuto originado no Estado Novo, durante o 
governo de Getúlio Vargas, assim c o m o  nos­
sa Consolidação das Leis do Trabalho, a

qual, principalmente e m  matéria coletiva, 
deixa sensíveis rastros do pensamento polí­
tico de Getúlio e do fascismo consagrado 
porMussolini.

Trata-se de competência conferida à 
Justiça do Trabalho para decidir, interpretar, 
criar e modificar normas, e m  matéria de 
dissídios coletivos.

A s  decisões coletivas e m  dissídios de 
natureza econômica e declaratoria e m  
dissídios coletivos de natureza jurídica, têm 
natureza jurídica constitutiva.

O  poder normativo da Justiça do Tra­
balho é considerado atípico, tanto que só 

existe no Brasil e, de forma 
análoga, na Austrália, Nov a  
Zelândia, Peru e México4.

I V E S  G A N D R A  
D A  S E L V A  M A R T I N S  FI­
L H O  enumera as desvan­
tagens do poder normativo 
sob os seguintes argumen­
tos: enfraquecimento da li­
berdade negociai; desco­
nhecimento real das condi­
ções do setor; demora nas 
decisões; generalização das 
condições de trabalho; in­
compatibilidade c o m  a de­
mocracia pluralista e repre­
sentativa; e maior índice de 
descumprimento da norma 
coletiva. Ressalta c o m o  van- 
tagens a ausência de u m  

sindicalismo forte no Brasil e a necessidade 
social de superar o impasse na ausência de 
autocomposição5.

A  competência da Justiça do Traba­
lho, prevista no artigo 114 da Constituição 
Federal, no que se refere aos dissídios cole­
tivos, foi objeto de alteração introduzida, 
especifícamente, e m  seus §§ 2o e 4o, atra­
vés do Projeto de E m e n d a  Constitucional 
(PEC) n° 96-E, atualmente E m e n d a  Consti­
tucional n°45/2004.

Agrande inovação d o § 2 °  do art. 114, 
introduzida pela E m e n d a  Constitucional

A  grande inovação do §  2° 
do arl. 114, introduzida pela 
Emenda Constitucional n. 
45, de 8 de desmembro de 
2004, foi a inclusão da 

expressão de comum acordo 
no texto constitucional, como 
condição de ajuizamento da 
ação de dissídio coletivo."

1apttd Maria Cristina Irigoycn Pcduzzi, in artigo publicado na Rovista de Direito do Trabalho, RT-99, p, 87 a 96.
'MARTINS FILHO, ives Gandra da Silva. Processo Coletivo do Trabalho. 2* ed.. São Paulo: LTR, 1996, p. 33-34.
5MAKTINS FILHO, Ives Gandra da Silva. Ob. Cit., p. 35-39.
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n. 45, de 8 de dezembro de 2004, foi a inclu­
são da expressão de c o m u m  acordo no tex­
to constitucional, c o m o  condição de 
ajuizamento da ação de dissídio coletivo. Isto 
é, o dissídio coletivo somente poderá ser ins­
taurado se todas as partes envolvidas esti­
verem de c o m u m  acordo.

E m  decorrência desta exigência cons­
titucional, diversos princípios foram invoca­
dos, prós e contra a exigência de c o m u m  
acordo, para o ingresso c o m  a ação de

lho Brasileira.
Assim, o princípio da inafastabilidade 

da jurisdição estatal estaria 
previsto no artigo 5o, X X X V ,  
da Constituição Federal de 
1988 ao dispor que “A  lei não 
excluirá da apreciação do 
Poder Judiciário lesão ou 
ameaça a direito”. Por for­
ça do referido princípio, im­
pede-se a pretendida 
terceirização da atividade 
estatal concernente à solu­
ção dos litígios, ressalvada a 
hipótese dos conflitos cole­
tivos laborais e julgamento 
pelo Senado Federal do Pre­
sidente da República, Vice- 
Presidente, Ministros de Es­
tado e comandantes da M a ­
rinha, Exército e Aeronáuti­
ca nos crimes de responsa­
bilidade, por haver menção 
expressa no m e s m o  diploma (artigos 114, § 
Io e 52,1 da Constituição Federal, respecti­
vamente). Seria cláusula pétrea, pois, na 
forma do artigo 60, § 4o, IV, vedada a deli­
beração da proposta de emenda tendente a 
abolir os direitos e garantias individuais. Por 
via de conseqüência, impossível que a lei or­
dinária afronte tais normas constitucionais.

O  princípio constitucional da ubiqüi- 
dade da jurisdição, significa que lei alguma 
poderá auto-excluir-se da apreciação do 
P oder Judiciário quanto a sua

“E m  decorrência desta 
exigência constitucional, 
diversosprincipiosforam 
invocados, prós e contra a 
exigência de comum acordo, 

para o ingresso com a ação de 
dissídio coletivo perante a 
Justiça do Trabalho 

Brasileira."

seja invocável pelos interessados perante o

Poder Judiciário para resolução das contro­
vérsias que surjam da sua aplicação6.

C o m o  condição potestativa, partindo 
da definição inserta no art. 121 do Código 
Civil brasileiro de 2002, considera-se condi­
ção a cláusula que, derivando exclusivamente 
da vontade das partes, subordina o efeito do 
negócio jurídico a evento futuro e incerto. 
Pelo art. 122, primeira parte, do m e s m o  có­
digo, são lícitas, e m  geral, todas as condi­
ções não contrárias à lei, à ordem pública 
ou aos bons costumes. N o  entanto, conso­
ante os subsequentes arts. 123 e 124, o ne­
gócio jurídico (verbete que substitui a ante­
rior figura de ato jurídico) resulta inválido, 

quando estiver subordinado 
a condições suspensivas fí­
sica ou juridicamente, e 
inexistente quando sujeito a 
condições impossíveis 
resolutivas. A  segunda par­
te do mencionado art. 122 
inclui entre as condições de­
fesas, aquelas identificadas 
c o m o  potestativas, ou seja, 
as que privarem de todo efei­
to o negócio jurídico, ou o 
sujeitarem ao puro arbítrio de 
u m a  das partes.

Logo, há de ser tida 
c o m o  inexistente a condição 
(da ação) que obriga ao im­
possível (e contraria o anti­
go e consagrado brocardo 
segundo o qual ad 

impossibilia nemo tenetur), entendendo-se 
c o m o  impossível, na hipótese, o utópico as­
sentimento explícito do poder econômico, que 
as partes submetam voluntariamente ao cri­
vo do Judiciário Trabalhista, as novas pre­
tensões da categoria profissional que impli­
q u e m  conquistas para a classe trabalhadora 
ou as rotineiras reivindicações de reajuste 
salarial, englobando a recomposição das 
perdas e u m  ganho c o m o  produtividade. Ain­
da que assim não fosse, a distribuição, entre 
as partes litigantes, de u m  requisito de 
admissibilidade que, se não satisfeito, pre­
judicara apenas u m a  delas, e precisamente

‘BASTOS, Celso e G A N D R A  MARTINS, lves. Comentários à Constituição do Brasil. São Paulo: Saraiva, 1989, v. 
íf. p. 171.
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aquela que fica submetida ao exclusivo ar­
bítrio da outra, tipifica a condição 
potestativa.

C o m o  cláusula potestativa, o Tribunal 
do Trabalho poderá, desde que visualizada 
má-fé, abuso de direito ou ilicitude por parte 
da categoria econômica, outorgar o suprimen­
to judicial suplicado, quando sua decisão terá 
a m e s m a  eficácia jurídica do consentimento 
denegado, possibilitando assim a tramitação 
normal do dissídio coletivo de natureza eco­
nômica, até seu finai julgamento. Neste con­
texto poderiam ser aplicadas regras tanto de 
direito civil, que regulam o suprimento judici­
al nos casos que especifica, c o m o  também 
regras processuais próprias da execução de 
obrigação de fazer, sendo que neste aspecto 
o artigo 641 do CPC, enfatiza que condena­
do o devedor a emitir declaração de vontade, 
a sentença, u m a  vez transitada e m  julgado, 
produzirá todos os efeitos da declaração não 
emitida. N o  caso do dissídio coletivo de natu­
reza econômica, c o m o  a recusa de declara­
ção de vontade (outorga de consentimento 
da categoria econômica) pode ser fiuto de 
má-fé ou de ilicitude, a simples decisão 
incidental dessa circunstância produziria des­
de logo todos os efeitos da declaração não 
emitida, ficando atendida assim a condição 
de procedibilidade do dissídio coletivo de na­
tureza económica, tal c o m o  exigida no pará­
grafo segundo do artigo 114 da M a g n a  Car­
ta, c o m  a nova redação impressa pela E C  n. 
45/04, quando o Tribunal, frustrada que seja 
qualquer negociação, instruirá normalmente 
odissídio coletivo.

E m  sentido oposto, posicionando-se 
pela constiuicionalidade da exigência do co­
m u m  acordo, já que não se extinguiu a fas­
cista instituição, afirmam que o legislador 
constitucional buscou u m a  conciliação: o 
Estado só intervirá na liberdade sindical - 
que também é u m  b e m  constitucional -, art. 
8°, caput, da Constituição Federal, se as 
partes de c o m u m  acordo quiserem. Neste 
caso, a violência deixa de existir, pelo m e ­
nos e m  sua força originária, porque a inter­
venção se deu a pedido e não por iniciativa 
do Tribunal. Demonstra-se a intenção do 
legislador constitucional e m  compatibilizar o 
dissídio coletivo c o m  a liberdade sindical.

Por este posicionamento, não se pode 
comparar o acesso ao J udiciário, previsto no

art. 5o, X X X V ,  da C F  c o m  a restrição do § 
2o do art. 114. N o  primeiro caso, trata-se de 
princípio genérico, dirigido a todo cidadão que 
tenha u m  direito lesado ou ameaçado.

Esse dispositivo tem duas dimensões. 
A  primeira é de direito material. Quando se 
fala e m  “direito”, no sentido subjetivo que 
foi o empregado pelo texto, pergunta-se tam­
b é m  pela lei que o criou, gerando u m  dever 
ao obrigado que o violou.

O  segundo sentido é de ordem for­
mal. Se houve violação ou ameaça a direito, 
a parte pode procurar o remédio, ou seja. o 
acesso ao Judiciário. C o m o  este acesso pre­
su m e  o processo, a proteção dar-se-á na 
forma prevista na lei processual.

O  Processo Civil, enquanto ciência, 
tem regras formais, pelas quais regula o flu­
xo da composição do conflito: a inicial, a 
defesa, a produção de prova, o recurso aos 
tribunais superiores. Tudo se faz segundo 
regras que. não satisfeitas, impedem o acesso 
ou o prosseguimento da rciação processual.

Portanto, o princípio do acesso ao 
Judiciário não é absoluto. T e m  restrições na 
prática cotidiana, aliás, c o m o  todo princípio. 
Nunca houve princípio, jurídico ou não, que 
dividisse o mundo sem deixar resto. Isso vale, 
evidcnlcmcntc, para o acesso ao Judiciário, 
que se verifica mediante normas e prescri­
ções estabelecidas pela lei processual.

Se a parte não escolher a jurisdição 
correta e não obedecer às regras de c o m ­
petência. não terá acesso ao Judiciário. Sc 
não houver possibilidade jurídica do pedido, 
legitimidade e interesse, a petição não satis­
fará aos requisitos da lei. Será. então, inde­
ferida, c este acesso será barrado no início. 
Para recorrer, a parte tem de pagar as cus­
tas, obedecer aos prazos, depositar u m  va­
lor calculado sobre a condenação e usar o 
recurso próprio. Se assim não agir, não terá 
acesso à instância superior.

Para chegar aos tribunais superiores, 
tem de suscitar questão de direito, fora da 
matéria de fato discutida nos autos. Caso 
contrário, ficará impedida de ascender aos 
tribunais de cúpula.

Há, e sempre houve, condições para 
a ação e m  todos os sistemas processuais, 
cujas normas têm por finalidade exatamente
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regular o acesso ao Judiciário e o desenvol­
vimento do processo, dentro dele. Confor­
m e  salienta o processualista português 
Miguel Teixeira de Souza:

A  garantia de acesso aos tribunais 
não é incompatível com certas restrições, 
desde que estas não sejam arbitrárias ou 
injustificadamente discriminatórias7.

tivo ou difuso, por ela não se criam normas 
e condições;

c) na ação civil, há o reconhecimento 
de u m  direito, m e s m o  que transindividual. N a  
ação de dissídio coletivo, há a criação de 
umdireito por atividade anômala do Judiciá­
rio, c o m  grave intervenção e restrição à li­
berdade sindical.

N o  caso do dissídio coletivo, foi exa­
tamente o que se deu. O  legislador constitu­
cional impôs condição para o acesso ao Ju­
diciário, que não limitou o direito da parte.
Apenas exigiu que houvesse acordo para a 
proposição, e m  razão da natureza 
especialíssima deste tipo de ação no siste­
m a  processual.

O  novo texto não im­
pediu n e m  restringiu o exer­
cício do direito constitucio­
nal de ação, c o m o  v e m  sen­
do alegado por alguns auto- ^  intenção é evidente:
res. O s  sindicatos poderão resguardar a Uberdade
continuar a servir-se do pro­
cesso para estabelecerem sindicai, bem jurídico
normas e condições de tra- constitucionalmente
balho. Apenas o adaptou às
finalidades do instituto de reconhecido e defendido
que a açao é instrumento. - art. 8o da

Impedir é u m a  coisa, 
limitar e condicionar é outra.

Constituição Federal. ”

N a  ação coletiva 
para fixar normas e condi­
ções de trabalho, a legitimi­
dade e o interesse não se 
m e d e m  apenas e m  função do autor e do réu, 
porque não se trata de reivindicação ou de 
contestação de u m  direito subjetivo, m a s  da 
criação de normas, e m  que predomina o in­
teresse de toda u m a  categoria profissional.

São, pois, absolutamente diferentes os 
objetivos pretendidos e m  ambas as ações:

a) pela ação civil c o m u m ,  pleiteia-se 
u m  direito subjetivo, derivado de lei. Pela 
ação coletiva, pretende-se a criação de nor­
mas;

Atendendo a essas peculiaridades, já 
que o interesse coletivo transcende o inte­
resse das partes (ou seja, dos sindicatos e m  
disputa), porque envolve interesse de toda a 
categoria (profissional e econômica), o le­
gislador exigiu que a via judiciária só fosse 
acionada por c o m u m  acordo das partes.

A  intenção é eviden­
te: resguardar a liberdade 
sindical, b e m  jurídico cons­
titucionalmente reconhecido 
e defendido - art. 8o da Cons­
tituição Federal.

Aqui, se o legislador 
reconhecesse as condições 
da ação apenas e m  função 
do autor, romperia c o m  o 
equilíbrio da disputa coleti­
va, porque submeteria a ou­
tra parte, contra sua vonta­
de, a renunciar à liberdade 
sindical e a submeter-se a 
julgamento compulsório de 
reivindicação coletiva, o que 
significaria agressão à liber­
dade sindical.

Essa era a anomalia da ação de 
dissídio coletivo, que só sobreviveu por todo 
esse tempo porque tinha âncora constituci­
onal. Se tivesse sido instituída pela lei ordi­
nária, jamais teria sobrevivido e m  razão de 
sua flagrante inconstitucionalidade, pois se 
chocaria c o m  a interdependência e harmo­
nia dos Poderes da República - art. 2° da 
Constituição Federal -, e m  razão da c ompe­
tência legislativa atribuída ao Judiciário, e m  
prej uízo do Parlamento.

b) pela ação civil c o m u m ,  o interesse 
defendido é individual e, m e s m o  quando cole­

Esta seria a razão q u e  explica a 
inexistência do instituto e m  todo o mundo.

’S O U Z A  , Miguel Teixeira de. Introdução ao Processo Civil. Lisboa: Lex, 2000, p. 25.
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Por se tratar de u m  tipo especial e anó­
malo de ação, que não se forma c o m  base na 
pretensão do autor contra u m  réu, fundado 
no direito posto, mas sim na criação de nor­
m a s  que vão reger os interesses de ambos, o 
legislador considerou que a intervenção do 
Estado só seria legítima se se verificasse de 
acordo c o m  a vontade de ambos os sindica­
tos. Daí a exigência do acordo, para resguar­
dar a vontade de ambos, que é, e m  última 
análise, a própria liberdade sindical.

Ora, se são diferentes os objetos do 
processo c o m u m  e coletivo, andou certo o 
legislador e m  tratá-los diferentemente. N ã o  
há pior erro e m  qualquer ciência do que pre­
tender a solução de u m  problema pelo m é ­
todo errado, pois o resultado será necessa­
riamente u m  desacerto que o agravará e m  
vez de resolvê-lo.

T a m b é m  não se há de evocar a dis­
tinção entre poder constituinte e derivado 
para resolver a questão.

A  Constituição brasileira pertence ao 
modelo rígido e, esta rigidez se mostra exa­
tamente na técnica de sua reforma. Para 
que não se tome u m a  simples lei, reformável 
segundo a maioria dos parlamentos e os in­
teresses políticos do momento, estabelecem- 
se normas para sua modificação8. N a  Cons­
tituição brasileira, elas se encontram no art. 
60 e se centram na qualificação do quorum: 
discussão e m  dois tumos e aprovação de três 
quintos dos votos dos respecti vos membros.

Porém, a reforma da Constituição não 
poderia ir ao extremo de mudar seus núcle­
os ideológicos mais significativos, pois, se 
assim fosse, ela se descaracterizaria e m  sua 
m e n s a g e m  política básica, podendo tomar­
se até m e s m o  anti-democrática. Por isso, no 
§ 4 o do art. 60, estabeleceu-se u m  núcleo 
duro, que não pode receber n e n h u m  tipo de 
emendas:

a) forma federativa;
b) voto direto, secreto, universal e 

periódico;
c) separação de Poderes;
d) direitos e garantias individuais.

Pelo voto, direto, secreto, universal e 
periódico, garante-se a manifestação do 
povo, c o m o  base de qualquer democracia.

Pela separação de Poderes, garante- 
se seu funcionamento e equilíbrio.

Pelos direitos e garantias, estabele­
ce-se a relação cidadão-estado, c o m  os 
marcos e limites de cada um.

E m  função dessas possibilidades de 
reforma, fixou-se o conceito de poder cons­
tituinte e de poder constituído. O  primeiro 
cria a Constituição, c o m o  contrato social 
básico de u m  povo. C o m o  ela não pode ser 
permanente e eterna, sujeita-se ao proces­
so histórico de modificações, que o tempo 
exige de todas as instituições humanas. H á  
então o poder constituído ou derivado, que 
se opera por meio das emendas constitucio­
nais, que se exerce até o ponto permitido na 
própria Constituição, cujo limite é o núcleo 
duro ¡modificável, por ela m e s m o  tido c o m o  
¡modificável.

O  poder constituinte originário é a 
redução de todas as instituições ao povo, e m  
que todo poder repousa. O  processo de es­
tabelecimento deste poder constituinte ori­
ginário ou básico pode ser por vias normais, 
delegando o povo aos seus legisladores o 
poder de criação de u m a  nova ordem cons­
titucional ou por processos violentos ou re­
volucionários, nos quais se destrói a ordem 
vigente e se estabelece u m a  outra e m  sua 
substituição.

Porém, tão logo se pacifique a agita­
ção política, predomina a força inercia! do 
Direito, cuja finalidade e m  todos os tempos 
é exatamente estabilizar e dar forma aos 
fatos políticos, sociais e econômicos. ACons- 
tituição acolhe a nova ordem e nela se insti­
tuem as bases do novo Estado.

A s  revoluções não são violações do 
Direito, mas a sua criação e m  padrões no­
vos e radicais. N ã o  se admite u m a  ordem 
jurídica que reconheça u m  direito à revolu­
ção. O  tema pertence à História, não à Filo­
sofia do Direito, c o m o  acentuou corretamen­
te H E R R F A H R D T 9. Citando J H E R I N G ,  
afirma: “n u m  confronto entre o Direito e a

‘SILVA, José Afonso da. Aplicabilidade das Normas Constitucionais, 3* ed. São Paulo: Malhciros, 1998, p. 65.
‘HERRFAHRDT, Heinrich. Revolución y ciencia dei derecho. Madrid: Revista de Derecho Privado, 1932, p. 89.
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vida, salve-se a vida, pois é nela que repou­
sa o cerne de tudo que criamos”.

N o  m o m e n t o  da revolução, a ordem 
jurídica anterior se quebra e o novo direito 
se firma. Perante a nova ordem, qua! vai 
ser o núcleo imodiftcável da Constituição e 
quais as partes que p o d e m  submeter-se ao 
crivo da atualização histórica? Tud o  depen­
derá da opção política que nela se acolher.

A  E C  n° 45/04 não feriu o direito de 
ação, não violentou o direito de acesso ao 
Judiciário, não violou direitos fundamentais, 
não restringiu nada. Apenas condicionou o 
direito de ação de dissídio coletivo a peculi­
aridades inerentes à sua pró­
pria natureza.

N ã o  se pode usar o 
método exegético do proces­
so c o m u m  no processo do 
trabalho, pois u m  abismo os 
separa. T a m b é m ,  interna­
mente, não se pode aplicar 
ao Processo Coletivo do Tra­
balho (instrumento das nor­
mas de Direito Coletivo) as 
regras do Direito Processu­
al do Trabalho, destinadas a 
fazer valer direitos individu­
ais trabalhistas, porque são 
absolutamente diferentes as 
finalidades de cada um.
Logo, a interpretação tem 
t a m b é m  de ser diversa.

É  indispensável que 
se estabeleça, c o m  firme diferenciação, o 
Direito Processual do Trabalho para aplicar 
as normas de dissídio individual e as de Di­
reito Processual Coletivo para aplicar as 
normas referentes aos conflitos que prove­
n h a m  do Direito Coletivo. U m a  parte co­
m u m  os unificará e u m a  parte específica os 
diferenciará.

A  regra do art. 5o, X X X V ,  da C F  ga­
rante o direito de acesso ao Judiciário, e m  
relação a u m  direito positivo, concreto, exis­
tente na lei ou nos códigos. Se este direito é 
lesado ou ameaçado, q u e m  o possui poderá 
recorrer ao Judiciário para reparar a lesão 
ou prevenir-se da ameaça. Se lhe fosse re­
tirada esta via, não teria a q u e m  recorrer e 
a Justiça lhe seria negada. O n d e  ficaria o 
Estado Democrático de Direito?

Já no Direito Coletivo do Trabalho, a 
situação é diferente e precisa ser analisada 
de outro ângulo. Q u e m  trata de m o d o  igual 
coisas diversas erra necessariamente na 
análise que faz. Distinguir, quando necessá­
rio, é fundamental à obtenção da verdade.

E m  primeiro lugar, u m a  afirmativa 
fundamental: o acesso não foi negado, mas 
apenas condicionado. E  a restrição nada tem 
de discriminatória ou arbitrária, pois aten­
deu a u m  princípio fundamental e m  Direito 
Coletivo, pelo qual a intervenção do Estado 
tem caráter excepcional.

M a s  a porta não lhes foi absolutamen­
te fechada. O s  sindicatos 
continuam ainda c o m  três 
vias para a solução do con­
flito: a negociação coletiva, 
a arbitragem e a greve. Se, 
entretanto, preferirem o Ju­
diciário, só podem utilizar-se 
desta via mediante acordo, 
o que é u m a  condição, não 
u m a  vedação, feita para 
atender à natureza especí­
fica do instituto do dissídio 
coletivo.

O  legislador pensou, 
primeiro, na livre composi­
ção do conflito pelos própri­
os sindicatos. Visou, 
teleologicamente, a resguar­
dar a liberdade sindical e a 
autonomia privada coletiva, 
bens constitucionais protegi­

dos pela Constituição no art. 8o. Agiu, por­
tanto, c o m  acerto e comedimento, 
compatibilizando o acesso ao judiciário c o m  
a natureza especial do Direito Coletivo.

Portanto, a argüição de que os sindi­
catos, de empregados ou empregadores, fo­
ram prejudicados no acesso ao Judiciário é 
errônea e t e m  origem m e r a m e n t e  
corporativista.

Nossos sindicatos se acostumaram a 
entregar tudo ao Estado, assentados c o m o ­
damente no monopólio da representação e 
c o m  a m ã o  no cofre, onde entra o fácil di­
nheiro da contribuição sindical.

C o m o  a questão agora m u d o u  e a 
Constituição dificultou o acesso para

“O  kgisiadorpensou, primeiro, 
na livre composição do conflito 

pe/ospróprios sindicatos. Visou, 
teleologicamente, a resguardar a 
Uberdade sindica/ e a autonomia 

privada cokiiva, bens 
constitucionaisprotegidos peia 
Constituição no art. 8‘.”
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incentivar a negociação, a grita se levanta 
dos dois lados, para se manter privilégios ana­
crônicos e insustentáveis.

O  valor restritivo que a Constituição 
agora criou repousa na concepção filosófi­
ca de que a negociação coletiva é o melhor 
caminho para a solução de conflitos coleti­
vos. Por isso deu aos sindicatos a liberdade 
necessária para este fim. Se são fracos, 
pequenos, inoperantes, esta carência não se 
deve ao Direito n e m  pode ser obtida por via 
jurídica, mas, sim, por representatividade, 
capacidade de ação, independência e traba­
lho.

Trata-se, pois, de u m a  opção do le­
gislador constitucional, que não pode ser 
avaliada pelo Judiciário, já que não houve 
contrariedade a n e n h u m  princípio ou norma 
expressa da Constituição.

O  princípio do acesso ao Judiciário, 
visto pelo plano do direito individual, é c o m ­
pletamente diferente, quando se trata de 
Dissídio Coletivo.

Quando se trata de direito individual, 
o acesso se dá para garantir u m  direito que 
já existe, que foi ameaçado ou violado. 
Quando se trata de acesso e m  Direito Cole­
tivo, a situação é outra, porque aqui se vai 
fazer ou criar a norma. Portanto, há u m a  
profunda diferença de propósitos, que não 
pode ser esquecida pelo intérprete.

Limitar esta atividade anômala de 
acesso ao Judiciário para criar normas, e m  
n o m e  de outros princípios maiores da liber­
dade sindical e da autonomia coletiva, nada 
tem, absolutamente nada, de inconstitucional.

A  confusão dos dois planos leva a 
consequências lastimáveis na prática. Já 
ouvimos o seguinte argumento: “U m a  pes­
soa deve u m a  determinada quantia. Imagi- 
ne-se se o credor, para exigi-la, tivesse que 
contar c o m  a concordância da outra parte. 
Esta naturalmente não concordaria e o cre­
dor não teria acesso ao Judiciário.”

O  erro é manifesto e o argumento 
conduz ao absurdo, porque se pensou no 
acesso ao Judiciário do art. 5o, X X X V ,  que 
pressupõe a norma e o direito violado. Aqui, 
sim, a exigência de acordo seria de fato in­
tolerável restrição do acesso ao Judiciário.

Mas, quando se trata de conflito co­
letivo, para criar a norma, a restrição do 
acordo é plenamente justificável, porque as 
partes continuam c o m  o direito à negocia­
ção coletiva, à arbitragem e à greve. Têm, 
portanto, instrumentos muito maiores e mui­
to mais eficientes para resolver o conflito. 
N ã o  houve restrição, mas sim ampliação.

O  legislador constitucional pensou na 
liberdade sindical - art. 8o, no direito à nego­
ciação coletiva - art. T, X X V I ,  e no direito 
de greve - art. 9o. S ó  depois é que previu a 
intervenção do Estado no art. 114, § 2o. Será 
que, c o m  u m a  interpretação incoerente e 
absurda, vamos destruir todos estes princí­
pios constitucionais?

C o n v é m  lembrar que, e m  matéria 
constitucional, há u m a  regra fundamental de 
hermenêutica: se a Constituição acolheu dois 
ou mais valores, não se deve interpretar u m  
excluindo os outros. O  intérprete há de pro­
curar u m  lugar para todos, pois foi esta a 
vontade da Constituição.

Este é o panorama da atual realidade 
brasileira. Passamos, agora, a analisar a 
questão do dever de negociar pela legisla­
ção Européia, especialmente na Espanha, 
ressaltando de início que a legislação espa­
nhola conta c o m  dispositivos que procuram 
dificultar a solução heterônoma, 
notadamente aquela por parte do Estado-juiz, 
c o m o  o denominado “poder normativo do 
judiciário”.

N ã o  há dúvida de que a negociação 
coletiva trata-se de u m a  obrigação imposta 
por lei, pois dispõe o artigo 89 do Estatuto 
dos Trabalhadores:

A  parte receptora da comunicação 
só poderá negar-se à iniciação das ne­
gociações por causa legal ou convenci­
onalmente estabelecida, ou quando não 
se trate de revisar u m  convênio já venci­
do, sem prejuízo do estabelecido nos ar­
tigos 83 e 84; e m  qualquer caso deverá 
contestar por escrito e motivadamente.

O  dever de negociar decorrente da 
teoria geral do negócio jurídico é obrigação 
legal ou convencional, através da qual se 
pretende fazer incidir, de forma indireta, no 
sistema de regulação das condições de 
trabalho e, qualitativa e diretamente, no
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processo de negociação, de forma que m e ­
diando a conduta das partes legitimadas 
intervenientes, se facilite a consecução de 
u m  acordo ou seu correto e efetivo desen­
volvimento.

O  Tribunal Constitucional Espanhol 
sedimentou seu posicionamento, para decla­
rar reiteradamente que o direito à negocia­
ção coletiva reconhecido no artigo 37.1 da 
Constituição Espanhola, não é suscetível de 
tutela através do recurso de amparo, salvo 
quando resulte afetado o direito à liberdade 
sindical, pressuposto que ocorre quando se 
nega ou impede a atividade negociadora que 
o ordenamento atribui ao. sindicato.

S u a  importância é
destacável, não só pelo fato de que permite 
a configuração de instrumentos adicionais 
para adequar-se à realidade econômica, 
laborai ou negociai do setor ou da empresa, 
erigindo-se e m  verdadeiro “método de go­
verno das relações laborais”, m a s  também 
facilita o trabalho interpretativo de certas 
passagens da lei c o m  referência ao dever 
de negociar, dando conteúdo, clareza e mai­
or coerência à segunda e a terceira das cau­
sas previstas no artigo 89.1 do Estatuto dos 
Trabalhadores.

C o m  relação às medidas de eficácia 
na aplicação do dever de negociar, podemos 
afirmar que nos últimos anos, tanto a doutri­
na c o m o  a jurisprudência, e mais recente­
mente o próprio legislador, têm avançado na

construção dogmática do dever de negoci­
ar e paralelamente a esta evolução, o que 
não evita, porém, u m  certo sentimento de 
insatisfação.

A  utilização obrigatória dos meios de 
solução extrajudiciais configura-se c o m o  
u m a  medida necessária e preferível à tutela 
judicial, reiterando a precisão de que sua 
conveniência não pode obviar que o recurso 
ao processo judicial não oferece u m a  solu­
ção globalmente satisfatória.

E m  todo caso e à m a r g e m  da conve­
niência de não descuidar do papel dos mei­
os de solução extrajudiciais c o m o  mecanis­

m o  para dotar de efetividade 
prática o dever de negociar, 
desde u m a  perspectiva mais 
linear, umdosprimeirosele- 
mentos a considerar é a ne­
cessidade de incorporar, de 
forma generalizada e perma­
nente ao processo, u m  ter­
ceiro na dinâmica negociai, 
que independentemente de 
funções propriamente 
condutoras, assuma u m  pa­
pel informador, assessor, di­
rimente ou e m  definitivo, 
gestor do processo.

A  tendência do sis­
tema de relações laborais 
parece evoluir no sentido de 
circunscrever a incidência 
da administração a u m a  atu­
ação ad extra e de ordem 

meramente normativa. E m  ordenamentos j u- 
rídicos c o m  tradição negociadora há u m a  
evoluída articulação de u m  futuro corpo es­
pecializado de mediadores e árbitros de de­
dicação exclusiva.

São fundamentalmente dois os pre­
ceitos que se pode invocar para a proteção 
estrutural da negociação coletiva: o artigo 
95.7 do Estatuto dos Trabalhadores, segun­
do o qual será infração grave “a transgres­
são dos direitos de informação, audiência e 
consulta dos representantes dos trabalhado­
res e dos delegados sindicais, nos termos 
legais ou convencionalmente estabelecidos” 
e o artigo 95.10, do m e s m o  diploma legal, 
que atribui igual sanção e m  caso de “atos 
ou omissões que forem contrários aos

N o  tocante à obriga­
ção de negociar imposta por 
convênios coletivos, o Esta­
tuto dos Trabalhadores (ar­
tigos 83.2 e 85) dá cobertu­
ra legal à possibilidade de 
que a autonomia coletiva 
venha a regular determina­
dos aspectos do processo 
negociador do convênio pos­
terior ou do contemporâneo. 
Resulta esta, u m a  prática 
não muito c o m u m ,  à exce­
ção d o  referente à 
especificação dos requisitos 
formais de denúncia e 
renegociação, que vierem a 
completar ou especificar o já 
disposto na lei.

“O  Tribunal Constitucional 
Espanhol sedimentou seu 

posicionamento, para declarar 
reiteradamente que o direito à 

negociação coletiva reconhecido no 
artigo 37.1 da Constituição 
Espanhola, não é suscetível de 
tutela através do recurso de 
amparo, salvo quando resulte 
afetado o direito à liberdade 

sindical, pressuposto que ocorre 
quando se nega ou impede a 
atividade negociadora que o 

ordenamento atribui 
ao sindicato."
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direitos dos trabalhadores reconhecidos no 
artigo 4 do Estatuto dos Trabalhadores”.

O  processo de conflito coletivo, re­
gulado nos artigos 151 a 160 da Lei de 
Procedimentos Laborais, surge c o m o  ins­
trumento que, de m o d o  desordenado, pode 
dar cobertura geral ao não cumprimento do 
dever de negociar e, e m  especial, ao con­
junto de práticas que, embora censurável a 
partir de u m a  perspectiva sócio-laboral, é 
inimputável de u m  ponto de vista jurídico. 
Trata-se, e m  qualquer caso, de u m a  alter­
nativa u m  tanto forçada, porquanto não pa­
rece se ajustar à lógica administradora e 
bipolar ou contraposta delineada pelo legis­
lador.

Admite-se a possibilidade da senten­
ça declaratoria no processo de conflito co­
letivo ou nas que se determine u m  importe 
líquido ao objeto de sua proteção.

A  lógica imposta pelo ressurgimento 
do dever de negociar deve dar lugar ao re­
estudo de seus mecanismos de tutela sob 
u m a  base renovada, que supere a errônea 
identificação da figura c o m  as construções 
jurídicas pré-constitucionais e que, inclusi­
ve reclamando dos interlocutores u m  papel 
principal e m  sua regulação e solução, assu­
m a m  a consecução de u m  sistema maduro 
de relações laborais.

Temos, pois, que nos textos constitu­
cionais dos distintos ordenamentos e nas 
declarações internacionais extrai-se u m a  
definição de direito fundamental da pessoa 
do trabalhador.

Nesta ordem de coisas, deve-se ao 
mérito do italiano L U I G I  F E R R A J O L I 10 * 
haver elaborado a noção formal e lógica mais 
acabada, da categoria dos direitos fundamen­
tais, entendendo por tal “aqueles direitos 
subjetivos que correspondem umversalmente 
a todos os seres humanos enquanto dotados 
de status de pessoas, cidadãos ou pessoas 
c o m  capacidade de trabalhar”.

Três são as linhas estruturais “inde­
pendente do conteúdo das expectativas que 
tutelam11 que distingue esse tipo de direito

dos demais. O  primeiro é a forma universal 
de sua imputação; tratam-se de direitos “uni­
versais” no sentido deontológico e não 
valorativo da qualificação universal da clas­
se de sujeitos que c o m o  pessoas, cidadãos 
ou capazes de trabalhar são seus titulares. 
A  segunda característica é sua 
indisponibilidade, tanto ativa, pois são 
inalienáveis por seu titular, c o m o  passiva, já 
que não são expropriáveis por outros sujei­
tos, começando pelo Estado. A  terceira e 
última característica, consiste e m  que os di­
reitos fundamentais têm e m  seu conteúdo 
regras gerais e abstratas; isto é, confere-se 
mediante normas gerais de categoria habi­
tualmente constitucional, que são normas 
téticas e não hipotéticas, já que dispõem de 
maneira imediata as situações jurídicas ex­
pressadas por elas.

Conceituando tais direitos, diz 
S A N D R O  D E  M E L O ,  na trilha de G O M E S  
C A N O T I L H O ,  que “direitos do h o m e m ” 
são “direitos válidos para todos povos e m  
todos os tempos”, ou seja, derivados da na­
tureza h u m a n a  e por isso c o m  caráter 
inviolável, intemporal e universal, enquanto 
“direitos fundamentais” são inerentes ao 
homemjurídico, institucionalmente garanti­
dos e limitados “espaço-temporalmente”, isto 
é, seriam os “objetivamente vigentes n u m a  
ordem jurídica concreta”11.

É  oportuna a transcrição do escólio 
de C A N O T I L H O ,  para melhor compreen­
são da distinção apontada: “O s  direitos fun­
damentais serão estudados enquanto direi­
tos jurídico-positivamente vigentes n u m a  
ordem constitucional. C o m o  iremos ver, o 
local exato desta positivação jurídica é a 
constituição. A  positivação de direitos fun­
damentais significa a incorporação na ordem 
jurídica positiva dos direitos considerados 
“naturais” e inalienáveis do indivíduo. N ã o  
basta u m a  qualquer positivação. E  necessá­
rio assinalar-lhes a dimensão de Fundamen­
tal Rights colocados no lugar cimeiro das 
fontes do direito: as normas constitucionais. 
S e m  esta positivação jurídica “os direitos do 
h o m e m  são esperanças, aspirações, idéias, 
impulsos, ou, até por vezes, mera retórica

l0VALDES DAL-RÉ, Fernando. Revista de Relações Laborais, n° 18, scicmbro/2003, Ed. La Ley. p. 5.
“MELO. Sandro Nahmías. Meio Ambiente do Trabalho: Direito fundamental. São Paulo, LTR 2G0i, p. 53.
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política” mas não direitos protegidos sob a 
forma de normas (regras e princípios) de di­
reito constitucional (Grendrechtsnormem)”13. 
Por outras palavras, que pertencem a C R U Z  
V I L L A L O N :  “onde não existir constituição 
não haverá direitos fundamentais. Existirão 
outras coisas, seguramente mais importan­
tes. direitos humanos, dignidade da pessoa; 
existirão coisas parecidas, igualmente impor­
tantes, c o m o  as liberdades públicas france­
sas. os direitos subjetivos públicos dos ale­
mães; haverá enfim coisas distintas c o m o  
foros ou privilégios". E  conclui “O s  direitos 
fundamentais são, enquanto tais, na medida 
e m  que encontram reconhecimento nas 
constituições e deste reconhecimento se 
derivam consequências jurídicas”’3.

N o  Conselho Europeu de Colónia, de 
junho de 1999, resolveram redigir u m a  Car­
ta de Direitos Fundamentais para a União 
Europeia. Tal carta encontra-se incorpora- . 
da na Constituição Européia, parte II. sob o 
título “C A R T A  D O S  D I R E I T O S  F U N D A ­
M E N T A I S  D A  U N I Ã O ”. N o  dia 07 de de­
zembro de 2000, no transcurso da conferên­
cia de Niza, a Carta foi firmada e proclama­
da pelos Presidentes do Parlamento Euro­
p e u 1-1 .

O  direito ao trabalho encontra-se pre­
visto no capítulo dedicado às Liberdades, 
porém, no capítulo dedicado à Solidariedade 
enunciam-se os efetivos direitos relaciona­
dos c o m  o âmbito laboral, c o m o  o de infor­
mação e consulta aos trabalhadores na e m ­
presa (artigo 11-27), direito de negociação e 
ação coletiva (artigo 11-28). direito de aces­
so aos serviços de colocação (artigo 11-29), 
proteção e m  caso de despedida injustificada 
(artigo 11-30). direito a condições de traba­
lho justas e equitativas (artigo 11-31), proibi­
ção do trabalho infantil e proteção dos jo­
vens no trabalho (artigo 11-32), que recorda 
as discriminações positivas anteriormente 
apontadas e a proteção da vida familiar e 
sua conciliação c o m  a vida profissional (ar­
tigo 11-33)..

N a  efetividade dos direitos fundamen­
tais pode ocorrer colisão entre eles; assim

é que o trabalhador tem direitos (proibição 
de discriminação, intimidade, honra, livre ex­
pressão, informação, própria imagem, liber­
dade de informação, liberdade sindical, gre­
ve,...) e também os tem o empresário, (pro­
priedade privada, livre empresa, imagem,...).

Doutrina e jurisprudência têm se va­
lido do princípio da proporcionalidade; prin­
cípio que originariamente regia ou media as 
limitações resultantes da atuação dos pode­
res públicos no âmbito dos direitos de liber­
dade dos cidadãos e t a m b é m  dos direitos 
específicos dos trabalhadores.

Esse princípio de proporcionalidade 
alua segundo três condições: a) da adequa­
ção da medida objetivamente proposta (juízo 
de idoneidade); b) da necessidade da medi­
da para alcançar seu objetivo e não existin­
do outra mais moderada c o m  igual eficácia 
(juízo de necessidade); c) da ponderação 
da medida por derivar-se dela mais benefí­
cios ou vantagens para o interesse geral do 
que prejuízo sobre outros bens ou valores 
e m  conflito (juízo de proporcionalidade e m  
sentido estrito).

E m  linhas gerais, são qualificados 
c o m o  “fundamentais” aqueles direitos que, 
por estarem diretamente enraizados na con-. 
dição da dignidade humana, têm de ser re­
conhecidos no mais alto nível normativo e 
sempre respeitados c o m o  base que legitime 
a organização de poder e m  qualquer estado 
de direito.

A  Constituição Européia reconhece 
que os trabalhadores e os empresários, ou 
suas organizações respectivas, têm direito a 
negociar e celebrar convênios coletivos nos 
níveis adequados e a empreender, e m  caso 
de conflito de interesses, ações coletivas 
para a defesa de seus interesses, incluída a 
greve (art. 11-28)

A  Constituição brasileira reconhece 
as convenções e acordos coletivos de tra­
balho (art. T  X X V I )  no capítulo dos direitos 
e deveres individuais e coletivos, que por sua 
vez faz parte do título referente aos direitos 
e garantias fundamentais. N ã o  há referência

l:CANOTILHO. J.J. Gomes. Direito Constitucional, 4a ecl. Coimbra. Ed. Almcdina, 2000.
"CRUZ VILLALON apud CANOTÍLHO, JJ. Gomes. Direito Constitucional, 4“ ed. Coimbra, Ed. Almcdina, 2000, p. 371. 
"Jornal El Mundo. 15 de outubro de 2000.
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na Constituição brasileira sobre o reconhe­
cimento da negociação coletiva. O  procedi­
mento sobre negociação coletiva está regu­
lado nos artigos 611 e seguintes da C L T  
quando trata das convenções coletivas de 
trabalho.

C o m o  se vê, pela Constituição brasi­
leira há o direito fundamental ao reconheci­
mento das convenções e acordos coletivos 
e trabalho, mas não há o direito fundamen­
tal à negociação coletiva. A  Constituição es­
panhola reconhece o direito à negociação 
coletiva na seção segunda referente aos di­
reitos e deveres dos cidadãos, que por sua 
vez faz parte do capítulo referente aos di­
reitos e liberdades. Devemos 
analisar o artigo 37 da Cons­
tituição Espanhola e saber 
qual sua natureza e signifi­
cado.

Assim dispõe referido
artigo:

A  lei garantirá o di­
reito à negociação coleti­
va laborai entre os repre­
sentantes dos trabalhado­
res e empresários assim 
c o m o  a força vinculante 
dos convênios.

Existe u m a  certa 
aquiescência e m  considerar 
que a redação do artigo 37 
da Constituição Espanhola 
obedeceu a u m a  clara e 
consciente vontade do constituinte de r o m ­
per c o m  o modelo de negociação projetado 
nas últimas décadas pelo regime franquista 
e é nesta linha que deve ser interpretado. 
Assim, entende-se que o artigo 37 da Cons­
tituição Espanhola não reconhece u m  direi­
to subjetivo à negociação coletiva, não se 
tratando de direito fundamental, mas u m  di­
reito de liberdade e u m a  garantia 
institucional* 15, c o m  o alcance de redistribuir 
o poder normativo c o m  trabalhadores e e m ­

presários e preservar a atividade convenci­
onal de potenciais ingerências ou intromis­
sões dos poderes públicos. E m  que pese a 
ambigüidade que e m  u m  primeiro momento 
possa haver16, concretiza-se a possibilidade 
de fazer derivar do artigo 37.1 da Constitui­
ção Espanhola, os componentes básicos 
que configuram a estrutura do dever subje­
tivo. A  existência de u m  dever não pode ser 
deduzida por meras conjeturas e presunções, 
mas de u m  texto que a imponha de forma 
totalmente clara.

V A L D E S  D A L - R É  questiona se a 
negociação coletiva é u m  verdadeiro direito 
fundamental e, portanto, estabelece 

correlativamente a obriga­
ção de negociar ou simples­
mente trata-se de u m  direi­
to de liberdade “esfera de li­
berdade frente aos poderes 
públicos” reconhecido aos 
representantes dos trabalha­
dores e empresários, para 
que possam exercitá-la li­
vremente, s e m  interferência 
dos poderes públicos e cujo 
exercício não possa 
obstaculizar e sim facilitar17.

Resta analisar a pos­
sível vinculação do dever de 
negociar ao artigo 28 da 
Constituição Espanhola, 
c o m o  conseqüência de sua 
relação c o m  o direito funda­
mental à negociação coleti­

va. E  isto porque, c o m o  reconhece a doutri­
na, “a linha histórica de tendência por que 
circula o movimento constitucional é a de 
situar o centro de gravidade do modelo de 
negociação coletiva no reconhecimento e 
consagração do princípio da liberdade sindi­
cal”18. Assim se posicionou o Tribunal Cons­
titucional ao distinguir, dentro do conteúdo 
essencial do direito, a liberdade sindical entre 
u m a  vertente organizativa ou institucional e 
outra instrumental ou dinâmica.

". peta Constituição brasileira 
hií o direito fundamenta! ao 

reconhecimento das convenções e 
acordos coletivos e trabalho, mas 
não há o direito fundamenta! à 

negociação coletiva."

'’RODRIGUEZ-PINERO Y BRAVO-FERRER, M. - A Negociação Coletiva. AAVV, Coleção Fomento c Formação. 
1989, pp. 48/49

‘‘SUAREZ GONZALES, F. - O  Direito rio Trabalho na Constituição. Leitura sobre a CE, tomo II, Madrid, UNED, 
1978, pp. 195/239)

'’REGUERO CELADA. Justo. O dever de negociar: considerações sobre sua natureza jurídica. Estudos sobre Negoci­
ação e Convênios coletivos. Editorial Centro de Estudos Ramón Arcccs S.A.: Madri. p. 414.
ISVALDEZ DAL RÉ. F. - A Negociação Coletiva na Constituição. Revista Política Social, n° 121, 1979, pp. 469/470.
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Posteriormente o Tribunal Constitu­
cional foi sedimentando seu posicionamento, 
para declarar reiteradamente, que o  direito 
à negociação coletiva reconhecido no artigo
37.1 da Constituição Espanhola não é sus­
cetível de tutela através do recurso de a m ­
paro, salvo quando resulte afetado o direito 
à liberdade sindical, pressuposto que ocorre 
quando se nega ou impede a atividade ne­
gociadora que o ordenamento atribui ao sin­
dicato19.

Para determinar se a ação ou omis­
são no dever de negociar resulta lesiva ao 
direito de liberdade sindical, basta verificar 
a tendência do Tribunal Constitucional que 
declara, reiteradamente, que 
o direito à liberdade sindical 
(artigo 28.1 da Constituição 
Espanhola) compreende o 
direito à negociação coleti­
va dos sindicatos. Assim o 
reconhece, t a m b é m  expres­
samente, a Lei Orgânica de 
Liberdade Sindical n° 11/
1985 (LOLS) ao dizer na alí­
nea “d”, de seu artigo 2.1 que 
“a liberdade sindical c o m ­
preende o direito à atividade 
sindical” e que o exercício 
desta atividade, na empresa 
ou fora dela, compreende 
“e m  todo caso”, entre outros 
direitos, “o direito à negoci­
ação coletiva”. Isto é assim 
por erigir a negociação co­
letiva e m  u m  meio para o 
exercício da ação sindical que reconhece os 
artigos 7 e 28.1 da Constituição Espanho­
la20 porque a liberdade sindical compreen­
de t a m b é m  aqueles meios de ação sindical, 
entre eles a negociação coletiva, que contri­
bui para que o sindicato possa desenvolver 
a atividade que lhe é atribuída pela Consti­
tuição.

Negar, obstaculizar ou desvirtuar o 
exercício desta faculdade negociadora dos 
sindicatos implica n u m a  violação do direito 
fundamental à liberdade sindical que consa­
gra o art. 28.1 da Constituição Espanhola21.

A  negociação coletiva de condições 
de trabalho converge não sõ para a dimen­
são subjetiva da liberdade sindical e m  rela­
ção ao sindicato afetado, mas alcança tam­
b é m  o sindicato enquanto representação 
institucional a que constitucionalmente se 
reconhece a defesa de determinados inte­
resses22.

A  liberdade sindical compreende o 
direito dos sindicatos reali­
zarem as funções que deles 
são possíveis esperar, de 
acordo c o m  o caráter d e m o ­
crático do Estado e c o m  as 
coordenadas cabentes a 
essa instituição. A  negocia­
ção coletiva de condições de 
trabalho, parte do núcleo do 
artigo28.Ida Constituição 
Espanhola, u m a  vez que re­
sulta inimaginável que s e m  
ela logre desenvolver eficaz­
mente as finalidades reco­
nhecidas no artigo 7 dames- 
m a  Carta23.

A  vontade individual 
dos trabalhadores não pode 
modificar o conteúdo do pac­
tuado c o m  caráter geral no 
convênio coletivo, “pois do 

contrário, se prevalecer a autonomia da von­
tade individual dos trabalhadores sobre a 
autonomia coletiva estabelecido e m  u m  con­
vênio legalmente pactuado entre os sindica­
tos e a representação empresarial, quebra­
ria o sistema de negociação coletiva confi­
gurado pelo legislador...”24

‘Negar, obstactdiiçar ou 
desvirtuar o exercido desta 
faculdade negodadora dos 
sindicatos implica numa 

violação do direito 
fundamental à Uberdade 
sindical que consagra 0 art. 

28.1 Constituição 
Espanhola. ’’

'’GARCIA MURCIA, J. - Direitos Fundamentais c Negociação Coletiva: uma aproximação a partir da Jurisprudência 
Constitucional. Revista Espanhola de Direito Constitucional, n°26. 1989, p. 191.
=°STC 98/1985 de 29 de julho c STC 39/1986 de 31 de março.
J,SSTC 187/1987, 108/1989, 184/199!. 105/1992, 208/1993, 74/1996, 107/2000, entre outras.
”SSTC 3/1981, 70/1982, 23/1984, 75/1992 c 18/1994.
”SSTC4/1983, 73/1984, 98/1985, 39/1986, 187/1987, 9/1988, 51/1988, 127/1989, 30/1992, 75/1992, 105/1992, 
173/1992, 164/1993, 145/1999.

“STC 105/1992.
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N e m  toda limitação da capacidade de 
atuação de u m  Sindicato, determina, neces­
sariamente, u m a  vulneração ao princípio da 
liberdade sindical, só se verificando tal vio­
lação quando a redução incida realmente no 
direito à atividade sindical e tenha lugar de 
m o d o  arbitrário, antijurídico e carente de jus­
tificação, c o m o  sucede nas exclusões ou 
impedimentos da presença sindical nas co­
missões criadas pelos convênios coletivos 
c o m  faculdades negociadoras25, ou no caso 
de utilização das maiorias legais para alcan­
çar u m  convênio estatutário c o m  exclusão 
de outro sindicato legitimado36, ou quando a 
atuação unilateral do empresário, amparado 
pelas faculdades diretivas implicitamente 
reconhecidas pela liberdade de empresa (art. 
38 da Constituição Espanhola), afete a posi­
ção negociadora do sindicato, atingindo subs­
tancialmente a liberdade sindical27. Neste 
sentido, afirmou-se na S T C  208/1993, de 28 
de junho, que “...nem a negociação coletiva 
supõe negar virtualidade à liberdade de e m ­
presa reconhecida no art. 38 da Constitui­
ção Espanhola,... n e m  a negociação coleti­
va pode anular a autonomia individual, pois 
esta garantia da liberdade pessoal, deve con­
tar c o m  u m a  certa m a r g e m  de atuação in­
clusive e m  alguns âmbitos da empresa e m  
que exigências de índole econômica, técni­
ca ou produtiva reclamam u m a  conforma­
ção coletiva de condições uniformes”.

A  capacidade de incidência e 
prevalência do convênio coletivo sobre o 
contrato individual de trabalho é o condicio­
namento que se impõe sobre a vontade uni­
lateral do empregador, impedindo que a von­
tade individual prevaleça sobre a coletiva. 
Isso, porém, não exclui u m  espaço próprio 
para a autonomia individual e para o exercí­
cio dos poderes empresariais28.

Peia doutrina constitucional exposta, 
depreende-se que não pode a autonomia in­
dividual ou a decisão unilateral da empresa, 
proceder à regulamentação das condições 
de trabalho quando, atendendo à

transcendência, importância e significado das 
condições laborais, subtraia a presença dos 
representantes sindicais na função negocia­
dora29.

Neste sentido, partindo da própria di­
nâmica do Tribunal Constitucional nesta 
matéria e da doutrina sobre o estabelecimen­
to das obrigações jurídicas estipuladas no 
Código Civil Espanhol, a natureza jurídica 
do dever de negociar não pode vir condicio­
nada pelos efeitos jurídicos que a violação 
extrema de algumas de suas manifestações 
pode acarretar. Trata-se de u m a  questão de 
intensidade na configuração, desenvolvimen­
to e exercício da própria liberdade sindical. 
Esta não está condicionada à existência pré­
via de u m  dever de negociar, da qual depen­
da o exercício da atividade sindical.
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