INSTITUTO BRASILIENSE DE DIREITO PUBLICO - IDP
MESTRADO EM DIREITO CONSTITUCIONAL E SOCIEDADE

O PODER NORMATIVO DA JUSTICA DO TRABALHO COMO INSTRUMENTO
SUBSIDIARIO DE IMPLEMENTACAO DA JUSTICA SOCIAL: DA AUTONOMIA
NEGOCIAL COLETIVA A EFETIVIDADE DOS DIREITOS TRABALHISTAS

CAROLINE FERREIRA FERRARI

Brasilia - DF
2014



INSTITUTO BRASILIENSE DE DIREITO PUBLICO - IDP
MESTRADO EM DIREITO CONSTITUCIONAL E SOCIEDADE

O PODER NORMATIVO DA JUSTICA DO TRABALHO COMO INSTRUMENTO
SUBSIDIARIO DE IMPLEMENTACAO DA JUSTICA SOCIAL: DA AUTONOMIA
NEGOCIAL COLETIVA A EFETIVIDADE DOS DIREITOS TRABALHISTAS

CAROLINE FERREIRA FERRARI

Dissertacdo apresentada ao Programa de
Mestrado do Instituto Brasiliense de
Direito Publico — IDP como parte dos
requisitos para obtencdo do titulo de

mestre.

Orientadora: Professora Doutora Julia

Maurmann Ximenes.

Coorientador: Professor Doutor Roberto
Freitas Filho.

Palavra-Chave: Direitos Sociais.

Brasilia - DF
2014



INSTITUTO BRASILIENSE DE DIREITO PUBLICO - IDP
MESTRADO EM DIREITO CONSTITUCIONAL E SOCIEDADE

O PODER NORMATIVO DA JUSTICA DO TRABALHO COMO INSTRUMENTO
SUBSIDIARIO DE IMPLEMENTACAO DA JUSTICA SOCIAL: DA AUTONOMIA
NEGOCIAL COLETIVA A EFETIVIDADE DOS DIREITOS TRABALHISTAS

CAROLINE FERREIRA FERRARI

Orientadora: PROFESSORA DOUTORA JULIA MAURMANN XIMENES

Data de defesa:

Resultado:
BANCA EXAMINADORA:

Presidente: Professor Doutor

Membro: Professor Doutor

Membro: Professor Doutor




"A verdadeira paz ndo é apenas a
auséncia de tensdo, mas a

presencga de justica."

"True peace is not merely the
abstence of tension, it is the
presence of justice.”

Martin Luther King Junior.



AGRADECIMENTOS

A minha familia, pelas palavras de
incentivo, em especial a minha
avo Lucia, a0 meu avd Perazzo e
ao meu esposo Paulo.

Ao professor Doutor Roberto
Freitas, pela atencao.

A professora Doutora Julia
Maurmann Ximenes, por me ter
estimulado a questionar o meu
objeto de pesquisa com um olhar
mais critico.

Aos colegas de mestrado, em
especial Francisco Brum, Maria
Amelia e Flavia Pollyana, pelo

convivio saudavel e enriquecedor.



RESUMO

A presente pesquisa teve como enfoque o direito de acesso a justica em correlagdo com a
efetividade de direitos trabalhistas. Questionou-se acerca da pertinéncia do poder normativo
da Justica do Trabalho no ordenamento juridico brasileiro. Com o fito de responder a
indagacdo proposta, foi apreciada a jurisprudéncia do TST sobre o papel da Justica do
Trabalho para a implementacdo dos direitos sociais, demonstrando-se, destarte, a influéncia
das correntes contratualista e institucionalista sobre o pensamento dominante daquele
Tribunal, relacionando-se, por conseguinte, trés categorias tedricas: autonomia coletiva, poder
normativo e justica social. Para tanto, apoiou-se na técnica de analise de conteddo, com
identificacdo dos elementos decisérios reunidos num mesmo contexto, conectados pela
frequéncia ou relevancia. Por fim, propds-se a manutencdo desta peculiar atribuicdo de

pacificacdo dos conflitos coletivos.

Palavras-chave: Autonomia Coletiva. Poder Normativo. Acesso a Justica. Técnica de

Anédlise de Conteldo. Efetividade. Direitos Sociais.



ABSTRACT

This research centres on the right of access to justice in connection with the effectiveness of
labor rights. It asked about the appropriateness of the normative power of the Labor Courts in
the Brazilian legal system. With the aim to answer the question proposed, TST's case law on
the Labor Justice role in the implementation of social rights was appreciated demonstrating,
thus, the influence of contractarian and institutionalist theories on the dominant thought of
that Court, relating therefore, three theoretical categories: collective autonomy, normative
power and social justice. For this purpose, it leaned on the content analysis technique,
identifying the decision-making elements together in one context, connected by the frequency
or relevance. Finally, it was proposed to maintain this peculiar jurisdiction to pacify collective

conflicts.

Keywords: Collective Autonomy. Normative Power. Access to Justice. Content Analysis

Technique. Effectiveness. Social Rights.
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INTRODUCAO

A presente dissertacdo busca elucidar o problema da falta de
representatividade e de concreta autonomia das organizag6es sindicais no Brasil, propondo-se,
ao final, a construcdo de um modelo processual que ndo implique em obstrucdo da garantia de

acesso a justica substantiva e assegure a efetividade dos direitos sociais.

N&o obstante se reconheca a existéncia inicial de uma concepcéo do direito
publico oriunda da teoria privada, quando entdo o seu papel, desprovido de qualquer conteido
préprio, refletia "a legalidade privada, presidida pela troca de equivalentes entre individuos
livres™, a pesquisa em apreco parte de uma concepcdo mais atual da vertente publicista, de
cunho constitucional e focada na implementacdo de direitos fundamentais. Concentrar-se-4,
assim, na relacdo articulada entre trabalhadores, sindicatos e poder publico - afastada de
qualquer espécie de “ideologia de outorga’ ou limitativa do movimento operario - para, ao
final, propor-se a utilizacédo e reelaboracdo do poder normativo da Justica do Trabalho como
mecanismo de efetividade de direitos sociais, através da harmonizacdo entre os meios de
producdo e o trabalho humano, sem que haja a absor¢do do privado pelo publico ou vice-

versa.

Neste contexto, a interferéncia estatal no campo privado pode se operar
através de uma postura proativa, com o direcionamento de incentivos para ramos especificos
da economia ou até mesmo a “juridicizacdo" das relacBes sociais®, quanto entdo a
regulamentacdo das relacGes de trabalho é trazida ao abrigo do Direito. Mas a adocdo de
medidas interventivas pelo Estado ndo cessa com a blindagem juridica, porquanto a mera
previsdo formal (leia-se na lei) ndo é o bastante para que, na pratica, tais direitos sejam
efetivados, caso em que a tutela judicial se apresentara como instrumento de acesso a justica
social, ou seja: de efetivacdo de direitos. Isto porque o papel do Estado ndo se limita a

L VIANNA, Luiz Werneck. Liberalismo e Sindicato no Brasil. 4. ed. Belo Horizonte: Editora UFMG, 1999,
p.37.

2 VVIANNA, Luiz Werneck. Liberalismo e Sindicato no Brasil. 4. ed. Belo Horizonte: Editora UFMG, 1999,
p.62.

% A ideia de "juridicizacdo" aqui empregada representa a regulamentacao juridica das relagdes sociais, ou seja, a
submissdo de tais questdes ao crivo do Direito. Sobre o tema, vide: XIMENES, Jdlia Maurmann. 4
Judicializagdo da politica e a democracia — o papel do campo juridico. RIDB, Ano 1 (2012), n° 11.



protecdo contra intervencdes abusivas, mas assume também uma funcdo positiva, conhecida

pela sua dimens&o prestacional e sedimentada por meio da proibic&o de protecdo insuficiente.’

No ambito do Direito Coletivo do Trabalho, os dissidios se classificam,
essencialmente, em duas vertentes: @) dissidio de natureza econdmica ou de interesse, através
do qual se busca melhores condi¢des de trabalho e a estipulacdo de um patamar remuneratério
que atenda a realidade social das categorias profissional e econdmica envolvidas, bem como
b) dissidio de natureza juridica ou de direito, quando se investiga o alcance interpretativo das
clausulas inseridas nos instrumentos normativos celebrados pelos parceiros sociais, fungao

esta primordialmente jurisdicional.

Assim é que, para solucéo da cizénia coletiva de natureza econdmica, criou-
se 0 poder normativo da Justica do Trabalho. De origem autoritaria e com previsdo inicial na
Carta del Lavoro de 1927, o poder normativo foi consagrado pelo ordenamento juridico
italiano um ano antes, em 03 de abril de 1926 pela Lei 563, e tinha por objetivo a contengédo
de movimentos associativos® e o seu controle pelo Estado.” Ingressou no ordenamento
juridico brasileiro de forma implicita por meio da Constituicdo Federal de 1937, que previu a
competéncia de um 6rgao especifico para a solucdo de conflitos trabalhistas, sendo mais tarde
incorporado & Consolidacdo da Leis do Trabalho (Decreto-lei 5.452 de 1943).® Apenas a partir
da Constituicdo de 1946, o poder normativo passou a ter previsao constitucional, a qual, além
de elevar a Justica do Trabalho a 6rgédo integrante da estrutura do Poder Judiciario, conferiu a
esta especializada a possibilidade de "ditar" normas e condicGes de trabalho - atribuicdo esta
conservada pela Constituicdo de 1967 e Emenda n.° 1 de 19609.

4 MENDES, Gilmar Ferreira. Direitos Fundamentais e Controle de Constitucionalidade. 4. ed. Saraiva, 2012,
p.464.

> BARROS, Alice Monteiro de. Curso de Direito do Trabalho. 2. ed. Sdo Paulo: LTr, 20086, p.1274.

® DOS SANTOS, Ronaldo Lima. Sindicatos e A¢ées Coletivas - Acesso a justica, jurisdi¢do coletiva e tutela dos
interesses difusos, coletivos e individuais homogéneos. 4. ed. Sao Paulo: LTr, 2014, p.285.

" A tutela estatal era imposta sobre essa peculiar entidade de interesse dos trabalhadores e empregadores - o
sindicato. A pretexto de proteger o polo hipossuficiente da relacdo, tal controle visava o manifesto dominio das
forcas de producdo pelas classes dominantes. Nesse sentido, observa Werneck Vianna que: "4 ideologia da
outorga sera, sem duvida, resultante de um pacto. Porém, ndo entre o Estado e as classes subalternas, e sim
entre as diferentes facgdes das classes dominantes. Nele, liberalismos de diferentes procedéncias, como o
fordista da industria, o legal-formal e livre-cambista no setor agrario-exportador e o puramente tdatico do
catolicismo integral, repelindo-se mutuamente, declinam dos seus postulados para se reencontrarem - eles
também - sob controle estatal.” VIANNA, Luiz Werneck. Liberalismo e Sindicato no Brasil. 4. ed. Belo
Horizonte: Editora UFMG, 1999, p.62.

8 Como cedico, a Justica do Trabalho somente foi criada pela Constituicdo de 1934 e instalada alguns anos
depois, pelo Decreto-lei 1.237, em 1941, como 6rgdo subordinado ao Ministério do Trabalho e responsavel pelo
processamento e julgamento de demandas individuais e coletivas.

12



Além de prever a agéo coletiva, a Constituicao Federal de 1988, por meio do
seu art. 114, § 2° manteve o poder normativo da Justi¢a do Trabalho, atribuindo-lhe a funcdo
"atipica" de, em sede de dissidio coletivo de natureza econémica, “criar" normas gerais e
abstratas incidentes sobre as relagbes sociais, direcionadas para o aprimoramento das
condicBes de trabalho e remuneracéo.’

Ocorre que a partir da EC n.° 45 de 2004, que modificou o suscitado
dispositivo constitucional, privilegiou-se a negociacdo coletiva de trabalho e a arbitragem
como mecanismos de solucdo de conflitos coletivos, fato este que tem ensejado divergéncia
doutrinaria sobre a manutencdo e pertinéncia do poder normativo laboral no ordenamento
juridico brasileiro, que, para alguns, teria sido suprimido.’® Deste modo, ndo ha consenso
doutrinario a respeito da extensao, relevancia e legitimidade do poder normativo juslaboral,
compreendido pelo movimento contratualista como residuo de um modelo autoritario de

estado, que ndo mais se justifica no cenario democratico brasileiro.

Diante desta celeuma acerca da legitimidade e pertinéncia do poder
normativo da Justica do Trabalho, a pesquisa em apreco se prop@e a elucidar a sua funcédo e
importancia para a pacificacdo dos dissidios coletivos de natureza econémica e equilibrio das
relacbes sociais, partindo-se do seguinte questionamento: Considerando-se que apds a EC n.°
45 de 2004 foi conferida a negociacdo coletiva contundente primazia, com a exigéncia de
"comum acordo” para ajuizamento do dissidio coletivo e, por conseguinte, reducdo da
intervencéo estatal nas questdes sociais,** em que medida a limitacdo do poder normativo da
Justica do Trabalho contribui para o fortalecimento da autonomia privada coletiva e

implementacdo de um garantismo negociado?*?

° LEITE, Carlos Henrique Bezerra. Curso de Direito Processual do Trabalho. 10 ed. LTr, 2012, p.1214.
| EITE, Carlos Henrique Bezerra. Curso de Direito Processual do Trabalho. 10 ed. LTr, 2012, p.1214

"I para o professor Enoque Ribeiro dos Santos: "E nosso entendimento que o poder normativo deva ser
aperfeicoado no sentido de se restringir a interpreta¢do de normas e clausula dos instrumentos coletivos de
trabalho e julgamento de lides eminentemente juridicas, remetendo aos proprio atores sociais, por meio da
negociag¢do coletiva de trabalho, os conflitos de natureza econémica, envolvendo saldarios, condi¢ées de
remuneracdo etc.” (In: DOS SANTOS, Enoque Ribeiro. Dissidio Coletivo de Trabalho. MIESSA, Elisson;
CORREIA, Henrique. (Organizadores). Estudos Aprofundados. MPT. Editora Juspodivm. 2. ed. 2013,
p.1.426/1.427)

12 Garantismo negociado deve ser entendido aqui como a qualidade atribuida ao contrato coletivo de trabalho -
decorrente da autonomia privada coletiva deferida as partes envolvidas no conflito -, que ndo implique em
retrocesso de direitos trabalhistas ou garantias j& conquistadas. (Vide: MASSONI, Tdlio de Oliveira. O Lugar do
Sindicalismo no Novo Direito do Trabalho: A Ag¢do Sindical para além da Fabrica. MANNRICH, Nelson
(Coordenador). Reforma do mercado de trabalho: a experiéncia italiana. Sdo Paulo: LTr, 2010).
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Com o fito de responder ao questionamento supra, o presente trabalho se

subdividiu em 4 capitulos.

No primeiro capitulo foram abordados os sujeitos e os problemas de
representatividade enfrentados pelas entidades sindicais no Brasil. Demonstrou-se, destarte,
que a opgéo pelo modelo da unicidade sindical, em detrimento de um sistema pluralista, tem
importado no enfraguecimento do movimento associativo laboral, com ofensa, inclusive, a
ideia de liberdade negativa, de onde se infere o direito de livre filiacdo e desfiliacdo do

trabalhador & organizagao sindical.*®

J& no segundo capitulo procurou-se elucidar a negociacdo coletiva como
mecanismo de pacificacdo dos conflitos sociais e como fato sociologico legitimador da tutela
judicial, levando-se em consideracdo as ideias de Niklas Luhmann a respeito de legitimacao
pelo procedimento. Ressaltou-se também a autonomia negocial e a contratacdo coletiva de
trabalho a luz da cléassica dicotomia entre publicistas e privatistas - autonomia esta de origem

italiana e ajustada num contexto de pluralismo juridico.

No terceiro capitulo tratou-se do conceito de poder normativo e do seu
principal produto: a sentenca normativa, com enfoque sobre o principio da reserva legal como
obstaculo a criacdo normativa nos dissidios coletivos, além da exigéncia, a partir da EC n.° 45
de 2004, do "comum acordo™ para a instauracdo da instancia. Destacou-se, de outro modo, a
importancia de se aproximar a realidade social e a ordem juridica para a concretizacdo da

Constituicdo.*

Por fim, no quarto capitulo buscou-se uma resposta ao questionamento
acima levantado com supedaneo no movimento das "trés ondas renovatorias" de acesso a

justica disseminado por Mauro Cappelletti e Bryant Garth, relacionando-se, para tanto, trés

15
I

categorias tedricas: autonomia coletiva, poder normativo e justica social™, as quais foram

¥ Foram colhidos dados do Projeto CEPAL/PNUD/OIT sobre a percentagem de sindicalizagdo dos
trabalhadores; estudos do Departamento Intersindical de Estatistica e Estudos Socioecondmicos - DIEESE a
respeito de provaveis avancos nas negociacOes coletivas de trabalho no Brasil; relatério da Organizagdo
Internacional do Trabalho - OIT acerca do perfil do labor nas unidades da federacdo brasileira; e informacdes do
site do TST sobre o nimero de dissidios coletivos ajuizados nos Gltimos anos.

¥ Vide: HESSE, Konrad. 4 For¢a Normativa da Constitui¢do. Tradugdo de Gilmar Ferreira Mendes. Porto
Alegre: Sérgio Antbnio Fabris Editor, 1991, p.13.

> Segundo GRIMM: "/...] a constitui¢do funciona como moldura ou uma base para o exercicio do poder
legitimo. A submissdo dos governantes aos principios elaborados pelo povo é a fungdo manifesta da
constitui¢cdo. Por essa razdo, a constitui¢do enseja pleitos fundados na distingdo entre poder legitimo e
ilegitimo. Questoes tais como se uma pessoa ou grupo de pessoas podem exercer o poder em nome do povo, ou

14



construidas ao longo da presente investigacdo cientifica, e, ao final, conjugadas no intuito de
responder ao problema inicial proposto. Dispds-se, desse modo, do "embasamento tedrico

w17

16 ~ . oo
""" e "construgdo do conhecimento cientifico”.

para a solugdo do problema

No mais, para obtengdo de um resultado conciso, a presente pesquisa se
apoiou na técnica de andlise de contetdo, com a aproximacgao entre 0s campos tedrico e
pratico por meio do exame de julgados, cujo objetivo foi "a explicita¢do e sistematizagdo do
conteiido das mensagens e da expressio deste dominio”™® Isto é, foi apreciada a
jurisprudéncia do TST, demonstrando-se, destarte, a influéncia das correntes contratualista e
institucionalista sobre o pensamento dominante daquele Tribunal. Sob esse enfoque, a técnica
em questdo propds, assim, a apreciagdo dos fundamentos decisérios através da coleta de
dados, permitindo-se a compreensdo critica do papel do Poder Judiciario, sem desmerecer as
demais solugdes possiveis. Nesse contexto, identificaram-se os elementos decisorios reunidos
num mesmo contexto, conectados pela frequéncia ou relevancia e, ao final, expds-se 0s
argumentos (ainda que ndo expressos) do posicionamento uniforme da Corte Trabalhista,

conforme julgados selecionados no Capitulo 2.°

Como se vé, o objeto de estudo em destaque compreende a garantia
constitucional de acesso a justica em correlacdo com a efetividade dos direitos sociais

previstos no Capitulo 11, Titulo II, da Constituicdo Federal de 1988%°, enquadrando-se, por

se determinado ato é vilido ou ndo, tém fundamentado na constituicdo.” GRIMM, Dieter. Jurisdigdo
Constitucional e Democracia. Revista de Direito de Estado. Ano 1, n.4, out/dez, 2006, p.7.

1 XIMENES, Jdlia Maurmann; BARROS, Janete Ricken. O Marco Teérico — articulando as categorias tedricas em
uma pesquisa juridica, p.15-16. Artigo apresentado no XXIII Congresso Nacional do CONPEDI, realizado em Jodo

Pessoa. Disponivel em: http://www.publicadireito.com.br/artigos/?cod=a9eb2f1f1004fced. Acesso em: 03
fevereiro de 2015.

de

" XIMENES, Jalia Maurmann; BARROS, Janete Ricken. O Marco Tedrico — articulando as categorias tebricas em
uma pesquisa juridica, p.15-16. Artigo apresentado no XXIIl Congresso Nacional do CONPEDI, realizado em Jodo

Pessoa. Disponivel em: http://www.publicadireito.com.br/artigos/?cod=a9eb2f1f1004fced. Acesso em: 03
fevereiro de 2015.

8 XIMENES, Julia Maurmann. Levantamento de dados na pesquisa em Direito — a técnica da andlise de
conteuido. Trabalho apresentado no XX Congresso Nacional do CONPEDI. Vit6ria, nov. 2011, p.5. Disponivel
em: www.idp.edu.br/component/docman/doc_download/145-. Acesso em: 05 de janeiro de 2014.

9 para Laurence Bardin: "4 andlise de conteiido (seria melhor falar em andlises de contetido) é um método
muito empirico, dependente do tipo de "fala" a que se dedica e do tipo de interpreta¢do que se pretende como
objetivo. Nao existe coisa pronta em andlise de conteudo, mas somente algumas regras bases, por vezes
dificilmente transponiveis. [...] Ndo se trata de um instrumento, mas de um legue de apetrechos, ou, com maior
rigor, sera um unico instrumento, mas marcado por uma grande disparidade de formas e adaptavel a um campo
de aplicagdo muito vasto: as comunicagdes.” (In: BARDIN, Laurence. Andlise de conteudo. Tradugdo Luis
Antero Reto e Augusto Pinheiro. Sao Paulo: Edices 70, 2011, p.36-37.

20 \/ide Art.5°, inciso XXXV c/c Art. 7° e 8°, todos da CRFB/1988.

de
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isso, na seguinte linha de pesquisa: Direitos e Garantias Fundamentais. Direitos Coletivos e
Difusos -, tema que integra o programa de Mestrado Académico em Direito Constitucional do

Instituto Brasilense de Direito Publico - IDP.

Por fim, cumpre-se ressaltar que a tematica em aprego se justifica em
virtude da constatacdo de que a opcdo pelo TST do modelo contratualista, em detrimento da
corrente institucionalista, tem importado em negativa de acesso a justica sob a oOtica
substantiva, uma vez que, para o TST, a normatizacdo na seara coletiva encontra-se jungida a
elaboracdo legislativa ou a autonomia negocial dos participes. Olvida-se de que apos a
promulgacéo da Constituicdo Federal de 1988, o constitucionalismo brasileiro vivenciou um
movimento de aclamacéo pela concretizagdo da Constituicdo.* E o que se tentar4 comprovar

nos capitulos a sequir.

2L SARMENTO, Daniel. O neoconstitucionalismo no Brasil: riscos e possibilidades. In: Filosofia e teoria
constitucional contemporanea. Coordenador Daniel Sarmento. Rio de Janeiro: Lumen Juris, 2009, p.125.
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1. AORGANIZACAO SINDICAL NO DIREITO BRASILEIRO

Antes de iniciar o topico acerca do direito a liberdade sindical e do
regramento constitucional aplicavel a espécie, cumpre-se esclarecer o objeto de estudo da
disciplina Direito do Trabalho, a qual, frisa-se, esta direcionada tanto para as relacdes de
indole individual como para aquelas de natureza coletiva, advindas da atuacdo conjugada de
trabalhadores. Assim € gque, enquanto o Direito Individual possui o contrato de trabalho como
cerne, no qual os interesses sdo concretos, o Direito coletivo pressupde uma agremiagao cuja
natureza econdmica e profissional é elementar, conferindo aos sujeitos coletivos autonomia
para a contratacdo coletiva e celebracdo de ajustes de interesse de toda a categoria, com efeito

sobre sindicalizados ou ndo.??

Contudo, tendo em vista que o foco da dissertacdo em apreco® diz respeito
as relagdes coletivas de trabalho e a funcdo pacificadora do Poder Judiciario, quando este
entdo, apos instado, busca por um fim a celeuma apresentada, enfatiza-se que somente as

normas Vvoltadas para o ser coletivamente tratado serdo abordadas no presente trabalho.

Dentre os tdpicos indispensaveis para deslinde do tema, os quais serdo
aventados no capitulo em apreco, ressaltam-se como relevantes: o conceito de sindicato,

representatividade e representacéo sindical.

1.1 SINDICATQOS: CONCEITO

Como cedico, o Direito do Trabalho desenvolveu-se a partir do Séeculo XIX
com o designio de amenizar as desigualdades sociais, trazendo em seu bojo normas de amparo

ao trabalho humano, a exemplo da reducdo da jornada diaria e da protecdo ao trabalho do

124

menor e da mulher, considerados “meias-for¢as””", “matizando-o com as premissas que

2 BARROS, Alice Monteiro de. Curso de Direito do Trabalho. 2. ed. Sdo Paulo: LTr, 2006, p.1218/1219.

% Vide parte introdutoria, a qual estabeleceu o seguinte questionamento: Considerando-se que apés a EC n.° 45
de 2004 foi conferida & negociacgdo coletiva contundente primazia, com a exigéncia de "comum acordo" para
ajuizamento do dissidio coletivo e, por conseguinte, reducdo da intervencéo estatal em questdes sociais,”> em que
medida a limitagdo do poder normativo da Justica do Trabalho contribui para o fortalecimento da autonomia
coletiva e implementacdo de um garantismo negociado?

** BARROS, Alice Monteiro de. Curso de Direito do Trabalho. 2. ed. Sao Paulo: LTr, 2006, p.59.

17



2 1sso porque o Direito Civil, baseado na plena liberdade

informam o direito publico.
individual, demonstrou-se insuficiente para regular os contratos de trabalho travados a época,
vivenciando-se um sentimento de irresignacdo por parte do proletariado e uma consciéncia de
classe germinada na massa®®, com o reconhecimento da necesséria proteco especial ao labor
humano. E foi com base nessa premissa que o Direito do Trabalho desenvolveu o seu
principio protetor, a fim de levar a realidade pratica a igualdade substancial daqueles que ndo

Se encontravam no mesmo patamar contratual .2’

O sindicalismo nasceu, assim, a partir da convergéncia de ideias®®, da
identidade da atividade exercida e da afinidade ideolégica desenvolvida no seio do

proletariado proporcionada pela Primeira Revolugdo Industrial®®

, entabulado por meio da
luta® pelo assentimento de direitos minimos garantidores de uma vida digna para o

trabalhador e sua familia®® Sob essa 6tica, o sindicato profissional passou a ser

2 GODOY, Arnaldo Sampaio de Moraes. Globalizagdo, Neoliberalismo e Direito no Brasil. Londrina. Ed.
Humanidades, 2004, p.83.

% A propésito, Délio Maranhdo adverte que: “O contrato pressupbe a liberdade de contratar ou ndo; a
igualdade dos contratantes no plano juridico, e o respeito a palavra empenhada, a fé contratual: dignifica a
pessoa humana do trabalhador.” (In: SUSSEKIND, Arnaldo, et. al. Instituicées de Direito do Trabalho. 22. ed.
S&o Paulo: LTr, 2005, p.235).

27 para Américo Pla Rodriguez: "Enquanto no direito comum uma constante preocupacdo parece assegurar a
igualdade juridica entre os contratantes, no Direito do Trabalho a preocupacgdo central parece ser a de proteger
uma das partes com o objetivo de, mediante essa protegdo, alcancar-se uma igualdade substancial e verdadeira
entre as partes.” (In: RODRIGUEZ, Ameérico Pla. Principios de Direito do Trabalho. S&0 Paulo: LTr, 1979,
p.28).

%8 Destaca-se que, num primeiro momento, o direito de sindicalizagéo foi proibido pelo Estado, a exemplo da Lei
Le Chapelier de 1791, na Franca; e do Combination Act de 1799, na Inglaterra.

2 PAMPLONA FILHO, Rodolfo; LIMA FILHO, Claudio Dias. Pluralidade sindical e democracia. 2 ed. rev. e
ampl. - S&o Paulo: LTr, 2013, p.23.

%0 Sobre o tema, vale a pena a leitura do livro "Luta por Reconhecimento”, de Axel Honnet. Vide o Seguinte
trecho: "Nesse sentido: o processo de individuagdo, discorrendo no plano da historia da espécie, esta ligado ao
pressuposto de uma ampliagdo simultanea das relagoes de reconhecimento mutuo. A hipotese evolutiva assim
tracada, porém, so pode se tornar a pedra angular de uma teoria da sociedade na medida em que ela é remetida
de maneira sistemdtica a processos no interior da praxis da visa social: sdo as lutas moralmente motivadas de
grupos sociais, sua tentativa coletiva de estabelecer institucionalmente e culturalmente formas ampliadas de
reconhecimento reciproco, aquilo por meio do qual vem a se realizar a transformagdo normativamente gerida

das sociedades.” (In: HONNET, Axel. Luta por reconhecimento. a gramdtica moral dos conflitos sociais. S0
Paulo: Editora 34, 2003, p.156).

3! Importante a observacdo de Karl Marx acerca nogdo de estranhamento gerada pelo modelo capitalista de
produgdo, uma vez que quanto mais o trabalhador produz, mais pobre e debilitado se torna em relacéo ao capital.
E o estranhamento decorre desse aprisionamento do homem ao trabalho, como se, ao final, ndo fosse dono do
produto do seu labor, permanecendo, destarte, acorrentado a um ser "estranho". Dai porque o autor afirma: "Se
vimos que com respeito ao trabalhador que se apropria da natureza através do trabalho a apropria¢do aparece
como estranhamento, a auto-atividade como atividade para um outro e como atividade de um outro, a vitalidade
como sacrificio da vida, a produgdo do objeto como perda do objeto para um poder estranho, para um homem
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gradativamente compreendido como uma organizacdo una e permanente formada pela classe
trabalhadora com aptiddo para enfrentar o capital e ascender socialmente, cuja coalizdo é
essencial para atendimento de tal desiderato, encontrando, num primeiro momento de

formacao, forte resisténcia do Estado e dos donos das grandes fabricas.*

Dentre os instrumentos universais que cuidam da natureza associativa dos
sindicatos, alavancando o sindicalismo no mundo, pode-se citar o Tratado de Versalhes -
primeiro documento de carater internacional que reconheceu expressamente o direito de
associacdo a empregados e empregadores -, datado de 1919 e responsavel pela criacdo da
Organizacdo Internacional do Trabalho - OIT.** Nesse sentido tem-se a Declaracdo
Americana dos Direitos e Deveres do Homem, aprovada em abril de 1948, na cidade de
Bogot4, e a Declaracdo Universal dos Direitos Humanos, também editada em 1948 e aprovada
em Paris pela Assembleia Geral das Nacgdes Unidas, as quais dispdem acerca do direito de
liberdade de associagéo, assim como a Convencdo Americana de Direitos Humanos - Pacto
de San José da Costa Rica® -, celebrada em 22 de novembro de 1969*° e o Pacto

Internacional sobre Direitos Econdmicos, Sociais e Culturais, de 1966.

No plano interno, a CRFB/88 contemplou (art. 8°, caput, inciso IllI), de
maneira expressa, o direito a liberdade de associacdo, bem como a competéncia da respectiva
entidade sindical para a defesa dos interesses coletivos e individuais da categoria,
determinando, destarte, a obrigatoriedade de participacdo do sindicato nas negociacdes
coletivas de trabalho, com o fito de manter o equilibrio entre os parceiros envolvidos na

contenda.

Partindo-se de tal premissa, passa-se a analise de um dos principais sujeitos
de representacao da classe profissional e econdmica: o sindicato, o qual possui papel marcante

na defesa dos direitos sociais, com atuacdo administrativa e judicial.

estranho [...]." (In: MARX, Karl. Manuscritos Econémico-Filosdficos. S8o Paulo: Editorial Boitempo, 2004,
p.90)

%2 AROUCA, José Carlos. Organizagdo Sindical no Brasil. Passado - Presente - Futuro (7). S80 Paulo: LTr,
2013, p.49.

% Tém-se também outros documentos relevantes a respeito da liberdade de associagdo, a exemplo do Pacto
Internacional sobre Direitos Civil e Politicos, de 1966; da Declaracdo da Filadélfia - OIT, de 1944; e da Carta
Comunitaria dos Direitos Sociais Fundamentais dos Trabalhadores, de 1989, cuja esséncia foi incorporada ao
Tratado de Direitos Fundamentais da Unido Europeia.

3 Vide Decreto de promulgacéo n.° 678 de 6 de novembro de 1992 do Governo do Brasil.

% PAMPLONA FILHO, Rodolfo; LIMA FILHO, Claudio Dias. Pluralidade sindical e democracia. 2 ed. rev. e
ampl. - Séo Paulo: LTr, 2013, p.25-26.



De forma sucinta, pode-se conceituar os sindicatos como:

[...] associacBes autdbnomas, constituidas em carater permanente e sem fins
lucrativos, criadas com o objetivo de promover o estudo, a defesa e a
coordenacdo dos interesses econdmicos e profissionais daqueles que
exercam a mesma atividade ou profissdo ou atividades ou profissdes
similares ou conexas. Como qualquer associacdo, os sindicatos tém natureza
juridica de pessoas juridicas de direito privado (vide art. 44, I, do Cédigo
Civil), e sdo assim formados a partir da inscri¢cdo de seu ato constitutivo num
Cartdrio de Registro Civil, e, posteriormente, no Ministério do Trabalho e
Emprego, segundo o procedimento previsto na Portaria MTE, n, 186, de 10
de abril de 2008.%

Assim, os sindicatos possuem a natureza de pessoa juridica de direito
privado, constituindo-se, pois, atraves da sua inscricdo no Registro Civil e, posteriormente, no
Ministério do Trabalho e Emprego®’, sendo o registro no MTE um resquicio do sistema
corporativista anterior a Constituicdo Federal de 1988, exigido a titulo de observéncia ao

principio da unicidade sindical. Organizam-se através do que se convencionou denominar

% MARTINEZ, Luciano. Curso de Direito do Trabalho. 3. ed. Ed. Saraiva. 2012, p.695.

¥ "EMENTA: ACAO DIRETA DE INCONSTITUCIONALIDADE - CONFEDERACAO SINDICAL -
CONSIDERACOES EM TORNO DA QUESTAO DO REGISTRO SINDICAL - SIGNIFICADO DA
INSTRUCAO NORMATIVA N. 03/94 DO MINISTERIO DO TRABALHO - ACAO DIRETA AJUIZADA
EM MOMENTO ANTERIOR AO DA VIGENCIA DESSA INSTRUCAO NORMATIVA (ART. 9.) -
CONFEDERAGCAO SINDICAL QUE NAO OBSERVA A REGRA INSCRITA NO ART. 535 DA CLT -
NORMA LEGAL QUE FOI RECEBIDA PELA CF/88 - ENTIDADE QUE PODE CONGREGAR PESSOAS
JURIDICAS DE DIREITO PUBLICO E OUTRAS INSTITUICOES DE CARATER CIVIL -
DESCARACTERIZACAO COMO ENTIDADE SINDICAL - ACAO NAO CONHECIDA. REGISTRO
SINDICAL E LIBERDADE SINDICAL. - A4 jurisprudéncia do Supremo Tribunal Federal, ao interpretar a
norma inscrita no art. 8., I, da Carta Politica - e tendo presentes as varias posi¢oes assumidas pelo magistério
doutrinario (uma, que sustenta a suficiéncia do registro da entidade sindical no Registro Civil das Pessoas
Juridicas; outra, que se satisfaz com o registro personificador no Ministério do Trabalho e a ultima, que exige o
duplo registro: no Registro Civil das Pessoas Juridicas, para efeito de aquisi¢do da personalidade meramente
civil, e no Ministério do Trabalho, para obtengdo da personalidade sindical) -, firmou orientag¢do no sentido de
que ndo ofende o texto da Constitui¢do a exigéncia de registro sindical no Ministério do Trabalho, orgado este
que, sem prejuizo de regime diverso passivel de instituigdo pelo legislador comum, ainda continua a ser o orgdo
estatal incumbido de atribuicdo normativa para proceder a efetivagdo do ato registral. Precedente: RTJ
147/868, Rel. Min. SEPULVEDA PERTENCE. O registro sindical qualifica-se como ato administrativo
essencialmente vinculado, devendo ser praticado pelo Ministro do Trabalho, mediante resolucdo fundamentada,
sempre que, respeitado o postulado da unicidade sindical e observada a exigéncia de regularidade, autenticidade
e representacdo, a entidade sindical interessada preencher, integralmente, os requisitos fixados pelo ordenamento
positivo e por este considerados como necessarios a formacao dos organismos sindicais. CONFEDERACAO
SINDICAL - MODELO NORMATIVO. O sistema confederativo, peculiar a organizacgéo sindical brasileira, foi
mantido em seus lineamentos essenciais e em sua estrutura basica pela Constituicdo promulgada em 1988. A
norma inscrita no art. 535 da CLT - que foi integralmente recepcionada pela nova ordem constitucional - impGe,
para efeito de configuracéo juridico-legal das Confederacg@es sindicais, que estas se organizem com o minimo de
trés (3) FederagBes sindicais. Precedente: RTJ 137/82, Rel. Min. MOREIRA ALVES. O desatendimento dessa
exigéncia legal minima por qualquer Confederacdo importa em descaracterizagdo de sua natureza sindical.
Circunstancia ocorrente na espécie. Consequente reconhecimento da ilegitimidade ativa ad causam da Autora.
(ADI 1121 MC, Relator(a): Min. CELSO DE MELLO, Tribunal Pleno, julgado em 06/09/1995, DJ 06-10-1995
PP-33127 EMENT VOL-01803-01 PP-00067)". (grifei).
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"categoria”, a qual se perfaz pela aglutinacdo de trabalhadores que compartilham situacdes em

comum e, por isso, possuem mais afinidade.*

Os sindicatos sdo, portanto, espécies do género associacdo, compondo a
base da organizacdo sindical brasileira, sendo que, para 0 exercicio de suas atividades, a
CRFB/88 previu prerrogativas especificas voltadas para a referida entidade enquanto sujeito
de direitos, bem como para os seus dirigentes, a fim de permitir a sua atuacdo de maneira

limpida e efetiva.

Dentre os direitos e prerrogativas com previsdo constitucional direcionados
para o livre desempenho da organizacgéo sindical e representativos da luta de classes, tem-se:
i) a possibilidade de instituicdo de contribuicdo confederativa como forma de financiamento e
manutencdo das atividades sociais (art.8°, 1V, da CRFB/88); ii) a exigéncia de participacao
das entidades sindicais nas negociagdes coletivas (art. 8°, VI, da CRFB/88) com o fito de
manter o equilibrio entre as categorias envolvidas nos processos de conciliagdo; iii) 0
exercicio do direito de greve (art.9° da CRFB/88)*° como instrumento de pressdo e barganha;
iv) além de prerrogativas direcionadas aos seus dirigentes, como a vedacdo de condutas
antissindicais, a exemplo da proibicdo de dispensa do empregado sindicalizado candidato a
cargo de direcdo ou representacdo sindical*’, ainda que suplente, a partir do registro da

% Essa divisdo se da entre as seguintes categorias: econdmica, profissional e diferenciada, a teor do art.511 da
CLT. Vide: Art. 511. E licita a associacdo para fins de estudo, defesa e coordenagdo de seus interesses
econdmicos ou profissionais de todos os que, como empregadores, agentes ou trabalhadores autbnomos, ou
profissionais liberais, exercam, respectivamente, a mesma atividade ou profissdo ou atividade ou profissdes
similares ou conexas. § 1° A solidariedade de interesses econdmico dos que empreendem atividades idénticas,
similares ou conexas, constitui o vinculo social basico que se domina categoria econdmica. § 2° A similitude de
condicBes de vida oriunda da profissdo ou trabalho em comum, em situacdo de emprego na mesma atividade
econdmica ou em atividades econdmicas similares ou conexas, compde a expressdo social elementar
compreendida como categoria profissional. § 3° Categoria profissional diferenciada é a que se forma dos
empregados que exercam profissdes ou funcdo diferenciadas por forga de estatuto profissional especial ou em
consequéncia de condigBes de vida singulares. § 4° Os limites de identidade, similaridade ou conexidade fixam
as dimensdes dentro das quais a categoria econdmica ou profissional é homogénea e a associacao é natural. Art.
512. Somente as associa¢des profissionais constituidas para os fins e na forma do artigo anterior e registradas de
acordo com o Art. 588 poderdo ser reconhecidas como Sindicatos e investidas nas prerrogativas definidas nesta
lei.

¥ Art. 9° E assegurado o direito de greve, competindo aos trabalhadores decidir sobre a oportunidade de exercé-
lo e sobre os interesses que devam por meio dele defender. § 1° - A lei definird os servigos ou atividades
essenciais e dispora sobre o atendimento das necessidades inadiaveis da comunidade. § 2° - Os abusos cometidos
sujeitam os responsaveis as penas da lei.

0 Stimula 369 do TST: DIRIGENTE SINDICAL. ESTABILIDADE PROVISORIA (redagéo do item | alterada
na sessdo do Tribunal Pleno realizada em 14.09.2012) - Res. 185/2012, DEJT divulgado em 25, 26 e 27.09.2012.
| - E assegurada a estabilidade proviséria ao empregado dirigente sindical, ainda que a comunicag&o do registro
da candidatura ou da eleicdo e da posse seja realizada fora do prazo previsto no art. 543, § 5°, da CLT, desde que
a ciéncia ao empregador, por qualquer meio, ocorra na vigéncia do contrato de trabalho. Il - O art. 522 da CLT
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candidatura, até um ano apos o final do mandato, excepcionado o cometimento de falta grave,
nos termos da lei (art.8°, VIII, da CRFB/88)*'; a vedacdo de dispensa arbitraria ou sem justa
causa de integrante de Comissdo Interna de Prevencdo de Acidentes do trabalho - CIPA
(art.10, 11, "a", do ADCT)*; e a proibicdo de qualquer prética ou conduta que importe em

desestimulo a sindicalizagao.

Tem-se, desse modo, o principio da liberdade sindical como cerne do
associativismo (art.8°, caput, incisos I, 1l e V, da CRFB/88)*, instituto esse que sera

desenvolvido mais a frente.

Por outro lado, ainda se inserem no sistema da organizagdo sindical
brasileira as associacdes de grau superior, conhecidas como federacdes e confederacdes,
responsaveis pela representacdo da entidade de classe na hipoOtese de inexisténcia de

sindicatos na respectiva base territorial, com atuacéo residual ou supletiva. As federagdes séo

foi recepcionado pela Constituicdo Federal de 1988. Fica limitada, assim, a estabilidade a que alude o art. 543, §
3.9, da CLT a sete dirigentes sindicais e igual nimero de suplentes. Il - O empregado de categoria diferenciada
eleito dirigente sindical s6 goza de estabilidade se exercer na empresa atividade pertinente a categoria
profissional do sindicato para o qual foi eleito dirigente. IV - Havendo extin¢do da atividade empresarial no
ambito da base territorial do sindicato, ndo ha razéo para subsistir a estabilidade. V - O registro da candidatura
do empregado a cargo de dirigente sindical durante o periodo de aviso prévio, ainda que indenizado, ndo lhe
assegura a estabilidade, visto que inaplicavel a regra do § 3° do art. 543 da Consolidacéao das Leis do Trabalho."

*1'0J 365 do TST: ESTABILIDADE PROVISORIA. MEMBRO DE CONSELHO FISCAL DE SINDICATO.
INEXISTENCIA (DJ 20, 21 e 23.05.2008). Membro de conselho fiscal de sindicato ndo tem direito a
estabilidade prevista nos arts. 543, § 3°, da CLT e 8°, VIII, da CF/1988, porquanto ndo representa ou atua na
defesa de direitos da categoria respectiva, tendo sua competéncia limitada a fiscalizacdo da gestéo financeira do
sindicato (art. 522, § 2° da CLT). OJ 369 do TST: "ESTABILIDADE PROVISORIA. DELEGADO
SINDICAL. INAPLICAVEL. (DEJT divulgado em 03, 04 e 05.12.2008). O delegado sindical n&o é beneficiario
da estabilidade provisoria prevista no art. 8°, VIII, da CF/1988, a qual é dirigida, exclusivamente, aqueles que
exercam ou ocupem cargos de dire¢do nos sindicatos, submetidos a processo eletivo."

2 Art. 10 - Até que seja promulgada a lei complementar a que se refere o Art. 7°, I, da Constituic&o: I - fica
vedada a dispensa arbitraria ou sem justa causa: a) do empregado eleito para cargo de dire¢do de comissdes
internas de prevencao de acidentes, desde o registro de sua candidatura até um ano ap6s o final de seu mandato.

* Art. 8° E livre a associacdo profissional ou sindical, observado o seguinte: | - a lei ndo podera exigir
autorizacdo do Estado para a fundagdo de sindicato, ressalvado o registro no drgdo competente, vedadas ao
Poder Publico a interferéncia e a intervengdo na organizacdo sindical; Il - é vedada a criacdo de mais de uma
organizacao sindical, em qualquer grau, representativa de categoria profissional ou econdmica, na mesma base
territorial, que sera definida pelos trabalhadores ou empregadores interessados, ndo podendo ser inferior a area
de um Municipio; Il - ao sindicato cabe a defesa dos direitos e interesses coletivos ou individuais da categoria,
inclusive em questdes judiciais ou administrativas; IV - a assembleia geral fixara a contribuicdo que, em se
tratando de categoria profissional, serd descontada em folha, para custeio do sistema confederativo da
representacdo sindical respectiva, independentemente da contribuicdo prevista em lei; V - ninguém seré obrigado
a filiar-se ou a manter-se filiado a sindicato; VI - é obrigatéria a participacdo dos sindicatos nas negociacdes
coletivas de trabalho; VII - o aposentado filiado tem direito a votar e ser votado nas organizagdes sindicais; V111
- é vedada a dispensa do empregado sindicalizado a partir do registro da candidatura a cargo de dire¢do ou
representacdo sindical e, se eleito, ainda que suplente, até um ano apdés o final do mandato, salvo se cometer falta
grave nos termos da lei. Pardgrafo Unico. As disposicdes deste artigo aplicam-se & organizacdo de sindicatos
rurais e de colbnias de pescadores, atendidas as condi¢Bes que a lei estabelecer.
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formadas pela unido de cinco sindicatos, enquanto as confederacGes representam a unido de
trés federacgdes, esta ultima com legitimidade para propositura de a¢cbes no campo do controle
concentrado de constitucionalidade (art. 103, 1X, da CRFB/88).*

Oportuno ressaltar que ndo se desconhece a existéncia de outros sujeitos
representativos da classe trabalhadora e patronal, a exemplo das associagdes em sentido /ato
(que ndo sdo submetidas ao principio da unicidade) e das centrais sindicais™. Entretanto,
como a Constituicdo prevé prerrogativas e atribuicdes de exclusiva competéncia das entidades
sindicais, como a legitimidade para o ajuizamento do dissidio coletivo, imposi¢do de
contribuicGes, capacidade exclusiva para celebrar convencdes e obrigatéria intervencdo nas

negociacOes coletivas, apenas esse sujeito sera tratado pelo presente estudo.

Destaca-se, ainda, que tal fato ndo afasta a possibilidade das demais
associacGes de serem ouvidas em processos de interesse geral da categoria como 6rgao

técnico ou consultivo.*®

1.2 A QUESTAO DA REPRESENTATIVIDADE DOS SINDICATOS

Um tema que tem sido debatido pelos estudiosos do Direito Coletivo do
Trabalho refere-se a questdo da representatividade sindical, uma vez que o ordenamento

juridico brasileiro adotou 0 modelo da unicidade em contraposicao a nogéo de pluralidade.

Segundo o sistema da unicidade, é proibida a formacdo de mais de uma
organizacdo sindical, em qualquer grau, na mesma base territorial, a qual ndo pode ser
inferior a area de um municipio (art.8°, Il, da CRFB/88). Logo, existe uma limitacdo
constitucional para a constituicdo de sindicatos na mesma base territorial, o que reflete, de

certo modo, sobre o numero de filiados, poder de negociacdo da entidade, forca do

* MARTINEZ, Luciano. Curso de Direito do Trabalho. 3. ed. Ed. Saraiva. 2012, p.713.

* Segundo Ronaldo Lima dos Santos: "O reconhecimento legal das centrais sindicais como entidades
associativas dos trabalhadores deu-se no ambito infraconstitucional com a Lei 11.648, de 31.3.2008, dando
inicio a fase juridico-institucional, no qual as centrais sindicais sdo reconhecidas infraconstitucionalmente, de
forma sistematizada pela nova legislagdo, ndo obstante as diversas controvérsias a respeito da
constitucionalidade da norma reconhecedora diante do sistema confederativo acolhido pela Constituicdo
Federal de 1988." (In: DOS SANTOS, Ronaldo Lima. Sindicalismo no Brasil: Do Corporativismo ao
Neocorporativismo - A questido das Centrais Sindicais. S&0 Paulo: Revista LTr.77-11, Novembro de 2013,
p.1345.

* BARROS, Alice Monteiro de. Curso de Direito do Trabalho. 2. ed. Sdo Paulo: LTr, 2006, p.1241.
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movimento e, consequentemente, interfere na representatividade das entidades sindicais e na

autonomia privada coletiva.

Nesse ponto, para escorreita compreensdo da controvérsia, cumpre-se
distinguir representacdo do conceito de representatividade. Isso porque, ordinariamente,
representatividade "/...] constitui critério quantitativo ou qualificativo de legitima¢do para o
reconhecimento das entidades sindicais de diferentes niveis ou defini¢do do sindicato mais
representativo.™’ Representacdo, por sua vez, diz respeito a "[...] extensdo ou alcance de
competéncia ou poder que assumem.”® Portanto, a representatividade sindical manifesta-se
através da legitimidade da entidade enquanto ser coletivo para atuar em defesa da categoria
profissional ou econémica, sedimentada na ideia de unido, aderéncia, coalizdo, enquanto a
representacdo denota o atendimento de critérios elegiveis pelo ordenamento estatal, tendo

cunho nitidamente formal.

No direito brasileiro, a representacdo baseia-se no principio da
anterioridade ou precedéncia®, pelo qual deve prevalecer a representacdo do sindicato "mais
antigo”, ou seja, 0 que primeiro obtiver o registro no Ministério do Trabalho e Emprego -
MTE. N&o se apreciam, por conseguinte, vicios na sua constituicdo e elementos de

representatividade ou democracia interna.>
Para Amauri Mascaro Nascimento:

[..] a representatividade de uma organizagdo sindical é extraida de
indicadores circunstanciais ou indiretos para retratar o grau de aceitacdo
dessa entidade pelos seus representados. Variam de um para outro sistema
legal e dependem fundamentalmente de uma opg¢do do legislador, tendo
como vetor a escolha dos dados mais apropriados para que a entidade
sindical possa expressar 0s interesses profissionais ou econémicos no seu
ambito de atuacgdo, para o efeito de dar, a essa entidade, exclusividade de
representacdo em um dado momento, diante de razBes de viabilidade e
efetividade, tanto na esfera dos trabalhadores como na empresarial, objetivo

47 AROUCA, José Carlos. Organizagdo Sindical no Brasil. Passado - Presente - Futuro (?). S80 Paulo: LTr,
2013, p.345.

48 AROUCA, José Carlos. Organizagdo Sindical no Brasil. Passado - Presente - Futuro (7). S80 Paulo: LTr,
2013, p.345.

* Assim, afirma-se que: "/...] a representatividade sindical serd encontrada quanto mais proxima estiver a
entidade sindical da massa amorfa dispersa na ideia de categoria, econémica ou, principalmente, profissional, e
dai a nogdo de vinculagdo entre a estrutura organizacional e o grupo profissional ou econémico amplo.” (In:
KAUFMANN, Marcos de Oliveira. Da Formal Representac¢do a Efetiva Representatividade Sindical. Problemas
e Sugestoes em Modelo de Unicidade. Rev. TST, Brasilia, vol. 76, n.2, abr/jun, 2010, p.118).

%0 KAUFMANN, Marcos de Oliveira. Da Formal Representagio a Efetiva Representatividade Sindical.
Problemas e Sugestoes em Modelo de Unicidade. Rev. TST, Brasilia, vol. 76, n.2, abr/jun, 2010, p.122.



para o qual o melhor critério, embora o mais trabalhoso, seria o eleitoral ou
plebiscitario.>

Tendo em vista que o problema central da presente dissertacdo parte do
pressuposto de que, no Brasil, a autonomia privada coletiva esta parcialmente comprometida
em virtude da deficiéncia de representatividade sindical, ja que a base do sindicalismo
brasileiro se alicerca no principio da unicidade, entende-se pertinente, além da pesquisa
teorica, a reunido de dados que possam imprimir tal constatacdo, uma vez que as questdes
atreladas a representatividade ndo interessam apenas a area juridica, mas também ao campo
econdmico e social, despontando-se como item de relevéancia para afericdo do avanco das

negociacdes coletivas de trabalho nos Gltimos anos.

Para avaliacdo do grau de representatividade dos sindicatos e demonstracéo
da insubsisténcia do modelo sindical brasileiro como instrumento de pacificacdo social,
parte-se de alguns critérios utilizados por pesquisas direcionadas a mensuragdo do deficit do

n52

"trabalho decente' " no Brasil.

Tem-se, assim, como elemento fatico de levantamento de dados: i) o
numero de sindicalizados; ii) a frequéncia das paralisacGes; iii) a porcentagem de acordos e
convencdes coletivas de trabalho celebrados; iv) e o nimero de dissidios coletivos

ajuizados.”®

Dessa forma, utilizar-se-4 de tais critérios para comprovar a anémica
representatividade proporcionada pelo padrdo sindical brasileiro calcado no principio da

unicidade sindical.

1 NASCIMENTO, Amauri Mascaro; NASCIMENTO, Sonia Mascaro. Curso de Direito do Trabalho. 29. ed.
Sé&o Paulo: Saraiva, 2014, p.1364.

52 Segundo estudos sobre emprego e desenvolvimento humano do Projeto CEPAL/PNUD/OIT, pode-se
conceituar o trabalho decente como: "/...] um trabalho produtivo e adequadamente remunerado, exercido em
condigoes de liberdade, equidade e seguranca, e que garanta uma vida digna a todas as pessoas que vivem do
trabalho e as suas familias. Permite satisfazer as necessidades pessoais e familiares de alimentagdo, educagdo,
moradia, saude e seguranca. Também pode ser entendido como emprego de qualidade, seguro e saudavel,
garanta prote¢do social quando ndo pode ser exercido (desemprego, doengas, acidentes, entre outros) e
assegure uma renda para aposentadoria. Por seu cardter multidimensional, também engloba o direito a
representacdo e a participa¢do no didlogo social.” (In: Emprego, desenvolvimento humano e trabalho decente:
a experiéncia  brasileira recente. Brasilia: CEPAL/ PNUD/OIT, 2008) Disponivel em:
http://www.oitbrasil.org.br/sites/default/files/topic/decent_work/pub/emprego_desenvolvimento 299.pdf.
Acesso em: 01 de Dezembro de 2014.

53 Optou-se pela utilizacdo de critérios relacionados ao Direito Coletivo do Trabalho, por se inserir no objeto
pesquisado.
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Para tanto, foram colhidos dados das seguintes pesquisas empiricas: i)
Projeto CEPAL/PNUD/OIT>* sobre a taxa de sindicalizacdo dos trabalhadores; ii) Estudos do
Departamento Intersindical de Estatistica e Estudos Socioecondmicos - DIEESE a respeito de
possiveis avangos nas negociagdes coletivas de trabalho no Brasil; iii) Relatorio da
Organizacdo Internacional do Trabalho - OIT acerca do perfil do labor nas unidades da
federacéo brasileira; e iv) informag6es do site do TST sobre o nimero de dissidios coletivos

ajuizados nos altimos anos, sintetizados a seguir.

Outrossim, cumpre-se esclarecer a correlagdo entre os estudos do suscitado
Projeto CEPAL/PNUD/OIT, o qual aborda o quadro social brasileiro de desenvolvimento
humano, e 0 modelo sindical sufragado pela Constituicdo Federal de 1988, com destaque para
a estreita relacdo entre o conceito de Decent Work € Trade Union Freedom. Isto porque
verificou-se no conceito de "trabalho decente™ o emprego de dois indicadores que se
relacionam diretamente com o tema abordado nessa pesquisa e que se encontram atrelados ao
principio da liberdade sindical, quais sejam: direito a representacdo e a participacdo no
didlogo social, ambos indispensaveis para o exercicio da autonomia sindical coletiva e

atendimento do que se convencionou denominar de Decent Work.™

Nesse sentido também é o Relatério da OIT sobre o perfil do trabalho
decente no Brasil, destacando-se o item que garante a liberdade sindical como mecanismo de

promocdo dos direitos sociais, na medida em que:

O dialogo social visa fortalecer os valores democraticos nos processos de
construcdo de politicas que afetam a sociedade como um todo ou atores
sociais especificos. Nesses termos, ambientes de interlocucdo entre os atores
interessados e muitas vezes detentores de visfes de mundo distintas séo
institucionalizados com o intuito de dirimir e disciplinar os conflitos,
potencializar a cooperacdo e produzir politicas convergentes com o0s
interesses das partes envolvidas. Com isso, contribui-se para a ampliacdo da
legitimidade social de politicas publicas e de gestdo das empresas e,
portanto, para o fortalecimento de uma cultura democratica no pais.

No mundo do trabalho, em particular, o diadlogo social requer
necessariamente uma efetiva liberdade de organizagdo e associagdo sindical

> Para aferir a conjuntura do trabalho decente no Brasil, a Organizacdo Internacional do Trabalho -OIT inclui 4
(quatro) &reas de atuacdo, quais sejam: protecdo social, emprego, didlogo social e direitos no trabalho,
compreendidas por intermédio de 28 indicadores.

% A ideia de representacdo deve ser aqui compreendida como de representatividade.

26



de trabalhadores e empregadores, assim como a garantia de negociacGes
coletivas periédicas.*®

Interessante notar, ainda, que se inserem no Programa Nacional de Direitos
Humanos - PNDH-3-, da Secretaria de Direitos Humanos da Presidéncia da Republica, cujo
objetivo é diminuir as desigualdades sociais, promover a democracia e o dialogo entre o
Estado e a sociedade civil, duas diretrizes relevantes na luta em defesa do trabalho digno. A
primeira, Diretriz 7, visa a "Garantia dos Direitos Humanos de forma universal, indivisivel e
interdependente, assegurando a cidadania plena”, por meio da promogdo do trabalho
decente.”” A segunda, Diretriz 17, busca a "Promocdo de sistema de Jjustica mais acessivel,
agil e efetivo, para o conhecimento, a garantia e a defesa dos direitos ™8 as quais perpassam
a tematica central do presente trabalho, pois o intuito aqui € propor o exame da atuacdo
judicial como instrumento de efetividade de direitos, de forma que a implementacdo de tais
diretrizes pelo Estado brasileiro ndo importe em choque ou aniquilamento de uma pela outra,

consoante se vera no ultimo capitulo.

Nesse contexto, com o fito de compreender o quadro sindical brasileiro,

passa-se a apreciacdo dos dados coletados.

Portanto, com esteio na realizacdo de pesquisa empirica de coleta de dados,
pode-se inferir que, no Brasil, a taxa de sindicalizacdo se manteve relativamente estavel entre
0s anos de 2004 e 2009,>° pois pouco oscilou no periodo, a despeito da externalizacéo da
producéo e das novas modalidades de labor humano, a exemplo do trabalho parassubordinado
e do teletrabalho.

Segundo a PNAD do IBGE, entre 2004 e 2009, verifica-se uma trajetoria

oscilante dessa taxa no pais. Ela cresce entre 2004 e 2006, passando de
18,5% para 19,1%, recuando no entanto para 18,2% em 2007. Em 2008 volta

% Perfil do Trabalho Decente no Brasil. Um olhar sobre as Unidades da Federacdo. OIT. Disponivel em:
http://www.oit.org.br/sites/default/files/topic/gender/doc/relatoriotrabalhodecentetotal 876.pdf. p, 315. Acessado
em: 27 de Novembro de 2014.

*" Programa Nacional de Direito Humanos (PNDH-3)/Secretaria de Direitos Humanos da Presidéncia da
Republica - ver. e atual. - Brasilia: SDH/PR, 2010, p.65.

%8 Programa Nacional de Direito Humanos (PNDH-3)/Secretaria de Direitos Humanos da Presidéncia da
Republica - ver. e atual. - Brasilia;: SDH/PR, 2010, p.173.

% Perfil do Trabalho Decente no Brasil. Um olhar sobre as Unidades da Federacdo. OIT. Disponivel em:
http://www.oit.org.br/sites/default/files/topic/gender/doc/relatoriotrabalhodecentetotal 876.pdf. Acessado em: 27
de Novembro de 2014.
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a crescer até 18,6%, diminuindo para 18,1% em 2009, patamar inferior ao
verificado no inicio da série.®

Embora a externalizacdo da producéo seja um fator natural de desagregacéo
do movimento social, pois afasta o convivio direto e diario entre trabalhadores - fato este
inerente a revolucdo tecnoldgica -, a pesquisa supra demonstrou que o indice de
sindicalizacdo no Brasil tem se mantido relativamente estavel nos Gltimos anos. Sem
embargo da relativa estabilidade das taxas de sindicalizacdo, os dados também apontam que
houve um acréscimo do nimero de greves a partir de 2008%', o que pode representar um
possivel dissenso e intolerancia na condugdo das negociacdes coletivas. Aqui a atencao volta-
se a priori para o didlogo social como fator integrante do conceito de "trabalho decente",
sobressaindo-se o intuito compositivo. Nesse sentido a seguinte tabela extraida do site do
DIEESE:

GRAFICO 1
Total Anual de Greves
Brasil - 1983 a 2012
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Fonte: IEESE. SAG-DIEESE - Sistama de Acompanhamento de Graves

Vé-se, desse modo, que o escopo conciliatorio da EC n.° 45 de 2004 néo

tem trazido resultados vertiginosos, porquanto a presenca do movimento grevista € um

% Pperfil do Trabalho Decente no Brasil. Um olhar sobre as Unidades da Federacdo. OIT. Disponivel em:
http://www.oit.org.br/sites/default/files/topic/gender/doc/relatoriotrabalhodecentetotal _876.pdf. p.320. Acessado
em: 27 de Novembro de 2014.

51 Disponivel em: http://www.dieese.org.br/balancodasgreves/2012/estPesq66balancogreves2012.pdf. Acessado
em: 27 de Novembro de 2014.
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indicativo da falta de dialogo entre os polos profissional e patronal, embora possa ser também
um reflexo de problemas econdmicos e tdo somente temporarios de determinado setor da
economia. Com isso, acredita-se que, até 0 momento, ndo had como se mensurar, pelo menos
de forma peremptdria, os efeitos da EC n.° 45 de 2004 sobre as relagBes coletivas de trabalho
e sobre 0 associativismo, mas apenas tracar indicios e perspectivas que dependerdo de novas

diretrizes e caminhos a serem desenvolvidos.

Noutro giro, a respeito das entidades que celebraram acordos e convencdes
coletivas nos ultimos anos (2008-2014), verificou-se que os reajuste salariais alcangados no
primeiro semestre de 2014, por meio do didlogo entre os sujeitos coletivos, permaneceram
acima do INPC-IBGE, representando, assim, um aumento real do poder aquisitivo para a
respectiva classe trabalhadora, ficando atrds apenas dos reajustes salariais concedidos no ano
de 2012, em comparagéo com os indices do periodo e, parcialmente, quanto ao ano de 2010.%?
Destaca-se, por conseguinte, que o menor indice de aumento real foi no setor de servicos,
onde a mado de obra é mais dispersa, haja vista a maior incidéncia de contratos de prestacdo
de servi¢o autbnomo ou terceirizado, quando a auséncia ou intermiténcia do contato direto

permite um afrouxamento do movimento profissional.®®

Entretanto, cumpre-se esclarecer que a pesquisa retro (sobre os reajustes
salariais deferidos nos altimos anos) foi feita com base em negociacOes realizadas em 340
(trezentos e quarenta) unidades da Industria, Comércio e Servicos, € ndo leva em
consideragdo as tratativas fracassadas, mas apenas demonstra a existéncia de sindicatos
representativos, mesmo que em menor nimero.** Diante desse panorama, é possivel se
afirmar que o aumento dos indices de reajustes salariais no ano 2014, por meio de
negociacOes diretas, ndo colide com o acréscimo do numero de greves, pelo contrario, vem a
calhar com o entendimento de que o recurso a paralisacdo do trabalho insere-se como
mecanismo de pressdo dos trabalhadores, sendo, de outro modo, um indicativo da

representatividade da classe.

62 Estudos e Pesquisas. Balanco das Negociaces dos Reajustes Salariais do 1° Semestre de 2014. Disponivel em:
http://www.dieese.org.br/balancodosreajustes/2014/estPesq73balReajusteslsem2014.pdf. Acessado em: 27 de
Novembro de 2014.

%3Estudos e Pesquisas. Balanco das Negociacdes dos Reajustes Salariais do 1° Semestre de 2014. Disponivel em:
http://www.dieese.org.br/balancodosreajustes/2014/estPesq73balReajustes1sem2014.pdf. Acessado em: 27 de
Novembro de 2014

®Estudos e Pesquisas. Balango das Negociacdes dos Reajustes Salariais do 1° Semestre de 2014. Disponivel em:
http://www.dieese.org.br/balancodosreajustes/2014/estPesq73balReajusteslsem2014.pdf. Acessado em: 27 de
Novembro de 2014
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Assim é que, para aquelas unidades nas quais a negociacdo foi infrutifera e
que, por isso, ndo se incluem na pesquisa supra, a opgdo pela greve e/ou dissidio coletivo
deflui-se como Unico acesso a recomposicdo do poder aquisitivo, através da concessdo de
reajustes salariais em sede de sentenca normativa®™ ou eventual acordo, desde que n&o
vinculado a indices de precos, sob pena de vulneragdo ao art.13 da Lei 10.192 de 2001% e
ressalvada a demonstracdo de critérios objetivos de desenvolvimento econdmico, quando

entdo tal reajuste podera representar um aumento real.®’

N&o obstante as conquistas apresentadas, vale destacar que o
aprimoramento do di&logo social no Brasil demanda a adogdo de préaticas que impliquem em
incentivo a negociacao coletiva de trabalho, embora também dependa do exercicio de uma
efetiva liberdade sindical, livre de imposicGes e condicionalismos. Prima-se, desse modo,
pela insercdo de clausulas estatutarias que assegurem maior participagdo dos associados na
gestdo sindical e que promovam o debate com outros entes interessados, como a entidade de

representacdo patronal e o préprio Estado, nos casos de interesse da categoria.

Por fim, quanto as estatisticas dos Tribunais, os relatorios também
demonstram oscilagbes do numero de dissidios coletivos ajuizados perante as Cortes
Regionais do Trabalho, com um consideravel aumento nos anos de 2011 e 2012, seguido de

uma queda significativa em 2013 e 2014.

% Simula 375 do TST: REAJUSTES SALARIAIS PREVISTOS EM NORMA COLETIVA. PREVALENCIA
DA LEGISLACAO DE POLITICA SALARIAL (conversdo da Orientacio Jurisprudencial n° 69 da SBDI-1 e da
Orientacdo Jurisprudencial n°® 40 da SBDI-2) - Res. 129/2005, DJ 20, 22 e 25.04.2005. Os reajustes salariais
previstos em norma coletiva de trabalho ndo prevalecem frente a legislagdo superveniente de politica salarial.
(ex-0OJs n® 69 da SBDI-1 - inserida em 14.03.1994 - e 40 da SBDI-2 - inserida em 20.09.2000)

% ei 10.192 de 2001. Art. 13. No acordo ou convenco e no dissidio, coletivos, é vedada a estipulagdo ou
fixacdo de clausula de reajuste ou correcdo salarial automatica vinculada a indice de precos. § 1° Nas revisdes
salariais na data-base anual, serdo deduzidas as antecipagdes concedidas no periodo anterior a revisdo. §
2° Qualquer concessdo de aumento salarial a titulo de produtividade devera estar amparada em indicadores
objetivos.

% RECURSOS ORDINARIOS INTERPOSTOS POR SINDICATO DA INDUSTRIA DA CONSTRUCAO DO
ESTADO DA BAHIA - SINDUSCON/BA (SUSCITANTE) E POR SINTRACOM/BA - SINDICATO DOS
TRABALHADORES NA INDUSTRIA DA CONSTRUCAO E DA MADEIRA DO ESTADO DA BAHIA E
OUTROS (SUSCITADOS). IDENTIDADE DE MATERIAS. ANALISE CONJUNTA. DISSIDIO COLETIVO
DE GREVE. REAJUSTE SALARIAL. Manutencdo do acérddo normativo recorrido, quanto a concessao de
indice de 9,47% (nove virgula quarenta e sete por cento) para o reajuste salarial, a partir de 1°/01/2011,
correspondente a soma da inflacdo do periodo (6,47%), acrescida da média de ganho real obtido pela categoria
profissional nos anos anteriores (3%), ante a presenga de indicadores objetivos do desempenho econémico no
segmento de empresas diretamente envolvidas no conflito, ndo impugnados concretamente pelo sindicato
patronal recorrente, a amparar a concessdao de ganho real, no patamar estipulado, conforme o §2° do art. 13 da
Lei n® 10.192/2001 e a jurisprudéncia desta Secdo Especializada. [...] (RO - 198-91.2011.5.05.0000 , Relator
Ministro: Fernando Eizo Ono, Data de Julgamento: 10/11/2014, Secdo Especializada em Dissidios Coletivos,
Data de Publicag¢do: DEJT 21/11/2014)
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Enquanto em 2004 foram manejados 1.070 (mil e setenta) dissidios
coletivos, com um decréscimo e aparente estabilizacdo nos anos seguintes, em 2011 e 2012 a
taxa de conflitos é reimpulsionada, atingindo a quantia de 1.043 (mil e quarenta e trés) e
1.051 (mil e cinquenta e um) novos conflitos, respectivamente. Tal indice decai
expressivamente em 2013, alcangando apenas 290 (duzentos e noventa) novas agoes, segundo
a Coordenadoria de Estatistica e Pesquisa do TST, chegando a 382 (trezentos e oitenta e

duas) demandas coletivas em 2014.%®

A partir do que foi visto aqui, percebe-se que a alteracdo promovida pela
EC n.° 45 de 2004, sedimentada na exigéncia do "comum acordo™ para o ajuizamento do
dissidio coletivo, ndo acarretou significativa mudanca sobre o quadro sindical brasileiro, pois

as taxas de sindicalizac&o pouco oscilaram no periodo.®®

Dentre os fatores que podem contribuir para a manutencdo da baixa
representatividade dos sindicatos no Brasil, tem-se a opc¢do pelo poder constituinte de um
modelo sindical assentado no principio da unicidade - tema que sera abordado no proximo
topico ao se discorrer sobre o principio da liberdade sindical e suas dimensdes. Outrossim,
com o fito de fomentar o debate, analisar-se-a a ideia de pluralidade sindical que, apesar de
criticada por parte da doutrina, possui previsdo na Convencédo 87 da OIT, ainda ndo ratificada
pelo Brasil, podendo se constituir num vertiginoso instrumento de agregacdo social, por

ampliar os espacos de dialogo e participacdo democratica entre as entidades sindicais.

1.3 O DIREITO DE LIBERDADE E AUTONOMIA SINDICAIS

Por entender que o principio da autonomia sindical decorre da ideia de
liberdade inserta na Constituicdo Federal de 1988, tratar-se-4 em conjunto, no presente topico,
do principio da liberdade e da autonomia sindical, mesmo porque, por vezes, os referidos
institutos se confundem. Entretanto, iniciar-se-a pelo principio mais amplo, qual seja: o da

liberdade sindical.

% Disponivel em: http://www.tst.jus.br/tribunais-regionais-do-trabalho-dissidios. Acessado em: 27 de Novembro
de 2014.

% Estudos da Fundagao Perseu Abramo - Partidos dos Trabalhadores apontam nesse sentido. Vide a publicagdo
FPA Comunica 3. Densidade Sindical e recomposicdo da classe trabalhadora no Brasil, S&o Paulo, Julho de
2013. Disponivel em: http://novo.fpabramo.org.br/sites/default/files/fpa_comunica_3.pdf. Acessado em: 02 de
Dezembro de 2014.
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Segundo Mauricio Godinho Delgado, o principio da liberdade sindical
inserto no art.8°, caput, incisos 1l e V, da CRFB/1988, preconiza a ampla garantia trabalhista
de organizacdo social, abrangendo, assim, a ideia de sindicaliza¢do, pois os sindicatos sdo

espécies do género associac&o.”
Assim afirma o referido autor:

O principio da liberdade de associacdo pode ser desdobrado em dois: liberdade de
associa¢do, mais abrangente; e liberdade sindical. O principio da liberdade de
associacdo assegura consequéncia juridico-institucional a qualquer iniciativa de
agregacao estavel e pacifica entre pessoas, independente de seu segmento social ou
dos temas causadores da aproximacdo. N&o se restringe, portanto, a area e
teméaticas econdmico-profissionais (onde se situa a ideia de liberdade sindical). [...]
Direcionado ao universo do sindicalismo, o principio mais amplo especifica-se no
principio da liberdade sindical (ou da liberdade associativa e sindical).” (grifei)

Acerca do direito & liberdade sindical inserto na Constituicdo Federal de
1988, pode-se asseverar que: "[...] aléem de previsto nos arts.8° 9° 10, 37, VII e VIII, da
referida Carta e de mencionado obliquamente em outros tantos dispositivos, tem conteudo

. o . 72
que fortemente se relacionada com os direitos naturais da pessoa humana."

Portanto, no ambito do Direito Coletivo do Trabalho, a nogédo de liberdade

pode se operar sob o enfoque positivo ou negativo, bem como individual ou coletivo.

A doutrina brasileira aponta para a existéncia de um conceito de liberdade
sob a dtica individual, quando o trabalhador possui o livre arbitrio de escolha da entidade a
que pretende se filiar, podendo, por conseguinte, a qualquer tempo, desligar-se da respectiva
entidade, em contraposicdo com um conceito de liberdade coletiva, cuja nocdo encontra-se
relacionada a inexisténcia de controle estatal sobre os sindicatos, dando ensejo ao que se

convencionou chamar de autonomia sindical.”

Nessa senda, o direito a liberdade sindical sob a perspectiva individual

engloba prerrogativas relacionadas a constituicdo dos sindicatos, ao direito de filiar-se ou ndo

" DELGADO, Mauricio Godinho. Principios de direito individual e coletivo do trabalho. 4. ed. Sdo Paulo: LTr,
2013, p.127.

I DELGADO, Mauricio Godinho. Principios de direito individual e coletivo do trabalho. 4. ed. S8o Paulo: LTr,
2013, p127-128.

> MARTINEZ, Luciano. Condutas Antissindicais. Sa0 Paulo: Editora Saraiva, 2013, p.101.

 PAMPLONA FILHO, Rodolfo; LIMA FILHO, Claudio Dias. Pluralidade sindical e democracia. 2. ed. rev. e
ampl. - Séo Paulo: LTr, 2013, p.68.



(aspecto positivo e negativo), bem como a possibilidade de influir nas decisfes da entidade

através da participacao social.

Destrinchando-se 0 aspecto positivo, a liberdade sindical garante ao
trabalhador o direito de se associar ao sindicato que lhe aprouver, ou seja, que melhor atenda
aos seus interesses. Ja sob 0 viés negativo, essa prerrogativa se constitui na possibilidade de
refutar a sindicalizacdo que esteja em descompasso com as suas convicgdes.” Quanto ao
ponto, vale destacar a proibicdo de insercdo nos contratos coletivos de trabalho de clausulas
de sindicalizacdo forcada, tendo em vista a sua incompatibilidade com o principio da
liberdade sindical, a exemplo da closed shop; union shop; preferencial shop e, por fim,
maintenance of membership', bem como a pratica de condutas antissindicais que tenham por

objetivo alijar a coalizdo associativa.

Ja a dimensdo coletiva do direito a liberdade sindical diz respeito aos
mecanismos de defesa indispensaveis para sua existéncia enquanto ser coletivo, direcionado
para a representacdo de classe, como o direito a auto-organizacdo e ao livre exercicio da

atividade sindical.”

Portanto, com supedaneo num enfoque mais amplo, a liberdade sindical
compreende: "[...] a liberdade de cria¢do de sindicatos e de sua autoextin¢do (com a
garantia de extingdo externa somente através de sentenca judicial regularmente
formulada. "l E ainda, "a prerrogativa de livre vincula¢do a um sindicato, assim, como a

livre desfiliagio de seus quadros [...]"."

* PAMPLONA FILHO, Rodolfo; LIMA FILHO, Claudio Dias. Pluralidade sindical e democracia. 2. ed. rev. e
ampl. Sdo Paulo: LTr, 2013, p.64-65.

"> Nessa perspectiva, segundo Mauricio Godinho Delgado, pela closed chop ou empresa fechada, a tomadora se
compromete perante o sindicato profissional a contratar exclusivamente trabalhadores que Ihes sejam filiados.
Segundo a union shop ou empresa sindicalizada, o empregador se obriga a manter somente trabalhadores que,
apos determinado prazo, tenham se filiado ao sindicato profissional. Ha ainda a denominada preferencial shop
ou empresa preferencial, que beneficia a contratacdo de trabalhadores filiados ao sindicato. Ressalta-se também
aa maintenance of membership ou cliusula de manutencdo de filiagdo, quando o empregado é obrigado a
conservar sua filiacdo durante o prazo de vigéncia do contrato coletivo, sob pena de dispensa do emprego. Em
razao de representarem ofensa ao principio da liberdade sindical, tais clausulas ndo tém prevalecido no Brasil.
(In: DELGADO, Mauricio Godinho. Principios de direito individual e coletivo do trabalho. 4. ed. S&o Paulo:
LTr, 2013, p.128-130).

® MARTINEZ, Luciano. Curso de Direito do Trabalho. 3. ed. Ed. Saraiva. 2012, p.667-668.

" DELGADO, Mauricio Godinho. Principios de direito individual e coletivo do trabalho. 4. ed. S8o Paulo: LTr,
2013, p.128.

8 DELGADO, Mauricio Godinho. Principios de direito individual e coletivo do trabalho. 4. ed. S&o Paulo: LTr,
2013, p.128.



N&o obstante a existéncia de um conceito geral acerca do que se
convencionou denominar de liberdade sindical, é preciso reconhecer que este conceito
genérico ndo é suficiente para garantir a efetiva proposta desse instituto. Genérico porque ndo
ha como se assegurar liberdade sem autonomia. E aqui ndo se esta a afirmar que a liberdade é
um direito absoluto, mas apenas que merece algumas consideragdes. Para tanto, faz-se
necessaria a analise do alcance da expressdo "liberdade”. Isto é, cumpre-se averiguar se a
garantia de liberdade sindical é passivel de convivéncia harménica com o principio da
unicidade, utilizando-se para esse fim a dignidade™ como veiculo de definicéo e alcance da
propria ideia de liberdade.

Nessa perspectiva, faz-se 0 seguinte questionamento: Serd que o direito a
liberdade associativa ndo engloba, necessariamente, o direito a pluralidade sindical? Existe
justificativa plausivel para a adogdo do principio da unicidade pelo ordenamento juridico

brasileiro?

Segundo Dworkin, a nocdo de liberdade possui um viés interpretativo, o
qual, por vezes, conflita com a nocdo geral de democracia, sendo que apenas quando se
associa a liberdade a ideia de dignidade é que se tem a liberdade enquanto valor, razéo pela

qual é possivel que liberdade e democracia se rechacem enquanto conceitos valorativos.®

Para uma melhor compreensdo do tema, 0 mencionado autor também

classifica a liberdade sob duas vertentes: positiva e negativa.

A teoria da liberdade positiva representa a garantia de participacdo dos
individuos na tomada de decisfes coletivas e politicas bem como a aceitacdo dessas decisdes
como coercitivas. Sobressai-se, neste ponto, o aspecto participativo como elemento de
promocdo do didlogo social, sendo, por isso, item integrante do conceito de "trabalho

decente".

" Segundo ENRIQUE DUSSEL, a dignidade somente é conclamada quando se é negada. Logo, ha um aspecto
negativo da dignidade, na medida em que a sua percepcdo esta relacionada diretamente com a sua
negacdo/auséncia. Nesse sentido afirma DUSSEL: "La <dignidad> se descubre desde la negatividad, supone el
haber sido previamente <negada>. El <senor libre> que tiene esclavos, el <senor feudal>, el ciudadano
metropolitano o el colono, el <macho>, el proprietario del capital no necesitan aformar si dignidad, la
presuponen, nadie la pone en cuestion: es una dimension obvia, <dada> como punto de partida. Solo se clama
por la <dignidad> cuando ha sido previamente <negada>; cuando el sujeito grita por una <dignidad> que le
ha sido arrebatada, que nunca le ha sido asignada, atribuida.” (In: DUSSEL, Henrique. Materiales para una
politica de la liberacion. Madrid: PyV, 2007, p. 137).

8% DWORKIN, Ronald. Justica para ouricos. Trad. Pedro El6i Duarte. Coimbra: Almedina, 2012, p.376-377.
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Ja a nogdo de liberdade negativa relaciona-se com a seara individual,
referindo-se a isencdo de interferéncia externa ou coletiva quanto aos posicionamentos e
escolhas de determinado individuo, tendo em vista a presenca de questbes éticas ligadas a
convicgOes pessoais e ideologias que ndo permitem uma intervencdo sem ofensa a
dignidade.®

Sob esse prisma, ndo se desconhece a opcao constitucional pelo modelo da
unicidade sindical, - previsto no art.8°, Il, da CRFB/88 e mantido desde a Constitui¢do de
1937, bem como os debates sobre os efeitos negativos dai advindos ao ordenamento juridico
interno e a democracia, uma vez que, ao se estabelecer a obrigatoriedade de existéncia de
apenas um sindicato representativo da categoria em determinada base territorial, a qual, diga-
se, ndo pode ser inferior a d4rea de um municipio, opta-se por restringir a liberdade de

associagdo - restricao esta que se da tanto na seara individual quanto coletiva.®

Nota-se que os autores que defendem o principio da unicidade sindical
sustentam a ideia de que s6 por meio de tal limitacdo ter-se-a a constituicdo de sindicatos
fortes, porquanto tal restricdo Ihes confere maior autonomia financeira para que assim possam
atuar em defesa da categoria (autonomia esta decorrente da arrecadacdo exclusiva da
contribuicdo sindical). Segundo essa corrente, a unido de trabalhadores - num mesmo
sindicato - supBe a representatividade da entidade; enquanto a pluralidade configuraria a
fragmentacdo do movimento sindical. Olvida-se, desse modo, de que a obrigatoriedade de
sindicato unico, em determinada base territorial, tem o conddo de ignorar as antinomias, as
diferencas éticas e ideoldgicas, desprezando-se o direito a liberdade negativa. Outrossim, a
previsdo do pagamento de contribuicdo compulsoria, seja para associados ou ndo associados,
tem colaborado para o desinteresse da cupula quanto a arregimentacdo de trabalhadores,

enfraquecendo o movimento sindical.

E, como dito, os prejuizos dai emanados ndo sdo poucos. A titulo ilustrativo,
tem-se como reflexo decorrente do principio da unicidade a deficiéncia de representatividade
sindical, auséncia de afinidade entre os associados, a constituicdo de sindicatos de

“fachada"®®, discordia pelo poder e direcdo da entidade e, consequentemente, o

81 DWORKIN, Ronald. Justica para ouricos. Trad. Pedro EI6i Duarte. Coimbra: Almedina, 2012, p.374.
82 Tal entendimento est4d em descompasso com a Convencao n. 87 da OIT.

8 Expresséo utilizada por Ricardo José Macedo de Britto Pereira (In: PEREIRA, Ricardo José Macedo de Britto.
Novas Perspectivas do Direito Coletivo do Trabalho no Brasil. Estudos Aprofundados. MPT. Organizadores:
MIESSA, Elisson; CORREIA, Henrique. Editora Juspodivm. 2. ed. 2013).

35



enfraguecimento da organizacdo. Nessa perspectiva, "a unicidade, como um dos componentes
da estrutura sindical, ndo pode ser a referéncia interpretativa de todo o sistema para dar
cobertura a sindicatos fechados em si mesmos [...]."" E preciso reconhecer que o Brasil é um
pais marcado pela diversidade, sendo pertinente, pois, a constitui¢cdo de espagos politicos para
atendimento da multiplicidade de exigéncias democraticas, mesmo porque democracia e
liberdade n&o sdo conceitos necessariamente antagdnicos.®*® A prépria nogdo de democracia
liberal compreende uma forma especifica de organizar politicamente a coexisténcia humana,

que se produz como resultado das articulacdes entre tradicdes diferentes.*® Nesse sentido:

Por el contrario, considerado desde una perspectiva tedrica antiesencialista,
el pluralismo no es meramente un hecho, algo que debamos soportar a
regafiadientes o tratar de reducir, sino un principio axiolégico. Se juzga
constitutivo, en el plano conceptual, de la natureza misma de la democracia
moderna, y es concebido como algo que deberiamos festejar y promover.
Esta es la razén por la que el tipo de pluralismo que voy a invocar
proporciona un estatuto positivo a las diferencias e cuestiona, en cambio, el
objetivo de unanimidad y homogeneidad, que siempre se revela ficticio y
baseado en actos de exclusion.?’

Tendo em vista que numa tradigdo democrética e liberal o exercicio da
soberania pelo povo encontra restricdes®®, ha de se reconhecer como legitima a instituicéo de
limites a vontade popular em nome da propria ideia de liberdade. E isso nao sera objeto de
discussdo,® mesmo porque a eventual escolha do pluralismo sindical em detrimento da

unicidade n&o significa a eliminacéo de decisdes™ que sejam deliberadas coletivamente e que

% PEREIRA, Ricardo José Macedo de Britto. Novas Perspectivas do Direito Coletivo do Trabalho no Brasil.
Estudos Aprofundados. MPT. Organizadores: MIESSA, Elisson; CORREIA, Henrique. Editora Juspodivm. 2.
ed. 2013, p.973.

% MOUFFE, Chantal. La paradoja democrdtica. Barcelona: Gedisa. 2003,p.36-37.

8 A diferenca entre a democracia antiga e a moderna no é de tamanho, mas sim de natureza. Assim, a autora
parte da nogdo de pluralismo para se chegar ao conceito de democracia moderna, o que ndo significa a adogéo de
um pluralismo ao extremo. Negar o carater inafastavel do antagonismo e propor a obtencdo de um consenso
racional, segundo Chantal, é uma auténtica ameaca & democracia (In: MOUFFE, Chantal. La paradoja
democrdtica. Barcelona: Gedisa. 2003,p.36-37.

8 MOUFFE, Chantal. La paradoja democrdtica. Barcelona: Gedisa. 2003,p.37.
% MOUFFE, Chantal. La paradoja democrdtica. Barcelona: Gedisa. 2003, p.22.

8 Vide: "De hecho, debido a que dependen del modo en que se definan e interpreten los <derechos humanos>
en um momento dado, son la expresion de una hegemonia prevaleciente y, por consiguiente, objeto de debate.
Lo que no pude ser objeto de discusion en una democracia liberal es la idea de que es legitimo estabelecer
limites para la soberania popular en nombre de la libertad. De ahi su naturaleza paraddjica.” (In: MOUFFE,
Chantal. La paradoja democratica. Barcelona: Gedisa. 2003, p.22).

% E o que se verifica do entendimento do Tribunal Superior do Trabalho acerca da obrigatoriedade de
negociagdo coletiva para dispensa em massa de empregados, pois, ao se extrair do texto constitucional a
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se justifiquem em temas que envolvam a moral e a justica.” Contudo, ndo se vislumbra a
presenca de opgdes morais ou justas legitimadoras da adocdo do principio da unicidade pelo
constituinte patrio, na medida em que a filiacdo sindical ja representa um limite a liberdade
em sua vertente mais ampla, pois, uma vez integrado, o individuo se submete as decisfes da
maioria. Ndo obstante, a maioria s6 tera autoridade moral para decidir se, efetivamente,

representativa, ou seja, institucionalmente legitima.”

Logo, para ser legitima, a delimitacdo constitucional de criacdo de
sindicados na mesma base territorial (aqui entendida como unicidade) deveria se fundamentar
na ideia de reciprocidade, ou seja, através de “rendncias reciprocas a liberdade"®, e,
consequentemente, numa postura abracada pelo Poder Publico mais vantajosa sob o aspecto
geral, 0 que ndo se constata na hipdtese, ja que a representatividade da entidade sindical,
nesses casos, encontra-se prejudicada.’® Outrossim, "a dignidade requer independéncia em
relagdo ao governo em questoes de escolha ética e este requisito esta na base de qualquer

teoria plausivel da liberdade negativa. 95

Nesse sentido, assevera Dworkin:

A autonomia (fireedom) total de uma pessoa € a sua capacidade de agir como
quiser, livre de condicionalismos ou ameagas impostas por outros ou por
uma comunidade politica. A sua liberdade negativa é a area da sua
autonomia que uma comunidade néo lhe pode retirar sem a ofender de algum
modo especial, comprometendo a sua dignidade, ao negar-lhe a preocupacao
igual 9oﬁu uma caracteristica essencial da responsabilidade pela sua prépria
vida."

necessaria participacéo sindical para o desligamento coletivo de empregados, inibe-se o direito potestativo do
empregador bem como a sua liberdade patronal. Outrossim, ndo parece justo o empregador dispensa-los sem
antes tentar minimizar os efeitos do desligamento coletivo, tendo em vista que conta com a colaboracdo do
trabalhador para o desempenho do empreendimento. O acatamento de entendimento contrario afetaria a propria
ideia de reciprocidade que deve existir nas relag@es trabalhistas.

8 DWORKIN, Ronald. Justica para ourigos. Trad. Pedro EI6i Duarte. Coimbra: Almedina, 2012, p.387.
% DWORKIN, Ronald. Justica para ouricos. Trad. Pedro El6i Duarte. Coimbra: Almedina, 2012, p.393.

% HOFFE, Otfried. Justica Politica - fundamentagdo de uma filosofia critica do direito e do Estado. Traducio
Ernildo Stein. 3. ed. S&o Paulo: Martins Fontes, 2005, p.389.

% HGFFE, Otfried. Justica Politica - fundamentacdo de uma filosofia critica do direito e do Estado. Tradugéo
Ernildo Stein. 3. ed. Sdo Paulo: Martins Fontes, 2005, p.389.

% DWORKIN, Ronald. Justica para ourigos. Trad. Pedro El6i Duarte. Coimbra: Almedina, 2012, p.387.
% DWORKIN, Ronald. Justica para ourigos. Trad. Pedro El6i Duarte. Coimbra: Almedina, 2012, p.375.
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Sob esse prisma, a autonomia sindical®” estd consagrada na Constituicdo
Federal (art.8, inciso I,) por meio da proibicdo de autorizacdo do Estado para criacdo ou
extincdo de sindicatos (excecdo a exigéncia de registro), vedacdo de intromissdo estatal na sua
organizacdo, a exemplo de qualquer tipo de ingeréncia ou controle, deferindo-se, por

conseguinte, o direito de autorregulacéo sindical.

Autonomia é independéncia, faculdade de se governar por si mesmo, de se
reger por suas préprias normas de conduta, autogoverno. Nao se trata de
autonomia plena, de soberania, mas relativa, subordinada ao comando da lei.
[...] A autonomia da organizacdo sindical revela-se de mdultiplas formas,
destacando-se a autonomia coletiva privada como competéncia e
legitimidade para disciplinar a atuagdo interna do grupo obrigando todos os
envolvidos nas negociagdes e seus representados, associados ou ndo, seja
para beneficia-los, seja para comprometé-los. Muitas vezes confundem-se
autonomia e liberdade sindical. Autonomia, porém, é a independéncia que
tem o sindicato e liberdade a que tem o trabalhador diante da organizagdo
sindical. Autonomia ndo é apenas liberdade em relacdo ao Estado, mas
também em face dos partidos politicos, das seitas religiosas, das
organizagdes paralelas, parassindicais, e também dos empregadores e suas
associacdes de classe.” (grifei)

E 0 que também observa Amauri Mascaro Nascimento:

A administracdo do sindicato ndo pode mais sofrer intervencdo ou
interferéncia do Poder Publico, por forca da modificagdo constitucional de
1988, passando-se a observar o principio da autonomia administrativa, em
razdo do qual foi afastada a possibilidade da tutela dos sindicatos pelo
Ministério do Trabalho e Emprego, com o que, nas relagcdes com o Estado, a
organizagdo sindical tem uma liberdade que, durante a maior parte da sua
historia, ndo conheceu. Porém, a mesma democratizacdo ndo se observa na
relacdo dos sindicatos entre si, com a manutencdo, pela maioria deles
desejada, da unicidade sindical, aparentemente contraditéria com a
autonomia organizativa.*

Nota-se que a autonomia traduz-se na garantia que tem a organizacdo

sindical de estabelecer seu estatuto e demais normas administrativas, de escolher seus

% Nessa linha, é vedado o financiamento de sindicatos de trabalhadores por empregadores, conhecidos na Italia
como sindicatos di comodo (Convencdo 98 da OIT ratificada pelo Brasil), sob pena de ofensa ao principio da
liberdade sindical, porquanto implica em prejuizos a atividade e aniquilamento da representatividade de classe.
(In: SCHMITZ, Fernanda Maria Francischini; GANEM, Luciane Ricci. Sindicatos - uma verificagdo historica da
liberdade sindical no mundo e na Italia. Mannrich, Nelson (Coordenador). Reforma do mercado de trabalho: a
experiéncia italiana. S8o Paulo: LTr, 2010, p.71.

% AROUCA, José Carlos. Organizagio Sindical no Brasil. Passado - Presente - Futuro (?). S&o Paulo: LTr,
2013, p.37.

% NASCIMENTO, Amauri Mascaro; NASCIMENTO, Sénia Mascaro. Curso de Direito do Trabalho. 29 ed.
Sé&o Paulo: Saraiva, 2014, p.1372.
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representantes, de ordenar sua gestdo e seu plano de acdo. A autonomia sindical é, deste

modo, o direito que os sindicatos tém de autodeterminacéo e de direcéo.'®

Nessa perspectiva, entende-se que a autonomia sindical pode ser vista sob
uma 6tica individual e coletiva. E quando se cuida do prisma individual, constata-se que o
juizo que se forma acerca do conceito de autonomia esta compreendido na ideia de liberdade
negativa defendida por Ronald Dworkin, espaco este infenso a negociacdes, tendo em vista
que eventual restricdo a liberdade, nesse caso, importa em vulneracdo a propria dignidade do
trabalhador enquanto sujeito titular do direito fundamental & livre organizacao, manifestacao e
pensamento, ausente de condicionalismo, afetando-se, também, a prépria no¢do de autonomia
coletiva - esta decorrente da restricdo estatal imposta para criagdo de sindicatos. Autonomia e
liberdade, nesse caso, se confundem, acarretando, por conseguinte, vulneracdo a dimensdes

distintas do que se convencionou denominar liberdade.

Logo, a ofensa aqui ndo se da apenas quanto ao aspecto coletivo e positivo,
0 primeiro no sentido de "autogoverno” ou "autodeterminacgédo™ e o segundo de livre criagéo e
organizacdo de sindicatos (pois o principio da unicidade atua através da proibicdo de
constituicdo de mais de um sindicato na mesma base territorial), mas também viola o aspecto
negativo do instituto, uma vez que imprime um sentimento repressivo ao trabalhador, que, por
auséncia de afinidade, prefere se desfiliar a permanecer vinculado a um sindicato que néo

representa a sua posic¢do ideoldgica e construtiva.

Sob outro angulo, o respeito a liberdade negativa reforca o aspecto positivo
do principio da liberdade, na medida em que induz legitimidade a instituicdo e as formas de
coercao, viabilizando e estimulando a participacdo dos trabalhadores na tomada de decisdes e

reduzindo a assimetria entre os participes.*™*

100 BARROS, Alice Monteiro de. Curso de Direito do Trabalho. 2. ed. Sdo Paulo: LTr, 2006, p.1240.

101 £ 3 quebra da unicidade decorre do reconhecimento da assimetria, a qual pode se operar dentro da propria
organizagdo sindical, como explicita JOSE MARIA CASELAS ao tratar da ética da libertagio, de ENRIGUE
DUSSEL. Vide: "4 utopia possivel necessita, assim, da autoconsciéncia das vitimas excluidas da comunicagdo
hegemonica (onde ndo sdo chamadas a participar nas discussoes) e, em um segundo momento, da organiza¢do
de uma comunidade de dissidentes que lutam pelo reconhecimento.” (In: CASELAS, José Maria Santana. 4
utopia possivel de Enrique Dussel - a arquitetdnica da ética da Libertacdo. Cadernos de Etica e Filosofia Politica
15, 2/2009, p.72.73).
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Como visto, o direito a pluralidade sindical se relaciona com a teoria da
liberdade negativa exposta acima, razdo pela qual ndo se justifica'® a adocéo do principio da
unicidade pelo poder constituinte atual, uma vez que a propria opc¢do pela livre filiacdo e
criacdo de organizagOes sindicais integra a vertente ética da liberdade, pois abarca a exigéncia
de convicgOes e ideologias comuns para sua formacdo, com a composi¢do de organizagoes

integras e de efetiva representatividade, porquanto uma Constituicdo democratica certamente

ndo quer sindicatos de "fachada".*

A propria nocdo moderna de democracia reconhece a existéncia de
antagonismos e mecanismos democraticos de respeito mutuo'®. E preciso que haja

reciprocidade e afinidade para a constitui¢do de sindicatos representativos.'®

As concepgdes de pluralidade sindical e democracia guardam diversos
pontos em comum, sendo os principais a amplitude de participacdo, que
refuta qualquer providéncia tendente a restringir as possibilidades de tomada
decisGes por parte dos individuos afetados por elas, e a titularidade
compartilhada dos poderes e prerrogativas, de modo a ndo se compatibilizar
com essas nogdes a concentracdo/restricdo das escolhas a cargo de um ou de
alguns individuos. Em outras palavras: pluralidade sindical e democracia
refutam a arbitrariedade, que supBe a tomada de decisdes impostas
unilateralmente sem motivacdo/justificacdo, e também o autoritarismo, que
pressupBe a concentracdo deciséria num circulo restrito de grupos e/ou
individuos.

[.]

192 Sobre a apreciacdo do tema, vide a seguinte observacdo do professor OTFRIED HOFFE: "Contra o
positivismo juridico fala o fato de que uma ordem de coer¢do somente ndo é um poder despido de tudo se ela se
orienta por deveres juridicos, isto é, por exigéncias de justica como liberdades fundamentais. Contra o
anarquismo e ao mesmo tempo contra a liberdade de dominagdo como principio da sociedade fala o fato de que
existem normas sociais vantajosas para todos e pelo fato de que esta vantagem coletiva é somente eficaz se -
gragas a um poder de coer¢do publico - ndo explorar esta vantagem como parasita, em detrimento dos outros."
(In: HOFFE, Otfried. Justica Politica - fundamentagdo de uma filosofia critica do direito e do Estado. Tradugéo
Ernildo Stein. 3. ed. S&o Paulo: Martins Fontes, 2005, p.391).

103 Expressdo utilizada por Ricardo José Macedo de Britto Pereira (In: PEREIRA, Ricardo José Macedo de
Britto. Novas Perspectivas do Direito Coletivo do Trabalho no Brasil. Estudos Aprofundados. MPT.
Organizadores: MIESSA, Elisson; CORREIA, Henrique. Editora Juspodivm. 2. ed. 2013).

104 Sobre a reciprocidade, vale destacar o seu carater universal, na medida em que no se aplica apenas a um
segmento, mas serve como causa explicativa de acontecimentos cientificos, econdmicos e sociais, a exemplo,
respectivamente, da regra da fisica segundo a qual para toda acdo ha um reacdo, da lei da oferta e da procura que
rege as relac6es mercadoldgicas, e por fim, da relacdo que se forma do "eu" com o "outro". Oportuno frisar que,
nessa relacdo intersubjetiva, a dissimetria entre o "eu" e o "outro" é imposta pelo carater originario de
autossuficiéncia do "eu" num regime de reducdo de qualquer transcendéncia natural a uma consciéncia
transcendental. E o que se infere do seguinte texto: RICOEUR, Paul. Caminos del Reconocimiento — Tres
Estudios. Trad. Augustin Neira. México: FCE, 2006, p. 197-206.

195 \ide: "Sobre esta disimetria, a la vez superada e preservada, se constituyen, alternativamente, un mundo
natural comun y comunidades historicas que comparten valores comunes. Estos dos nuevos grados de
constitucion se presuponen por la relacion de reciprocidad.” (In: RICOEUR, Paul. Caminos del Reconocimiento
— Tres Estudios. Trad. Augustin Neira. México: FCE, 2006, p. 200).
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O que quer demonstrar é que apenas a pluralidade sindical é compativel com
a democracia moderna, ndo o sendo a unicidade sindical.'®

Desse modo, conclui-se que a liberdade sindical consiste num direito
indispensavel para a consecucdo das finalidades da entidade, na medida em que é vista como
instrumento de preservacdo de sua propria estrutura e representatividade, cuja coalizdo facilita
a negociagdo entre trabalhadores e empregadores em patamar de igualdade, encontrando
amparo na Constituicdo Federal de 1988, em seu art.8°, incisos Il e V, bem como em outros

instrumentos normativos de fndole internacional, a exemplo da Convencdo n. 87 da OIT.%%’

Por fim, entende-se que o modelo sindical brasileiro, ao optar pela
unicidade, ndo tem atendido as expectativas sociais, porquanto ausente o efetivo didlogo
social e o aprimoramento das relagdes coletivas, passando, por isso, ao largo do conceito de

"trabalho decente".

106 pAMPLONA FILHO, Rodolfo; LIMA FILHO, Claudio Dias. Pluralidade sindical e democracia. 2. ed. rev. e
ampl. - S&o Paulo: LTr, 2013, p.158.

97 Convencdo 87 - Liberdade Sindical e Protecdo ao Direito de Sindicalizacdo: Art.2°. Os trabalhadores e 0s
empregadores, sem distincdo de qualquer espécie, terdo direito de constituir, sem autorizacdo prévia, organizacéo
de sua escolha, bem como o direito de se filiar a essas organizagdes, sob a Unica condigdo de se conformar com
0s estatutos das mesmas.
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2. ANEGOCIACAO COLETIVA

Com previsdo no art.7°, inciso XXVI e art. 8° inciso VI, ambos da

Constituicdo Federal*®

, a negociacdo coletiva € o mecanismo através do qual as entidades
sindicais da respectiva categorial profissional e econdmica estabelecem o didlogo, a
comunicacio, por meio de contemporizagdes'®, sem interferéncia da jurisdicdo estatal e com
um objetivo comum: o consenso.'’® E, assim, uma "modalidade de autocomposi¢io de

. . . . .. 111
conflitos advinda do entendimento entre os interlocutores sociais."

Nesse sentido, explana o professor Enoque Ribeiro dos Santos, para quem a
negociacdo coletiva se cuida de um processo dialético através do qual os atores sociais
discutem uma pauta de direitos e obrigagbes "de forma democrdtica e transparente,
envolvendo as matérias pertinentes as relacoes entre trabalho e capital, na busca de um
acordo que possibilite o alcance de uma convivéncia pacifica, em que impere o equilibrio, a

, . . 112
boa-fé e a solidariedade.”

Dentre os instrumentos internacionais que tratam do assunto, citam-se as
Convencbes 98, 151 e 154, todas da Organizacdo Internacional do Trabalho (OIT). A
primeira, de natureza principioldgica, tem como cerne a protecdo contra atos atentatdrios a
liberdade sindical; a segunda, que é voltada para organizacdo de trabalhadores no ambito da

Administracdo Publica, prega a independéncia sindical em face das autoridades publicas bem

108 Entretanto, muito embora o texto constitucional refira-se a terminologia “sindicatos" ao tratar da
obrigatoriedade de participacdo das entidades sindicais nas negociacOes coletivas de trabalho, é cedico que tal
exigéncia aplica-se somente a categoria profissional, ou seja, a classe obreira, uma vez que, nas hipoteses de
celebracdo de acordo coletivo de trabalho, dispensa-se a atuacdo sindical patronal. (In: BARROS, Alice
Monteiro de. Curso de Direito do Trabalho. 2. ed. S&o Paulo: LTr, 2006, p.1255).

109 A questdo do consenso desemboca na necessidade de informacdes precisas entre sujeitos esclarecidos, o que
nem sempre é alcancavel'®, uma vez que, @ medida que a sociedade se desenvolve, as relagdes ficam mais
complexas e se torna dificil a circulagdo do conhecimento e o seu acesso, tornando as relagdes sociais suscetiveis
a dominacao politica, razdo pela qual a intervencdo do Estado, através do Poder Judiciario, se faz indispensavel
para manutencdo de um ambiente democratico. Assim, o ponto nodal encontra-se, destarte, na absor¢do do
conhecimento e na compatibilidade entre os papéis dos sistemas informante e informado, sendo que, por vezes, a
interferéncia do judiciario visa, justamente, garantir o fluxo dessas informacdes, razédo pela qual, nao existindo
acordo entre 0s parceiros sociais, a instauragdo da instancia é o mecanismo constitucional apto a promover a
pacificacdo do conflito. Vide: LUHMANN, Niklas. Sociologia do Direito II. Traducdo de Gustavo Bayer. Rio de
Janeiro. Tempo Brasileiro. 1985, p.71-73.

10 MARTINEZ, Luciano. Curso de Direito do Trabalho. 3. ed. Ed. Saraiva. 2012, p.725.
11 BARROS, Alice Monteiro de. Curso de Direito do Trabalho. 2. ed. Sdo Paulo: LTr, 2006, p.1254.

112 pOS SANTOS, Enoque Ribeiro; FARINA, Bernardo Cunha. A4 inevitabilidade da negociagio coletiva no
setor publico. Revista LTr.77-06. Junho de 2013, p.657.

42



como a instituicdo de garantias aos seus representantes, a fim de que cumpram as suas
funcdes de forma autbnoma, sem que haja ingeréncia administrativa no seu funcionamento; e
a terceira, representativa da valorizacdo da autonomia privada coletiva, formaliza a
necessidade de se incentivar a negociacdo e o amplo didlogo entre as classes nas relacdes de
trabalho.

Portanto, definiu-se no plano internacional que tal modalidade de solucéo
autocompositiva visa estipular condi¢des de trabalho e regular as relagdes entre empregadores
e trabalhadores, ou entre estes e suas organizacdes'®, muito embora a redacdo do art.2° da
Convencdo 154 da OIT tenha sido alvo de criticas ao argumento de falta de explicitacdo do
alcance da expressdo "negociacdo”.'** Isto porque a negociacdo coletiva ndo pode ser
equiparada & renincia ou submissdo'*>, mas sim a uma espécie de ajuste originario entre
sujeitos que se encontra num patamar de igualdade, razdo pela qual Mauricio Godinho

116

Delgado prefere denomina-la de transagdo coletiva negociada ", pois 0 ato de renuncia so se

desvelara legitimo quando houver reciprocidade.

E o que também entende José Carlos Arouca, segundo o qual "/..] a
negociagdo coletiva nada mais é do que o processo de defesa dos interesses de grupos ou de
apenas uma parcela e até setores economicos ou de empresas mediante concessoes
reciprocas com vista a uma solu¢do amistosa e direta™’, aquiescida, portanto, & luz da sua
propria dimensdo terminoldgica, por meio de avangos e recuos bem como propostas e

contrapropostas.*'®

113 Art. 2 — Para efeito da presente Convencdo, a expressdo ‘negociacdo coletiva’ compreende todas as
negociacdes que tenham lugar entre, de uma parte, um empregador, um grupo de empregadores ou uma
organizacdo ou varias organizacdes de empregadores, e, de outra parte, uma ou varias organizacdes de
trabalhadores, com fim de: a) fixar as condicdes de trabalho e emprego; ou b) regular as relacdes entre
empregadores e trabalhadores; ou ¢) regular as relagdes entre 0os empregadores ou suas organizacdes e uma ou
varias organizacdes de trabalhadores, ou alcancar todos estes objetivos de uma s6 vez. (Convencdo 154 da OIT).

!4 Nesse sentido José Claudio Monteiro de Brito Filho. DE BRITO FILHO, José Claudio Monteiro. Direito
Sindical. Analise do Modelo Brasileiro de Rela¢des Coletivas de Trabalho a luz do Direito Comparado e da
Doutrina da OIT - Proposta de Inser¢do da Comissdo de Empresa. 4. ed. S&o Paulo: LTr, 2012, p.148-150.

15 DELGADO, Mauricio Godinho. Direito Coletivo do Trabalho. 3. ed. Sdo Paulo: LTr, 2010, p.123.
16 DELGADO, Mauricio Godinho. Direito Coletivo do Trabalho. 3. ed. Sdo Paulo: LTr, 2010, p.123.

117 AROUCA, José Carlos. Organizagdo Sindical no Brasil. Passado - Presente - Futuro (7). S&0 Paulo: LTr,
2013, p.197.

118 AROUCA, José Carlos. Organizagdo Sindical no Brasil. Passado - Presente - Futuro (?). S8 Paulo: LTr,
2013, p.197.



Entretanto, € cedico que nem sempre é possivel se chegar a um consenso ou
acordo, pois a liberdade de negociar abarcar a possibilidade de recusas e discordancias
naturais do processo transacional, consoante se infere do art.8° da Convencédo 154 da OIT, ao
assentar que: "As medidas previstas com o fito de estimular a negociagdo coletiva ndo
deverao ser concebidas ou aplicadas de modo a obstruir a liberdade de negociagdo coletiva.”
Liberdade aqui entendida no seu sentido amplo -positivo e negativo -, ou seja, de libertacéo

para aceitacdo ou recusa de propostas infrutiferas e laconicas.

Nessa perspectiva, restando frustrada a tentativa conciliatoria, a Justica do
Trabalho €, por vezes, conclamada a atuar através do processo coletivo respectivo, numa
funcdo nitidamente secundaria™®, por meio da qual prolata uma decisio de cunho obrigatorio

e com caracteristicas legislativas, consubstanciada na sentenca normativa.

Acerca do poder normativo da Justica do Trabalho, pode-se afirmar que o
mesmo encontra respaldo no art.114, §2°, da CRFB/1988"*° (texto com alteracdo promovida
pela EC n. ° 45 de 2004). Quanto a tal ponto, retornar-se-a4 no préximo capitulo. Entretanto,
como se vera adiante, é possivel se afirmar que, a despeito do papel do poder normativo para
a pacificacdo dos conflitos coletivos e equilibrio da relagfes sociais, a jurisprudéncia do TST
tem adotado uma interpretacdo restritiva do seu alcance, remetendo, sempre que possivel, os
atores sociais a negociacdo coletiva, de carater obrigatdrio e prévio ao ajuizamento do
dissidio.

Vale destacar ainda que ap6s a EC n.° 45 de 2004 foi dada & negociagédo
coletiva contundente primazia, muito embora a funcdo normativa da justica laboral esteja
assentada num cenario deficitario de representatividade sindical, como demonstrado no

121

primeiro capitulo do presente trabalho.” Assim, apenas ap0s 0 esgotamento das tratativas e

com o insucesso da negociacdo € que o dissidio coletivo visando a estipulacdo de clausulas

1 SCHMITT, Carl. O Guardido da Constituicdo. Tradutor Geraldo de Carvalho. Belo Horizonte: Del Rey.
2007, p.211.

120 Art. 114 - Compete & Justica do Trabalho processar e julgar: [...] 11l - as acBes sobre representacao sindical,
entre sindicatos, entre sindicatos e trabalhadores, e entre sindicatos e empregadores; [...] § 2° - Recusando-se
qualquer das partes a negociacdo coletiva ou a arbitragem, é facultado as mesmas, de comum acordo, ajuizar
dissidio coletivo de natureza econdmica, podendo a Justica do Trabalho decidir o conflito, respeitadas as
disposi¢bes minimas legais de prote¢do ao trabalho, bem como as convencionadas anteriormente. (grifei)

2l CONTRATO DE TRABALHO - ROMPIMENTO - NEGOCIAGCAO COLETIVA — EXIGENCIA NA
ORIGEM - RECURSO EXTRAORDINARIO — REPERCUSSAO GERAL VERIFICADA. (ARE 647651 RG,
Relator(a): Min. MARCO AURELIO, julgado em 21/03/2013, ACORDAO ELETRONICO DJe-081 DIVULG
30-04-2013 PUBLIC 02-05-2013)
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normativas sera instaurado. **> O procedimento aqui é indispensavel para a atuacdo do

judiciario trabalhista'?

, mesmo porque "“a mnegociagdo coletiva levada a sério é um
procedimento que coloca o trabalho e o capital num plano de igualdade”.*** N&o obstante se
reconheca que nem sempre isso ocorra, porquanto as classes profissional e econémica sao

essencialmente antagdnicas.'?®

Nesse panorama, com o0 intuito de demonstrar que a exigéncia de
negociacdo coletiva prévia é indispensavel para a consecucdo de resultados legitimos, uma
vez que permeia a reducdo da complexidade social através de uma atuacdo contrafactual,

analisar-se-& a seguir o pensamento de Niklas Luhmann a respeito do conceito de legitimacao

122 Sobre a dispensa em massa de empregados e a obrigatoriedade de negociacdo coletiva prévia, o Tribunal
Superior do Trabalho tem se posicionado no seguinte sentido: "Um ponto relevante a destacar é que a dispensa
coletiva é questdo grupal, massiva, comunitaria, inerente aos poderes da negociagdo coletiva trabalhista, a qual
exige, pela Constituicdo Federal, em seu art. 8°, Il e VI, a necessaria participagdo do sindicato. Trata-se
de principio e regra constitucionais trabalhistas, e, portanto, critério normativo integrante do Direito do
Trabalho (art. 8°, Ill e VI, CF). Por ser matéria afeta ao direito coletivo trabalhista, a atuagdo obreira na
questdo estd fundamentalmente restrita as entidades sindicais, que devem representar os trabalhadores,
defendendo os seus interesses perante a empresa, de modo que a situa¢do se resolva de maneira menos gravosa
para os trabalhadores, que sdo, claramente, a parte menos privilegiada da relagdo trabalhista. Nesse sentido,
até que surja negocia¢do coletiva trabalhista regular ou, alternativamente, o processo judicial trabalhista
correspondente (dissidio coletivo), o ato potestativo e unilateral empresarial de dispensa coletiva seria inabil a
produzir efeitos juridicos, por ndo haver no direito coletivo trabalhista semelhante ato coletivo sem a
participagdo do sindicato. Em sintese: as dispensas coletivas de trabalhadores, substantiva e proporcionalmente
distintas das dispensas individuais, ndo podem ser exercitadas de modo unilateral e potestativo pelo
empregador, sendo matéria de Direito Coletivo do Trabalho, devendo ser submetidas a prévia negociacdo
coletiva trabalhista ou, sendo inviavel, ao processo judicial de dissidio coletivo, que ira lhe regular os termos e
efeitos pertinentes.” Trecho extraido do julgamento do Recurso Ordinario n°® TST-RO-173-02.2011.5.15.0000
(Acessivel em: http://lwww.tst.jus.br/consulta-unificada). Portanto, a jurisprudéncia do Tribunal Superior do
trabalho assentou que h& evidente distin¢do entre a despedida individual e coletiva, uma vez que o efeito da
atuacdo patronal, nesse ultimo caso, projeta-se sobre outros campos (social, comunitario e econdémico), estando,
por isso, afeta a negociagéo coletiva, como determina o proprio texto constitucional. A autonomia patronal seria,
entdo, relativizada.

123 Entretanto, verificou-se nos Gltimos anos um aumento da rotatividade de trabalhadores sujeitos ao regime
celetista, conforme se infere do Anuario do DIEESE sobre politicas publicas, publicado recentemente pelo
Governo Federal. Vide: Rotatividade e politicas publicas para o mercado de trabalho/Departamento Intersindical
de  Estatistica  Estudos  Socioecondmicos. Sdo Paulo: DIEESE, 2014  (Acessivel em:
http://www.dieese.org.br/livro/2014/livroRotatividade.pdf).

124 AROUCA, José Carlos. Organizagdo Sindical no Brasil. Passado - Presente - Futuro (?). S8 Paulo: LTr,
2013, p.200.

125 Sobre 0s mecanismos de acesso a justica, no qual se insere a ideia de negociacéo coletivo, Mauro Cappelletti
e Bryant Garth pontuam que: "Embora o acesso efetivo a justica venha sendo crescentemente aceito como um
direito social basico nas modernas sociedades, o conceito de "efetividade" ¢, por si 5o, algo vago. A efetividade
perfeita, no contexto de um dado direito substantivo, poderia ser expressa como a completa "igualdade de
armas" - a garantia de que a conclusdo final depende apenas dos meéritos juridicos relativos das partes
antagonicas, sem relagdo com diferencas que sejam estranhas ao Direito e que, no entanto, afetam a afirmagdo
e reivindicagdo dos direitos. Essa perfeita igualdade, naturalmente, é utopica. As diferencas entre as partes ndo
podem jamais ser completamente erradicadas. A questdo é saber até onde avancar na dire¢do do objetivo
utdpico e a que custo.” (In: CAPPELLETTI, Mauro; GARTH, Bryant. Acesso a Justi¢a. Traducdo de Ellen
Gracie Northfleet. Porto Alegre: Fabris, 1988, p.15).
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pelo procedimento, ressaltando-se, por conseguinte, como a negociacao coletiva pode atuar de

maneira a minimizar as contingéncias e permitir a variacao estrutural da expectativa.

Passa-se ao seu exame.

2.1 UMA PERSPECTIVA LUHMANNIANA DO PROCEDIMENTO NEGOCIAL COMO
MECANISMO DE LEGITIMIDADE E CONTROLE DE DECISOES

O presente tdpico se propBe a apreciar a negociacao coletiva sob o prisma
da teoria dos sistemas desenvolvida por Niklas Luhmann, demonstrando-se, destarte, através
de uma analise socioldgica, a importancia da comunicacgdo para a reducdo da complexidade e
favorecimento de uma decisdo legitima. Isto porque, segundo o suscitado autor, "o critério
ndo esta na fonte do direito, no ato individual da decisdo, mas sim na experimenta¢do

.. 126
constante e atual do direito."”

Para tanto, Luhmann parte da ideia de que a sociedade é formada por
sistemas, colocando o homem individualizado fora desse aparelho, o que seria, segundo sua

prépria expressao, "mundo circundante”.**’

Como subsistema, o direito é visto como estrutura que impGe limites a
sociedade e, enquanto ferramenta de desenvolvimento social, se especifica funcionalmente em
relacdo as demais estruturas sociais, embora isto ndo importe na afirmagdo de que o direito
nasce a partir de si mesmo, "mas sim que so se torna direito aquilo que passa pelo filtro de

, .28
um processo e atraves dele possa ser reconhecido.”

Luhmann distingue, de outro modo, 0 conceito de atribui¢do da nogdo de
causalidade, pois afirma que o papel do legislador e do juiz ndo pode levar a conclusdo de
gue o processo decisério é algo criativo ou causal. Essa funcdo do legislador e do juiz €

apenas atributiva de vigéncia do direito. Ja a causalidade decorre de um emaranhado de

126 vide: "0 direito vige enquanto direito positivo ndo apenas pela lembranga de um ato legislativo historico -
historicidade essa que para o pensamento juridico tradicional constituiu o simbolo da irrevogabilidade - mas so
quando sua propria vigéncia é referida a essa decisdo enquanto escolha entre outras possibilidades sendo,
portanto, revogavel e modificavel. O fator historicamente novo da positividade do direito é a legaliza¢do de
mudangas legislativas, com todos os riscos que isso acarreta."(In: LUHMANN, Niklas. Sociologia do Direito I1.
Traducdo de Gustavo Bayer. Rio de Janeiro. Tempo Brasileiro. 1985, p.9.

2T LUHMANN, Niklas. Legitimagio pelo procedimento. Traducéo de Maria da Conceicéo Corte-Real. Brasilia:
Editora Universidade de Brasilia, 1980, p.1-5.

128 LUHMANN, Niklas. Sociologia do Direito II. Tradugdo de Gustavo Bayer. Rio de Janeiro. Tempo Brasileiro.
1985, p.19.
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expectativas que ird desembocar nessa estrutura sistémica do direito.”*® A importancia
estrutural disso "resulta em que a vigéncia do direito, por mais rigorosa que seja a cadeia

, . ., .~ 130
causal, estara referida a um fator variavel: uma decisdo."”

Portanto, a teoria dos sistemas desenvolvida com primazia por Niklas
Luhmann coloca o direito como um aparelho unitéario, o qual, para efeito de oxigenacédo e
sobrevivéncia da sua propria estrutura, estabelece comunicacdo com outros subsistemas, a

exemplo da politica, religi&o, cultura e economia.**
Com base nessa perspectiva, Ronaldo Lima dos Santos afirma que:

Na teoria luhmanniana, no ambito social, novos e especificos codigos
comunicativos vdo se desenvolvendo, sendo que, ao atingirem um
determinado grau de complexidade e perficiéncia na sua propria auto-
organizacdo auto-reprodutiva, autonomizam-se do sistema social geral, tal
como o direito, que se tornou um subsistema social funcionalmente
diferenciado, com codigo binario préprio, que opera como centro de
gravidade de uma rede circular e fechada de operacdes sistémicas, auto-
reprodutivas a partir dos seus proprios elementos, e com autonomia em
relagdo aos demais subsistemas sociais.**?

Assim é que, sob o aspecto sistémico, o procedimento negocial de
aproximacdo entre capital e trabalho desvela-se como mecanismo encorajador da
comunicacdo intersubjetiva e da prépria positivacdo do direito através da generalizacdo de
condutas, na medida em que comporta a analise contrafactual da ac&o, que ird desembocar na
elaboracdo normativa.’®® A norma coletiva se legitima, portanto, por meio de contingéncias e
expectativas generalizadas. Outrossim, o estabelecimento de prévia e obrigatoria fase negocial

reduz a complexidade social e permite, por meio da conferéncia de autonomia relativa aos

29 LUHMANN, Niklas. Sociologia do Direito II. Tradugdo de Gustavo Bayer. Rio de Janeiro. Tempo Brasileiro.
1985, p.1-9.

130 L UHMANN, Niklas. Sociologia do Direito II. Tradugdo de Gustavo Bayer. Rio de Janeiro. Tempo Brasileiro.
1985, p.1-9.

131 PINTO, Roberto Parahyba de Arruda. O poder normativo da justica do trabalho sob o enfoque da teoria dos
sistemas de Niklas Luhmann. Revista do Instituto dos Advogados de S8o Paulo. Ano 4, n. 8, julho-dezembro,
2001, p.140-141.

32 DOS SANTOS, Ronaldo de Lima. Teoria das Normas Coletivas. 2. Ed. Sao Paulo: LTr, 2009, p.66.

13 FERRARI, Caroline Ferreira. 4 negociagio coletiva como pressuposto da dispensa em massa de
trabalhadores: uma perspectiva luhmanniana do procedimento como mecanismo de legitimidade e controle.
Revista Trabalhista Direito e Processo. Ano 13. n. 50. S&o Paulo: LTr, Dezembro, 2014.
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participes, a generalizacdo social do resultado.”* Desta forma, conclui-se que o direito n&o é
s0O estatuido (ou seja escolhido) através de decisdes, mas também vige por forca de decisdes

(sendo entéo contingente e modificavel).**® Sob esse enfoque, é possivel se afirmar entéo que:

O direito positivo surge quando um sistema parcial da sociedade usurpa a
decisdo sobre o direito e entdo torna-se capaz de lidar com o sistema social
como um todo enquanto seu ambiente e enquanto fonte de informacdes,
pressdes, sugestbes de normatizagbes, em resumo: como um campo
extremamente complexo para o exercicio da seletividade. Com isso, a grande
complexidade do sistema social pode ser tratada através dos embates
sistema/ambiente intrinsecos a propria sociedade. A sociedade s6 pode
dinamizar-se por meio da reproducéo interna de diferenciacdo em termos de
sistema/ambiente.**®

Deste modo, a institucionalizacdo de um determinado procedimento, seja o
judicial por meio dos tramites processuais, seja 0 administrativo através da negociacéo, é vista
como mecanismo de controle e de racionalizagdo do tempo, 0 que se d& através da propria
diferenciacdo funcional - progressiva em sociedades complexas -, trazendo, por conseguinte,
seguranca ao sistema. Sob esse prisma, 0 procedimento institucionalizado fornece
legitimidade a decisdo, ndo apenas por decorrer do transcurso de um iter procedimental, mas,

principalmente, em virtude de permitir a transformacao estrutural da expectativa.

Como se Vé, a obrigatoriedade de realizacdo da negociacédo coletiva inserta
no art.114, 82° da CRFB/1988 permite a comunicacdo entre as categorias envolvidas,
constituindo-se, pois, em procedimento necessario e prévio ao ajuizamento do dissidio
coletivo, por meio do estabelecimento de uma pauta de reivindicacdes®’, enfatizando-se,

assim, a existéncia de eventuais pontos discordantes.

134 Nesse sentido: "[...] tal como tipico para todos os sistemas de interag¢do elementar, os conceitos de normas,
que funcionam concretamente em cada caso, estdo sujeitas a uma revisdo permanente;, e quanto a isso, pode
estabelecer-se em relagdo a exequibilidade e clareza do sistema, um consenso relativamente rapido, na medida
em que os participantes, enquanto colegas, ndo fujam ao assunto e permanecam capazes de negociar."(In:
LUHMANN, Niklas. Legitimagdo pelo procedimento. Traducdo de Maria da Conceicdo Corte-Real. Brasilia:
Editora Universidade de Brasilia, 1980, p.44-45).

135 LUHMANN, Niklas. Sociologia do Direito II. Traducdo de Gustavo Bayer. Rio de Janeiro. Tempo Brasileiro.
1985, p.7-15.

138 | UHMANN, Niklas. Sociologia do Direito II. Traducdo de Gustavo Bayer. Rio de Janeiro. Tempo Brasileiro.
1985, p.44.

37 Vide OJ 08 DA SDC/TST. DISSIDIO COLETIVO. PAUTA REIVINDICATORIA NAO REGISTRADA
EM ATA. CAUSA DE EXTINCAO. (inserida em 27.03.1998). A ata da assembleia de trabalhadores que
legitima a atuacdo da entidade sindical respectiva em favor de seus interesses deve registrar, obrigatoriamente, a
pauta reivindicatoria, produto da vontade expressa da categoria.
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Destarte, a institucionalizacdo obrigatoria de prévia negociacdo coletiva -
que, diga-se, possui assento constitucional (8°, inciso VI, da Constituicdo Federal)-,*® & luz
da vertente sociologica, legitima e viabiliza 0s possiveis ajustes, 0s quais poderdo se operar
via acordo ou convencdo coletiva de trabalho ou, no ambito judicial, por intermédio da

prépria conciliagdo, razdo pela qual concorda-se com Luhmann a respeito de que:

A legitimacao pelo procedimento ndo é como que a justificacdo pelo direito
processual, ainda que os processos legais pressuponham um regulamento
juridico; trata-se, antes, da transformacdo estrutural da expectativa, através
do processo efetivo de comunicacdo, que decorre em conformidade com os
regulamentos juridicos; trata-se, portanto, do acontecimento real e ndo duma
relacio mental normativa. N&o existe um conceito sociolégico de
procedimento que exprima esse dado empirico.**

Nessa senda, sob uma perspectiva sisttmica'*®, a negociacdo coletiva
oportunizard um aprendizado mais consistente decorrente do papel exercido pelos participes
enquanto requerentes/requeridos, e ndo como empregados hipossuficientes ou empregadores
descompromissados, uma vez que incide a espécie principios condutores do procedimento
negocial, como o principio da boa-fé, transparéncia, razoabilidade, pacificacdo e

142

"1 sem os quais ndo se pode falar em negociacdo propriamente dita**’, mas

informacao
apenas em autoritarismo e arbitrariedade, j& que o ato de "negociar" importa na manutencao

das relacGes sociais, seladas tdo somente com a paz social.

De outro modo, a necessaria participacdo do sindicato € exigida de maneira
expressa pelo texto constitucional (art. 8°, VI, da CRFB/88) como pressuposto de validade do
instrumento negociado, na medida em que pressupde ser esse 0 mecanismo de garantia da
equivaléncia entre os contratantes, pois parte da premissa de que o trabalhador isoladamente

considerado encontra-se em situacdo de desvantagem para discutir as clausulas do seu

%8 Art. 8° - E livre a associacdo profissional ou sindical, observado o seguinte: [...] VI - é obrigatoria a
participacdo dos sindicatos nas negociacdes coletivas de trabalho.

139 LUHMANN, Niklas. Legitimacdo pelo procedimento. Traducdo de Maria da Conceigdo Corte-Real. Brasilia:
Editora Universidade de Brasilia, 1980, p.35.

10 | UHMANN, Niklas. Sociologia do Direito II. Traducdo de Gustavo Bayer. Rio de Janeiro. Tempo Brasileiro.
1985, p.1-9).

1 AROUCA, José Carlos. Organizacdo Sindical no Brasil. Passado - Presente - Futuro (?). S80 Paulo: LTr,
2013, p.201.

2 Vide QJ 11 da SDC/TST. GREVE. IMPRESCINDIBILIDADE DE TENTATIVA DIRETA E PACIFICA
DA SOLUCAO DO CONFLITO. ETAPA NEGOCIAL PREVIA. (inserida em 27.03.1998). E abusiva a greve
levada a efeito sem que as partes hajam tentado, direta e pacificamente, solucionar o conflito que lhe constitui o
objeto.



contrato de trabalho, premido pela necessidade do salario para o seu sustento e de sua

familia.’*®

Importante ressaltar, por fim, que num momento reconstrutivo a proposta
critica deve partir de instituices e formas de pensar concretas que consagrem valores de
solidariedade e inclusdo social e que possam efetivamente firmar a interdisciplinaridade de
temas relacionados ao direito, suplantando, assim, o formalismo juridico'* - tema este que

sera abordado no altimo capitulo.

N&o obstante a relevancia da atividade negocial para a seara coletiva,
ressalta-se que o exercicio regulamentador e limitativo da autonomia dos participantes na
relacdo laboral ndo é sempre fator satisfatorio a efetiva protecdo dos valores sociais do
trabalho, j& que, por vezes, a burla a legislacdo se subtrai numa atuacdo aparentemente
consentanea com a Constitui¢do. E preciso, por isso, que o 6rgdo jurisdicional esteja atento.

Ademais, tendo em vista a negociacdo coletiva busca o consenso
materializado através do contrato coletivo de trabalho - principal instrumento normativo na

seara grupal -, passa-se a apreciacdo das fontes do Direito do Trabalho brasileiro.

2.2 AS FONTES DO DIREITO DO TRABALHO E O PLURALISMO JURIDICO

A questdo acerca da teoria das fontes do ordenamento juridico é tema que se
relaciona com alguns ramos cientificos, a exemplo da Filosofia Juridica, Sociologia e do
préprio Direito. Para a Filosofia Juridica, o estudo das fontes visa revelar os fundamentos
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remotos e atuais da conformacdo do Direito™™, uma vez que, sob o prisma filosofico amplo,

"o Direito tem sua fonte essencial na natureza humana."**® Por outro lado, para a Ciéncia

143 Excepciona-se da hipotese os alto-empregados, que mesmo assim estdo subordinados ao quanto acordado
coletivamente.

144 Como se vé do seguinte trecho da obra de MAURICIO GARCIA VILLEGAS e CESAR A. RODRIGUES:
"De otro lado, en un momento reconstructivo, los estudios criticos deben ir mas alla de la demolicion de la
tradicion con el fin de proponer prdcticas, instituciones y formas de pensar concretas que encarnen valores de
solidaridad e inclusion social y que representen alternativas viables y creibles al estado de cosas existente. Es
en esta dialéctica entre deconstruccion donde se encuentra el desafio para los estudios interdisciplinares
criticos sobre el derecho.” (VILLEGAS, Mauricio Garcia; RODRIGUEZ, César A. Derecho y sociedad en
América Latina: propuesta para la consolidacion de los estudios juridicos criticos. (In: www.idp.edu.br/.../536-
villegas-mauricio-garcia).

¥ DELGADO, Mauricio Godinho. Curso de Direito do Trabalho. 8. ed. Sdo Paulo: LTr, 2009, p.127.

146 MOTORO FILHO, André Franco. O problema das fontes do Direito: fontes formais e materiais: perspectiva
filosdfica, sociolégica e juridica. Revista de informacdo legislativa, v. 8, n. 32, p. 7-12, out./dez. 1971, p.9.
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Juridica, o foco é o fendmeno da exteriorizagdo do Direito™’, estando, por isso, centrada na

ideia de positivacao.

A luz da 6tica positivista pura, a norma fundamental é a fonte elementar do
Direito, sendo que "toda norma juridica é 'fonte' de outra norma cuja criagdo ele regula ao

. L , . 148
determinar o processo de cria¢do e o conteudo da norma a ser criada."

Ja o conceito de positividade do direito como sendo algo que foi estatuido
(posto, deliberado, determinado) ndo serve a sociologia. Para a sociologia este carater é
secundario, uma vez que had um arcabouco complexo de fundamentos para a constituicdo

normativa.*

Isso porque, enquanto para a vertente socioldgica a apreciacdo das fontes do
direito se d& sob uma oOtica incongruente de acGes e expectativas, ndo estando esta ultima
presa, por isso, a exegese judicial, para a dogmatica juridica as normas sdo interpretadas com

supedaneo num senso suposto.**°

Porém, a despeito da existéncia de diferentes pensamentos acerca da teoria

das fontes do direito, o trabalho em apreco apreciard o tema apenas sob o viés juridico.

Nessa perspectiva, sabe-se que ndo ha pensamento uniforme acerca do que

se convencionou denominar "fontes do direito”, sendo que o estudo das distintas formas de

Disponivel em: http://www2.senado.leg.br/bdsf/bitstream/handle/id/180464/000340719.pdf?sequence=1. Acesso
em: 13.11.2014.

17 Assim como a linguagem que o sustenta, o conceito de direito é controvertido. Com base nessa cizania,
correntes jusfilosoficas tentaram (e tentam) definir o conceito de direito, seja defendendo a total independéncia
entre o direito e a moral, seja reconhecendo a associacdo inevitavel entre os institutos, a qual pode se operar
através de uma leitura moral do direito ou por meio da incluséo de valores e critérios de justi¢a no ordenamento
juridico. Num primeiro momento, sobressairam correntes jusnaturalistas e positivistas sobre o tema. A primeira
fundamentada em principios morais e critérios de justi¢a universamente validos e passiveis de compreensdo
racional pelo homem, exigindo-se, necessariamente, a observancia de valores éticos para a normatizacao
juridica.**” A segunda centrada na férmula subsuntiva de preenchimento do pressuposto fatico e da subsequente
incidéncia legal, tendo como um dos seus precursores Hans Kelsen. A norma aparece aqui como resultado de um
ato de vontade, sintetizada num comando autorizado pelo ordenamento juridico. (Vide: NINO, Carlos Santiago.
Introduc¢do a Andlise do Direito. Sd0 Paulo: Editora WMF Martins Fontes. 1. ed., 2010, p.31-32).

18 KELSEN, Hans. Teoria Geral do Direito e do Estado. 4. ed. S&o Paulo: Martins Fontes, 2005, p.192

¥ |LUHMANN, Niklas. Sociologia do Direito II. Traducdo de Gustavo Bayer. Rio de Janeiro. Tempo Brasileiro.
1985, p.7-9.

150 Nesse sentido: "Le modalitd di osservazione della dogmatica e dalla sociologia si differenziano, inoltre, in
misura notevole, dal momento che la prima interpreta le norme e i diritti nel loro senso suposto, cioé chiarisce
come deve intenderli l'attore; La seconda misura, invece, azioni e aspettative su <prospettive incongruenti>,
con strutture dell'ordine sociale non necessariamente prese in considerazione dall'attore, assume, cioé,
maggiore distanza rispetto all'esperienza di quest'ultimo.” LUHMANN, Niklas. I Diritti Fondamentali come
istituzione. Trad. p. Italiano Stefano Magnolo. Bari: Dedalo, 2002, p.276.
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concepcao das normas juridicas é realizado ndo s6 em razdo da sua estrutura ou conteudo,
mas também & luz de sua origem.**

A doutrina jusfiloséfica subdivide as concepcGes de direito em duas

152 Muito embora se admita a existéncia de variaveis a

correntes basilares: monista e pluralista.
respeito das correntes suscitadas, o topico em questdo apreciard o tema apenas com supedaneo
na teoria pluralista do direito,*** ressaltando-se, em linhas gerais, o pluralismo como teoria
refrataria a ideia de que o Estado seja fonte exclusiva de producdo normativa. Admite-se,
nessa linha, a existéncia de uma pluralidade de fontes, razdo pela qual ndo h& como se
identificar todas as normas que compdem um determinado ordenamento juridico, na medida

em que ndo ha Unica e singular fonte para tanto, principalmente em sociedades complexas.

E o0 que relembra Norberto Bobbio, para quem mesmo numa ordem limitada

e pouco regulamentada, como um grupo familiar, é possivel constatar que a autoridade

154

paterna ndo é a exclusiva fonte de regras de conduta™", uma vez que a "complexidade de um

ordenamento juridico deriva do fato de que a necessidade de regras de conduta em qualquer

. ;o ~ . o~ . n . 155
sociedade é tao grande que ndo existe poder (ou orgdo) capaz de satisfazé-la sozinho."”

Desse modo, sem se filiar a qualquer corrente, pode-se afirmar que o

conceito de pluralismo juridico varia de acordo com a concepcdo de estado e direito adotada,

L NINO, Carlos Santiago. Introducdo a Andlise do Direito. S&o Paulo: Editora WMF Martins Fontes. 1. ed.,
2010, p.173.

152 Sobre a crise do Juspositivismo, ressalta-se que: "4 interdependéncia crescente dos paises, do ponto de vista
economico e financeiro, assim como a complexidade dos problemas novos e a rapidez das mudangas, levaram o
Direito a impossibilidade da sequéncia desse modo de produgdo e de aplicacdo das regras juridicas, bem como
a um estado de crise que reflete na dificuldade que tem o Estado para aplicar seus programas legislativos, e no
reconhecimento da existéncia de um pluralismo juridico.” (In: FREITAS FILHO, Roberto. Crise do Direito e
Juspositivismo: A exaustdo de um paradigma. Brasilia: Brasilia Juridica, 2003, p.46).

153 Sabe-se que 0 monismo juridico acolhe duas principais vertentes. A primeira, intitulada de monismo juridico
universal, fundamenta-se na razdo humana e na dimensdo jusnaturalista do direito. Ja segunda, denominada de
monismo juridico estatal, encontra-se sedimentada na ideia de estatalidade absoluta do direito, quando ha a
centralizagdo da produgéo juridica num Unico ente: o Estado, ndo obstante a nogdo de estatalidade ndo seja
exclusiva de correntes monistas, uma vez que“nem toda tese da estatalidade juridica deve ser tida como
monista, pois monismo se confunde com a concep¢do do estatalismo absoluto do direito” (In: DOS SANTOS,
Ronaldo de Lima. Teoria das Normas Coletivas. 2. Ed. Sdo Paulo: LTr, 2009, p.36).

154 Como s6i na delegagdo de poderes do pai para a figura materna. (In: BOBBIO, Norberto. Teoria Geral do
direito. S80 Paulo: Martins Fontes. 3. ed. 2010, p.202).

%5 BOBBIO, Norberto. Teoria Geral do direito. S&o Paulo: Martins Fontes. 3. ed. 2010, p.202.
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ora centrada na anterioridade do direito em relacdo ao estado, ora no reconhecimento da

precedéncia do estado em relagéo ao direito.™®

Sobre as modalidades de criacdo do direito, ha quem identifique, numa
perspectiva geral, duas principais vertentes: a primeira intitulada por Carlos Santiago Nino de

">’ referindo-se com isso & legislacdo, as sentencas judiciais e aos

"criagcdo deliberada
contratos celebrados entre particulares, quando entdo a intencdo previamente autorizada de
regulamentar ¢ o fundamento primevo para sua concepcdo no ordenamento juridico, em
comparagdo com uma segunda espécie, intitulada de "criagdo espontinea™® do direito, que,
mesmo sem o0 intuito de constituir normas, da inicio a produgdo desse efeito, consoante
sucede com os costumes, a jurisprudéncia e os precedentes judiciais™®, cultivados em paises
que adotam o sistema do Common Law, a exemplo dos Estados Unidos e Inglaterra, nos quais

a forca do precedente se sobressai através da ratio decidendi e do stare decisis.

Sem embargo das espécies acima levantadas, ressaltam-se exclusivamente
para o presente trabalho duas formas peculiares de "criacdo deliberada™®® do direito, quais

sejam: a sentenca judicial e os contratos celebrados entre particulares decorrentes da

161

autonomia privada™" - esta Gltima entendida como "/...] poder atribuido aos particulares de

regular, mediante atos voluntdrios, os proprios interesses™, quando entdo serdo

considerados "como partes de um ordenamento juridico menor absorvido pelo ordenamento

1% DOS SANTOS, Ronaldo de Lima. Teoria das Normas Coletivas. 2. Ed. Sdo Paulo: LTr, 2009, p.27.

T NINO, Carlos Santiago. Introducio a Andlise do Direito. S&o Paulo: Editora WMF Martins Fontes. 1. ed.,
2010, p.173.

%8 NINO, Carlos Santiago. Introducio a Andlise do Direito. S30 Paulo: Editora WMF Martins Fontes. 1. ed.,
2010, p.173-175.

19 NINO, Carlos Santiago. Introducio a Andlise do Direito. S80 Paulo: Editora WMF Martins Fontes. 1. ed.,
2010, p.175.

180 Expressdo utilizada por carlos Santiago Nino. (In: NINO, Carlos Santiago. Introducio a Andlise do Direito.
Sdo Paulo: Editora WMF Martins Fontes. 1. ed., 2010, p.173).

81 'Ha também que identifique a mencionada atividade negocial "como poder delegado pelo Estado aos
particulares para regularem seus prdprios interesses num campo estranho ao interesse publico”. Segundo
Bobbio, "trata-se de se decidir se a autonomia privada deve ser considerada um residuo de um poder normativo
natural ou privado, anterior ao Estado, ou um produto do poder origindrio do Estado"”, podendo ser vista,
assim, sob a Gtica de uma espécie de poder derivado ou originario. (Vide: BOBBIO, Norberto. Teoria Geral do
direito. S80 Paulo: Martins Fontes. 3. ed. 2010, p.204).

162 BOBBIO, Norberto. Teoria Geral do direito. S&o Paulo: Martins Fontes. 3. ed. 2010, p.204.
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estatal™® e, com isso, produtor "independente de regras de conduta que sdo adotadas pelo

Estado. "™

N&o obstante a classificacdo empregada por Bobbio, é possivel se afirmar
que a autonomia privada € o gérmen do que se passou denominar de pluralismo juridico ou,
como prefere Amauri Mascaro Nascimento: plurinormativismo.'®> Neste ponto, vale destacar
que o desenvolvimento da doutrina institucionalista assim como da normativista'®®
importaram no reconhecimento de uma multiplicidade de ordenamentos legais, pregando-se,
destarte, a ideia de pluralismo juridico em contraposicdo a teoria estadista pura que
preconizava a centralizacdo do poder normativo na figura do Estado e, por conseguinte, a
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"monopolizagdo da produgdo juridica".

Nesse prisma, segundo a compreensdo pluralista positivista, "/...] o Estado
instaura e reconhece modelos juridicos. Portanto, ha modelos juridicos criados pelo Estado

. ~ , . . 168
(instauragoes), como, também, elaborados pelos grupos sociais (reconhecimento)."

Apesar da presenca de variaveis positivistas (fontes reconhecidas e
delegadas), fincou-se como ponto comum o reconhecimento de que o Estado ndo é o Unico
instrumento de exteriorizacdo do direito, desvelando-se a presenca de um pluralismo juridico,
o qual floresce no Direito Coletivo do Trabalho em virtude da autonomia que é conferida aos
participes da relacdo social, como se observa dos acordos e convencdes coletivas celebrados,
estando a nogéo de "pluralismo™ assentada, justamente, nessa convivéncia a priori harmonica

dos suscitados instrumentos normativos, vistos assim como fontes de producéo juridica.'®®

163 BOBBIO, Norberto. Teoria Geral do direito. Sao Paulo: Martins Fontes. 3. ed. 2010, p.204.
164 BOBBIO, Norberto. Teoria Geral do direito. S&o Paulo: Martins Fontes. 3. ed. 2010, p.204.

185 NASCIMENTO, Amauri Mascaro. Curso de Direito Processual do Trabalho. 29. ed. So Paulo: Saraiva,
2014.

186 BOBBIO, Norberto. Teoria Geral do direito. S&o Paulo: Martins Fontes. 3. ed. 2010, p.23.
7 BOBBIO, Norberto. Teoria Geral do direito. S&o Paulo: Martins Fontes. 3. ed. 2010, p.23

188 NASCIMENTO, Amauri Mascaro. Curso de Direito Processual do Trabalho. 29. ed. Sdo Paulo: Saraiva,
2014, p.1357.

189 Noutra classificacdo doutrinéria preliminar, as fontes do direito também podem se apresentar como: a)
diretas, primarias ou imediatas, a exemplo da lei e do costume, a primeira por constituir o cerne do ordenamento
juridico, a segunda por ser o elemento nuclear de ordenamentos consuetudindrios; e b) indiretas, secundarias ou
mediatas, a exemplo da analogia, dos principios gerais do Direito, da Jurisprudéncia, da doutrina e da equidade,
as quais teriam, para parte da doutrina, somente funcdo interpretativa.(In: GAGLIANO, Pablo Stolze;
PAMPLONA FILHO, Rodolfo. Novo Curso de Direito Civil: Parte Geral. 5. ed. Sdo Paulo: Saraiva, 2004,
p.11).
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Com base nessas premissas, passa-se a classica bifurcagdo empregada pela
doutrina trabalhista, a qual privilegia a divisdo das fontes do direito em: fontes materiais e

fontes formais.

As fontes materiais compreendem os fatos culturais, politicos e econdémicos,
constituindo-se na base social que importard fundamento a norma - esta conformada na seara
juslaboral a partir de movimentos sociais, como protestos e paralisacGes de trabalhadores,

sedimentada, assim, na ideia de luta de classes.'”

Uma fonte material pode se transformar numa fonte formal, quando, por

exemplo, uma fato social passa a ser regulamentado por lei, mas nem sempre isso acontece.'’*

J& as fontes formais representam a "exteriorizag¢do dos fatos por meio da
regra juridica”’?, de carater geral, abstrato, impessoal e imperativo.'”* Subdividem-se, ainda,
em fontes autbnomas e heterénomas.

Enquanto as fontes formais heterénomas decorrem da estrutura estatal, as

fontes autdnomas originam-se da autonomia privada.'”*

No Direito do Trabalho, tém-se como exemplo de fonte heterdbnoma: a
Constituigdo e alteragBes constitucionais, a Lei Complementar, Ordinaria, Delegada, Medidas
Provisdrias, Decretos, sentencas normativas e Convencdes ratificadas pelo Brasil."”> Ha quem

enquadre também a Jurisprudéncia e, consequentemente, as Sumulas, como fontes formais

170 1mportante aqui elucidar o pensamento de Kelsen a respeito do conceito de "Fontes do Direito", para quem:
"Fontes do Direito é uma expressdo figurativa que tem mais do que uma significacdo. [...] Num sentido juridico-
positivo, fonte do Direito so pode ser Direito. Mas a expressdo é também empregada num sentido ndo juridico
quando com ela designamos todas as representagoes que, de fato, influenciam a fungdo criadora e a fung¢do
aplicadora do Direito, tais como, especialmente, os principios morais e politicos, as teorias juridicas, pareceres
de especialistas e outros. Estas fontes devem, no entanto, ser claramente distinguidas das fontes de Direito
positivo. A distingdo reside em que estas sdo juridicamente vinculantes e aquelas o ndo sdo enquanto uma
norma juridica positiva ndo delegue nelas como fonte de Direito, isto é, as torne vinculantes.” (In: KELSEN,
Hans. Teoria Pura do Direito. Tradugdo Jodo Batista Machado. Séo Paulo: WMF Martins Fontes. 8. ed. 2009,
p.259).

11 CASSAR, Vélia Bomfim. Direito do Trabalho. 4. ed. Niter6i: Impetus, 2010, p.52.

12 BARROS, Alice Monteiro de. Curso de Direito do Trabalho. 2. ed. Sdo Paulo: LTr, 2006, p.103.
13 CASSAR, Vo6lia Bomfim. Direito do Trabalho. 4. ed. Niter6i: Impetus, 2010, p.53.

4 MARTINEZ, Luciano. Curso de Direito do Trabalho. 3. ed. Ed. Saraiva. 2012, p.63.

> Vide a redagdo da CLT: Art. 8°- As autoridades administrativas e a Justica do Trabalho, na falta de
disposic¢Bes legais ou contratuais, decidirdo, conforme o caso, pela jurisprudéncia, por analogia, por equidade e
outros principios e normas gerais de direito, principalmente do direito de trabalho, e, ainda, de acordo com 0s
usos e costumes, o direto comparado, mas sempre de maneira que nenhum interesse de classe ou particular
prevaleca sobre o interesse publico. Pardgrafo Unico. O direto comum serd fonte subsidiaria do direito do
trabalho, naquilo em que ndo for incompativel com os principios fundamentais deste.
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heterénomas - por derivar da ordem estatal e possuir aplicacdo uniforme e abstrata - com
previsdo expressa no Direito do Trabalho, consoante se extrai da redacéo do art.8° da CLT."°
Tal posicionamento foi refor¢ado a partir da introducdo no ordenamento juridico interno da
edicdo, pelo STF, da chamada Sumula Vinculante, de aplicacdo obrigatdria para os demais
orgdos do Poder Judiciario e para a Administragdo Publica Direta e Indireta, a teor do art.103-
A da CRFB/88.

Mas a referida disciplina juridica também é rica em fontes autbnomas, como
0 costume, o regulamento interno da empresa, os acordos e convencdes coletivas de trabalho,
decorrentes da autonomia privada dos participes da relago social.”” Frise-se aqui que, para o
positivismo, 0 costume somente constituird item integrante do sistema normativo quando por
este autorizado, "e sua aplicagdo tera que obedecer ao critério de gradagdo estabelecido

. 178
previamente."

A despeito da indole contratualista da atividade negocial, a sua natureza
juridica normativa desvela-se presente na medida em que importa ndo apenas na inser¢do de
clausulas obrigacionais nos contratos coletivos de trabalho, regentes das relacOes
intersubjetivas, mas também dirige-se a regulamentar de maneira isonémica a esfera
individual de cada trabalhador, com efeitos para o futuro e erga omnes, assumindo, assim, um
papel econdmico, politico, social, pacificador e pedagdgico, relevante na comunidade.'” E o
gue relembram Enoque Ribeiro dos Santos e Bernardo Cunha Farina:

Neste sentido, em oposicdo aos contratualistas, 0s normativistas sustentam
gue os instrumentos resultantes da negociacdo coletiva ndo sdo contratos,
mas fontes criadoras de normas juridicas, que estabelecem uma delimitacdo
convencional da liberdade de contratar porque traca limites para os futuros
contratos, o que Ihe da um caréter predominantemente normativo.'*°

Oportuno destacar que as garantias conquistadas pelos trabalhadores néo

podem ser relegadas pelo decurso do tempo, incidindo, para a escorreita aplicacdo das normas

1 DELGADO, Mauricio Godinho. Curso de Direito do Trabalho. 8. ed. Sdo Paulo: LTr, 2009, p.159.
T DELGADO, Mauricio Godinho. Curso de Direito do Trabalho. 8. ed. Sdo Paulo: LTr, 2009, p.133.

1" DE ANDRADE, Everaldo Gaspar Lopes. Direito do Trabalho e Pés-Modernidade. S&o Paulo: LTr, 2005,
p.204.

1% DELGADO, Mauricio Godinho. Direito Coletivo do Trabalho. 3. ed. Sdo Paulo: LTr, 2010, p.125.

*® DOS SANTOS, Enogue Ribeiro; FARINA, Bernardo Cunha. 4 Inevitabilidade da Negociagio Coletiva no
Setor Publico. MIESSA, Elisson; CORREIA, Henrique. (Organizadores). Estudos Aprofundados. MPT. Editora
Juspodivm. 2. ed. 2013, p.1167.



juslaborais, a ideia de proibic&o de retrocesso social™®. Isto porque o Direito do Trabalho tem
como sustentaculo o principio da protecdo ao hipossuficiente, e, em regra, havendo conflito
entre normas laborais, prevalece o principio da norma mais benéfica, muito embora se
reconheca que no ambito do Direito Coletivo a mencionada hipossuficiéncia tenha sido
abstratamente afastada.

No mais, em casos de crise econdmica a Constituicdo Federal permite a
flexibilizacdo®® de alguns direitos trabalhistas, garantindo-se a possibilidade de reducdo
salarial, compensacgdo/reducdo da jornada ou ainda o alargamento da carga maxima de
trabalho em regime de turno de revezamentos, de 6 (seis) para 8 (oito) horas diérias, desde
que por meio de negociacdo coletiva, conforme se extrai do art.7°, incisos VI, XIIl e XIV,

todos da CRFB/88'®, razéo pela qual convivem o legislado e o negociado.

Por fim, destaca-se que, no Direito Europeu, essa dindmica - intitulada pela
professora Luisa Galantino de “flexicurity” - representa a "busca de um melhor equilibrio
entre a manutengdo dos niveis de seguridade social presentes nos contextos nacionais e as
novas exigéncias de alocagdo dos recursos econémicos disponiveis.”® Assim, a nocéo de
"flexiseguridade™ ou "flexicurity” permite o equilibrio do mercado & luz das vicissitudes
econdmicas e das diversidades culturais, desde que respeitado um patamar minimo infenso a
discussdes. Admite-se a adogdo de algumas medidas por parte dos parceiros sociais, como a

instituicdo do labor a tempo parcial (part time), a celebracdo de contratos temporarios ou até

181 Sobre 0 conceito de vedacdo ao retrocesso social: "Sendo os direitos fundamentais o resultado de um
processo evolutivo, marcado por lutas e conquistas em prol da afirmagdo de posi¢oes juridicas concretizadoras
da dignidade da pessoa humana, uma vez reconhecidos, ndo podem ser suprimidos, ou abolidos, ou
enfraquecidos. Milita em seu favor a prote¢do da proibi¢do de retrocesso.” (In: DA CUNHA JUNIOR, Dirley.
Curso de Direito Constitucional. 2. ed. Editora Juspodivm, 2008, p.589).

182 giissekind traz a distingdo entre desregulamentagdo e flexibilizacdo para o Direito do Trabalho: "4 nosso
entender, portanto, a desregulamenta¢do do Direito do Trabalho, que alguns autores consideram uma das
formas de flexibiliza¢do, com esta ndo se confunde. A desregulamentacdo retira a prote¢do do Estado ao
trabalhador, permitindo que a autonomia privada, individual ou coletiva, regule as condigoes de trabalho e os
direitos advindos da relagdo de emprego. Ja a flexibiliza¢do pressupoe a intervengdo estatal, ainda que basica,
com normais gerais abaixo das quais ndo se pode conceber a vida do trabalhador com dignidade.
Precisamente porque hd leis é que determinados preceitos devem ser flexibilizados ou estabelecer formulas
alternativas para sua aplicacdo.” (In: SUSSEKIND, Arnaldo, et. al. Institui¢ées de Direito do Trabalho. V.|.
22. ed. Séo Paulo: LTr, 2005, p.206-207).

183 Stmula 423 do TST: TURNO ININTERRUPTO DE REVEZAMENTO. FIXACAO DE JORNADA DE
TRABALHO MEDIANTE NEGOCIAGCAO COLETIVA. VALIDADE. (conversio da Orientagio
Jurisprudencial n® 169 da SBDI-1) Res. 139/2006 — DJ 10, 11 e 13.10.2006) Estabelecida jornada superior a seis
horas e limitada a oito horas por meio de regular negociacdo coletiva, os empregados submetidos a turnos
ininterruptos de revezamento ndo tém direito ao pagamento da 72 e 82 horas como extras.

18 GALANTINO, Luisa. Direito ao Trabalho e Direito do Trabalho no Modelo Comunitdrio. (In: Mannrich,
Nelson (Coordenador). Reforma do mercado de trabalho: a experiéncia italiana. S&o Paulo: LTr, 2010, p.49).
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mesmo o congelamento de salarios como medida paliativa, a fim de propiciar a estabilizacdo

empresarial e evitar a dispensa em massa de trabalhadores.

2.3 O PRINCIPIO DA PROTECAO AO HIPOSSUFICIENTE E A HIERARQUIA DAS
FONTES NO DIREITO DO TRABALHO

Com base no pensamento positivista, assevera-se que 0 ordenamento
juridico pode se estabelecer a luz de um sistema escalonado de normas. Esse aparelho
organizacional permite a anélise da validade das normas juridicas através da sua hierarquia.'®
No entanto, para o Direito do Trabalho essa temética ganha realce diferenciado e decisivo,
uma vez que a autonomia privada conferida aos participes das relagdes sociais permite uma
convivéncia harmonica entre instrumentos coletivos negociados e a positivagdo estatal,

estabelecendo-se uma hierarquia normativa diferenciada.

No &mbito juslaboral, "a preocupagdo central parece ser a de proteger uma
das partes com o objetivo de, mediante essa protegado, alcan¢ar-se uma igualdade substancial
e verdadeira [...].""*® E 0 que explana Pinho Pedreira, para quem: “havendo pluralidade de
normas, com vigéncia simultanea, aplicaveis a mesma situagdo juridica, deve-se optar pela
187

mais favoradvel ao trabalhador.

Portanto, o principio da protecdo ao hipossuficiente'®® importa numa analise

distinguida da teoria das fontes na seara trabalhista, pois nem sempre a norma

hierarquicamente superior ira prevalecer no caso concreto.

185 |mportante ressaltar a seguinte observacéo: ‘Se aceitarmos que para uma norma pertencer ao sistema deve ou
ser uma norma primitiva ou ter sido determinada de acordo com outra norma do sistema, uma lei
inconstitucional ndo é uma norma do sistema juridico por mais que sua obediéncia seja obrigatoria de acordo
com o sistema juridico. Se falarmos de "validade" ou "existéncia" com sentido descritivo de pertinéncia a um
sistema, uma lei inconstitucional é invalida ou inexistente. Se, em contrapartida, usarmos essas palavras com o
significado também descritivo de obrigatoriedade segundo normas de certo sistema, uma lei inconstitucional é
valida ou existente até que venha a ser anulada.’ (In: NINO, Carlos Santiago. Introducdo a Andlise do Direito.
Séo Paulo: Editora WMF Martins Fontes. 1. ed., 2010, p.182).

18 RODRIGUEZ, Américo Pl4. Principios de Direito do Trabalho. S&o Paulo: LTr, 1979, p.28.
87 DA SILVA, Luiz de Pinho Pedreira. Principiologia do direito do trabalho. S&o Paulo: LTr, 1999, p.65.

188 Esclarece-se a preferéncia pela utilizacdo no presente trabalho do principio mais amplo da protegdo do
hipossuficiente, apreciado a luz do subprincipio da norma mais favoravel, muito embora se reconheca a
existéncia de outros dois subprincipios: da condicdo mais benéfica e do in dubio pro operario. Assim, a
referéncia acima sobre o principio da protecdo serd aplicado em referéncia a ideia principiolégica da norma mais
favoravel.

58



Nesse sentido observa Alice Monteiro de Barros, segundo a qual: "Possui
relevancia no exame da hierarquia das fontes a prevaléncia da norma mais favoravel ao

"8 sendo que tanto o contrato

empregado, a qual torna maledavel a hierarquia apresentada,
coletivo de trabalho como a sentenca normativa sdo exemplos de fonte formal do Direito do
Trabalho - autbnoma e heterbnoma, respectivamente -, integrando, por isso, essa estrutura

escalonada.

Assim também entende Volia Bomfim, porquanto "apesar de existir uma
hierarquia formal das fontes, o Direito do Trabalho, de forma peculiar, confere a esta
classificagdo hierarquica uma maleabilidade, de forma que a lei atua como minimo superavel

que pode ser aprimorado em prol do trabalhador."*°

No que concerne ao tema, existem trés relevantes teorias que procuram
alinhar a aplicacdo das normas trabalhistas com vigéncia simultdnea no tempo e no espaco. A
primeira intitulada de teoria da acumulagdo ou atomistica, segundo a qual, havendo conflito
de normas, deve-se buscar aquela mais favoravel ao empregado, mesclando-se, portanto, os
instrumentos normativos. A segunda teoria, denominada de conglobamento por institutos ou
mitigado, é conhecida por permitir a anlise em conjunto das regras que se refiram ao mesmo
tema, como jornada e intervalo; salério e utilidades ndo salariais; dentre outros, razdo pela
qual também favorece a combinacao de acordos e convencdes coletivas de trabalho, sem que
prevaleca o negociado como um todo. E, por fim, a teoria do conglobamento puro™*, que
preconiza a apreciagdo do instrumento normativo em sua totalidade, evitando-se, destarte, a
cisdo do negociado e o enfraquecimento do movimento social. Observa-se que a
jurisprudéncia brasileira abragou a teoria do conglobamento puro, prestigiando, assim, a

negociacdo coletiva de trabalho e a autonomia que lhe é deferida.'®

18 BARROS, Alice Monteiro de. Curso de Direito do Trabalho. 2. ed. So Paulo: LTr, 2006, p.130.
1% CASSAR, V6lia Bomfim. Direito do Trabalho. 4. ed. Niter6i: Impetus, 2010, p.92.

191 Ementa: REGULAMENTO DE EMPRESA. TEORIA DO CONGLOBAMENTO. A norma mais favoravel
deve ser aferida mediante o critério do conglobamento, em que é mantida a integridade da norma analisada. Ou
seja, deve prevalecer a norma que, no seu todo, for a mais benéfica. Processo 0008700-48.2009.5.05.0013
Rec.Ord, ac. n® 208370/2014, Redator Desembargador EDILTON MEIRELES, 13. TURMA, DJ 26/08/2014.

1% MARTINEZ, Luciano. Curso de Direito do Trabalho. 3. ed. Ed. Saraiva. 2012, p.65.



Porém, tendo em vista a deficiéncia da liberdade laboral sob o aspecto

193
I,

substancia o Direito do Trabalho ndo se limita a assegurar standards minimos de

tratamento, mas também busca corrigir "le cause di quel difetto™*

guando presente a
assimetria entre os participes dessa peculiar relagdo - assimetria essa também verificada em
outros vinculos juridicos, como nas relagcdes de consumo.

Nesse panorama, ao tratar da génese do labor subordinado, Scognamiglio

enfatiza que o mesmo caminha em direcdo & liberdade'®

, pois, no sistema capitalista, a
"atividade para um outro e como atividade de um outro, a vitalidade como sacrificio da vida,
a produgdo do objeto como perda do objeto para um poder estranho, para um homem

estranho [...] "™ aprisiona o ser, escraviza 0 homem.*’

E preciso observar que, no ambito do Direito Sindical do Trabalho, o
pressuposto da hipossuficiéncia (fundamentador da prevaléncia da norma mais favoravel ao
empregado e corriqueiramente presente nas relac@es individuais) resta abstratamente afastado
a partir do momento em que o empregado passa a ser representado coletivamente pelo
sindicato da categoria profissional, seja judicial ou extrajudicialmente, por se entender que,
nesse caso, a unido operada através da sindicalizagdo é preceito fortalecedor da classe, que
estaria, assim, substancialmente em igualdade com a camada patronal. Muito embora nem
todos concordem com tal afirmativa, porquanto a falta de representatividade interfere

diretamente no grau de autonomia da entidade sindical.

Com base nesse panorama e buscando definir um "meio termo™ entre o
legislado e o negociado, tratar-se-4 no proximo topico da origem italiana da autonomia

coletiva, j& que por & o movimento contratualista encontrou na corrente institucionalista

198 Sabe-se que a debilidade acerca da liberdade de contratar ndo é exclusiva ou inerente ao labor subordinado,
sendo também perceptivel em algumas espécies de trabalho autbnomo e outras relagdes obrigacionais, como na
representacdo comercial.

104 ICHINO, Pietro. Il Percorso Tortuoso dil Diritto del Lavoro tra Emancipazione dal Diritto Civile e Ritorno
al Diritto Civili. Relazione di Pietro Ichino al convegno dell’ Associazione dei Civilisti Italiani su Il diritto civile
e “gli altri” Universita “la Sapienza” di Roma - 2 dicembre 2011, p.2 Disponivel em:
archivio.pietroichino.it/attachment.asp?IDArticle... Acesso em: 03 de Novembro de 2014.

1% SCOGNAMIGLIO, Renato apud ICHINO, Pietro. Il Percorso Tortuoso dil Diritto del Lavoro tra
Emancipazione dal Diritto Civile e Ritorno al Diritto Civili. Relazione di Pietro Ichino al convegno
dell’ Associazione dei Civilisti Italiani su Il diritto civile e “gli altri” Universita “la Sapienza” di Roma - 2
dicembre 2011, p.1-2 Disponivel em: archivio.pietroichino.it/attachment.asp?IDArticle... Acesso em: 03 de
Novembro de 2014

19 MARX, Karl. Manuscritos Econémico-Filosdficos. S&0 Paulo: Editorial Boitempo, 2004, p.90.

97 ogo, o que se busca é a libertacio do homem por meio da sua emancipagao.
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obstaculos a plena emancipacéo social da classe operaria. Aqui a andlise historica, econémica
e social assim como o comportamento dos sujeitos coletivos sdo fundamentais para formacao
e também ajustamento do Direito do Trabalho, alimentado pela cultura de um novo modelo
sindical italiano que surgiu a partir dos anos 50, e que viria, posteriormente, a influenciar

fortemente o modelo juridico brasileiro.**®

2.4 CONTRATUALISTAS X INSTITUCIONALISTAS: A CIZANIA ITALIANA ACERCA
DA AUTONOMIA COLETIVA

Partindo-se de tais premissas, passa-se a analise do conceito italiano de
autonomia coletiva, elucidando-se, destarte, a natureza da atividade negocial realizada pelos
particulares na seara trabalhista, seus limites e possivel reaproximagdo com o Direito Civil a
luz das correntes publicista e privatista. Isto porque a independéncia disciplinar do Direito
do Trabalho originou-se do reconhecimento da assimetria entre os participes da relacao social
e da unido do proletariado proporcionada pela Primeira Revolugdo Industrial, com o
desenvolvimento de dois movimentos contrapostos sobre o tema. De um lado, publicistas, de
outro, privatistas. Os primeiros enxergavam a empresa como instrumento de utilidade social,
na qual a vontade do titular ndo se confundia com o objetivo do empreendimento,
funcionalmente empenhado para o interesse superior da nagdo. Enquanto os segundos
pregavam a liberdade de contratar, sem que houvesse a imposi¢cdo de limites ao poder do

tomador dos servicos, sedimentada, pois, numa visio liberal do capital.™”

Entretanto, para entender o instituto da autonomia privada coletiva faz-se
relevante tracar a sua origem historica, desenvolvida no ambito laboral com primazia na
Italia a partir dos anos 50, pais no qual se contrapunham correntes de direita e de esquerda.
De um lado, a politica laboral de direita defendida pela Confederagdo das Industrias

(Confindustria), de feicdo contratualista e privatista, de outro, 0 movimento

% NAPOLLI, Mario. I Paradigmi del Diritto del Lavoro. In: Diritti e Lavoro nell'ltalia Repubblicana. Materiali
dall'incontro di Studio. Ferrara, 24 Ottobre 2008. Milano: Giuffré Editore, p.271-272. Disponivel em:
http://www.centropgm.unifi.it/biblioteca/085/volume.pdf. Acesso em: 01 de Dezembro de 2014.

109 ICHINO, Pietro. Il Percorso Tortuoso dil Diritto del Lavoro tra Emancipazione dal Diritto Civile e Ritorno
al Diritto Civili. Relazione di Pietro Ichino al convegno dell’ Associazione dei Civilisti Italiani su Il diritto civile
e “gli altri” Universita “la Sapienza” di Roma - 2 dicembre 2011, p.10 Disponivel em:
archivio.pietroichino.it/attachment.asp?IDArticle... Acesso em: 03 de Novembro de 2014.



neoinstitucionalista ou publicista, que mais se aproximava do pensamento abrigado pela
Confederacéo Geral Italiana do Trabalho (CGIL).*®

Assim € que, dentre os movimentos sindicais do periodo pés-guerra,
desvelou-se um novo modelo sindical, de abrangéncia nacional e, por isso, mais
representativo, com amplo nimero de inscritos e presente em diversos setores da economia,
formado pela organizagdo de trabalhadores, como a sobredita CGIL (Confederagdo Geral
Italiana do Trabalho), bem como a UIL (Uni&o Italiana do Trabalho) e a CISL (Confederacéo

Italiana de Sindicatos do Trabalhadores).

Desse modo, passou-se a vivenciar na lItalia o desenvolvimento de
sindicatos fortes e centralizadores, com efetivo poder de barganha nas negocia¢Oes
intersindicais, na medida em que concentravam setores diferenciados da economia, de

alcance nacional.?**

E 0 que observa Gino Giugni, pois:

No ano imediatamente seguinte a queda do regime corporativo, a contracdo
coletiva foi caracterizada sobretudo pelos acordos que tinham como ambito
de aplicagdo inteiro setor da economia (inddstria, comércio ou agricultura).
Esses acordos sdo chamados interconfederais, enquanto estipulados entre as
confederacdes gerais de trabalhadores e de empresarios.*

Nota-se que houve um momento inicial de centralizacdo da atividade
sindical, que aos poucos foi cedendo espaco a diversidade dos fatores sociais e econémicos
promovida pela ampliagdo do mercado, com o surgimento de negociagdes informais e
descentralizadas, cujas entidades confederativas ndo reconheciam a titulo de contrato

coletivo.?®

200 ICHINO, Pietro. Il Percorso Tortuoso dil Diritto del Lavoro tra Emancipazione dal Diritto Civile e Ritorno
al Diritto Civili. Relazione di Pietro Ichino al convegno dell’ Associazione dei Civilisti Italiani su Il diritto civile
e “gli altri” Universita “la Sapienza” di Roma - 2 dicembre 2011, p.14 Disponivel em:
archivio.pietroichino.it/attachment.asp?IDArticle... Acesso em: 03 de Novembro de 2014.

21 DA FONSECA. Fabio Prates. 4 Contratagio Coletiva no Direito do Trabalho Italiano. Revista do Tribunal
Regional do  Trabalho da 15 Regido, n.33, 2008, p.202-203.  Disponivel  em:
http://portal.trt15.jus.br/documents/124965/125445/Rev33_art8.pdf/9bc95ec4-fc74-4dcc-bbaf-0d7df539d12b.
Acesso em: 10.11.2014.

202 GINO, Giugni. Direito Sindical. Com colaboracéo de Pietro Curzio e Mario Giovanni. Tradugéo e notas de
Eiko Lucia Itioka. Séo Paulo: LTr, 1991, p.133

203 Segundo Walney Quadros: "Os sindicatos italianos afastaram-se definitivamente da mera organizacio
corporativa em assuntos trabalhistas para assumirem um papel de representatividade integral frente ao Estado,
frente as empresas, frente a outras organizagoes sindicais, frente a Unido Europeia. Tal representatividade, a
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Nesse aspecto, cumpre-se destacar o papel exercido pela CISL na década
de 60, que, neste periodo, propugnava pela contratacdo coletiva e reducdo da intervencao
legislativa, do qual doutrinadores de escol como Gino Giugni e Federico Mancine eram
alinhados, com relevo para a apresentacdo da obra "sull'autonomia collettiva come fonte di
un ordinamento intersindicale originario, capace, cioe di reggersi anche senza il fondamento
offerto dall'ordinamento estatuale, defendida pela professor Gino Giugni. Isto €, um

ordenamento original e autbnomo em relacéo ao Estado.?®

A monografia de Giugni partia da autonomia coletiva como expressédo "/...J
de complexa trama de relagoes, cuja dindmica se alicer¢a sobre realidade de for¢a e de

n206, apesar de parcela da doutrina refutar a

poder que se colocam em equilibrio ativo
existéncia de paridade ou balanceamento entre as entidades sindicais de trabalhadores e
tomadores ao argumento de que ndo seria a suscitada coalizdo fator exclusivo de

estabilizacdo das relagdes sociais®®’.

O fato € que, muito embora o professor Gino Giugni fosse mais préximo da
politica de esquerda e socialista, desenvolveu em sua monografia importante contributo para
um novo contratualismo laboral, de maneira que a visdo publicista ndo obstasse as tratativas

negociais, mesmo porque esse no era o intuito da CISL naquele periodo.?®

nosso sentir, tem seu fundamento na autonomia conquistada pelos sindicatos, tanto financeira, pela expressiva
adesdo de trabalhadores, quanto politico-partidaria, pela derrocada do corporativismo estatal apds a Segunda
Grande Guerra e pela for¢a da Constitui¢do de 1948, que criou as condi¢bes para eclosdo de um auténtico
sindicalismo.” (In: COSTA, Walney Quadros. Sindicalismo e formag¢do da cidadania na Itilia e no Brasil:
Andalise Comparativa e Propostas. p.2. Disponivel em:
http://portal.trt15.jus.br/documents/124965/125416/Rev21Art13.pdf/8295ab07-db79-4cfl-bele-88a8820826f0.
Acesso em: 06 de Janeiro de 2015).

204 A obra em questdo trata "sobre a autonomia coletiva como fonte de um ordenamento intersindical origindrio,
capaz, isto é, de se reger sem o fundamento oferecido pelo ordenamento estatal.” Traducdo livre. (In: ICHINO,
Pietro. II Percorso Tortuoso dil Diritto del Lavoro tra Emancipazione dal Diritto Civile e Ritorno al Diritto
Civili. Relazione di Pietro Ichino al convegno dell’ Associazione dei Civilisti Italiani su Il diritto civile e “gli
altri” Universita “la  Sapienza” di Roma - 2 dicembre 2011, p.14). Disponivel em:
archivio.pietroichino.it/attachment.asp?IDArticle... Acesso em: 03 de Novembro de 2014.

25 GINO, Giugni. Direito Sindical. Com colaboracdo de Pietro Curzio e Mario Giovanni. Traduc&o e notas de
Eiko Ldcia Itioka. Sdo Paulo: LTr, 1991, p.19.

2% GINO, Giugni. Direito Sindical. Com colaboracdo de Pietro Curzio e Mario Giovanni. Traduco e notas de
Eiko Ldcia Itioka. Sdo Paulo: LTr, 1991, p.18.

27 |CHINO, Pietro. L'enigma del Tracollo del Contratualismo CISL negli Anni Sessanta. In: Diritti e Lavoro
nell'ltalia Repubblicana. Materiali dall'incontro di Studio. Ferrara, 24 Ottobre 2008. Milano: Giuffré Editore,
p.264-265. Disponivel em: http://www.centropgm.unifi.it/biblioteca/085/volume.pdf. Acesso em: 01 de
Dezembro de 2014.

2%8 Sobre 0 ponto, Pietro Ichino relembra o posicionamento de Marco Vais (M. V.), advogado interno da CGIL
nacional, o qual criticou incisivamente a monografia de Gino a respeito da autonomia coletiva ao argumento de
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A autonomia do ordenamento sindical italiano, elaborada por Gino Giugni,
fundamentou-se, desse modo, através da relacdo contratual estabelecida entre os sujeitos
coletivos, dotada de representatividade e legitimidade para conformar-se enguanto
instrumento de regulacdo dos conflitos sociais. Embora mantida internamente ao sistema
juridico do Estado, tal autonomia ndo estava restrita a disciplina das relagGes individuais,
uma vez que conglomerava a administracdo do préprio contrato e das relagdes intersindicais,

aquiescendo-se, mais tarde, a dimensio mais ampla do conceito de liberdade.*®

Assim é que, a partir da década de 50, a contratacdo coletiva de trabalho na
Itlia se afastou gradativamente do movimento publicista e se fortaleceu por meio da
insercdo de principios do Direito Civil, a exemplo da obrigacdo de respeito mutuo, presteza
na execucdo da tarefa, observancia da dignidade da pessoa humana, solidariedade e boa-fé,
exigéncias estas que poderiam se enquadrar em qualquer relacdo obrigacional, seja

trabalhista ou civilista, seja de labor subordinado ou autbnomo.

Portanto, propugnou-se, nesse periodo na Italia, pela concessdao de mais
autonomia aos atores coletivos - autonomia esta compreendida a luz de um poder originario,

e ndo derivado da ordem estatal, com interferéncia direta nas obrigacdes sociais.
E 0 que observa Ronaldo Lima dos Santos:

Foi exatamente a passagem do pluralismo orgénico para o conflitivo que
encimou a concepcdo da autonomia privada coletiva no regime italiano do
pos-guerra, trazendo como consequéncia o entendimento predominante da
sua natureza de fonte juridica reconhecida.

No Direito Comparado, especificamente no que respeita a Italia, berco da
concepcdo de autonomia privada coletiva, a doutrina defende de modo
consensual a sua natureza de poder originario. Com a substituicdo do
modelo corporativista pelo democratico, os doutrinadores passaram a negar
gue a atuacdo normativa dos trabalhadores e dos empregadores
coletivamente organizados se desse pela via da delegacdo do poder
normativo pelo Estado, como era apregoado pela doutrina sustentada no
periodo fascista.**’

que o desequilibrio entre as partes da relacdo de trabalho ndo pode ser removido pela simples coalizdo de
trabalhadores, na medida em que tal desigualdade se verifica também sobre o plano coletivo. Vide: ICHINO,
Pietro. L'enigma del Tracollo del Contratualismo CISL negli Anni Sessanta. In: Diritti e Lavoro nell'ltalia
Repubblicana. Materiali dall'incontro di Studio. Ferrara, 24 Ottobre 2008. Milano: Giuffre Editore, p.264-265.
Disponivel em: http://www.centropgm.unifi.it/biblioteca/085/volume.pdf. Acesso em: 01 de Dezembro de 2014.

29 MINOLFI, Federica. La Contrattazione Collettiva Aziendale in Europa. Law. Universit_e d'Avignon;
Universit_a degli studi G. D'Annunzio (Chieti, Italie), 2013. Italian. <NNT : 2013AVIG2034>. <tel-00980975>
Disponivel em: https://tel.archives-ouvertes.fr/tel-00980975/document. Acesso em: 10.11.2014.

210 DOS SANTOS, Ronaldo Lima. Teoria das Normas Coletivas. 2. ed. S&o Paulo: LTr, 2009, p.142.
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Passando-a a analise da década seguinte, segundo Silvana Sciarra, juiza da
Corte Constitucional italiana, os anos sessenta sdo significativos porque revelam outra
qualidade do sistema italiano de relagdo industrial, tido por original num panorama
comparativo, uma vez que, na Italia, criou-se uma coincidéncia insélita, provavelmente
devido a matriz cultural comum, qual seja, a presenca de dirigentes prevalecentemente

ativos na gestdo empresarial, a exemplo dos componentes da CISL.?!

Contudo, o intervencionismo estatal se manteve por meio da edicéo
posterior de leis que ndo se limitavam a garantir a contratacdo coletiva, mas se imiscuiam e
restringiam a zona deferida a autonomia sindical em nome de valores e principios
constitucionais®*?, movimento no qual, assim como Mancini, Giugni passou a anuir, em
contradicdo com a cultura juridico-sindical da propria CISL, que era fortemente contréria a

intervencéo legislativa e da qual Giugni era simpatizante.***

Tal paradoxo € perceptivel no seguinte questionamento elaborado por
Pedro Ichino numa coletanea de artigos juridicos publicada pela Giuffie Editore: "Ecco la
questione. che cosa e sucesso, che cosa ha fatto si che in quel momento sia Gino Giugni sia
Federico Mancini abbiano sposato in modo cosi drastico la soluzione legislativa, contro la
tradizione, la cultura a anche la volonta della CISL, inequivocamente espressa in quegli

anni? n214

Na sua visdo, a mudanca de posicdo de Giugni representou uma postura

incompreensivel se comparada com aquela que ele havia revelado anteriormente, tanto que

21 SCIARRA, Silvana. Diritti e Lavoro nell'ltalia Repubblicana. In: Diritti e Lavoro nell'ltalia Repubblicana.
Materiali dall'incontro di Studio. Ferrara, 24 Ottobre 2008. Milano: Giuffreé Editore, p.252. Disponivel em:
http://www.centropgm.unifi.it/biblioteca/085/volume.pdf. Acesso em: 01 de Dezembro de 2014.

212 ICHINO, Pietro. Il Percorso Tortuoso dil Diritto del Lavoro tra Emancipazione dal Diritto Civile e Ritorno

al Diritto Civili. Relazione di Pietro Ichino al convegno dell’ Associazione dei Civilisti Italiani su Il diritto civile
e “gli altri” Universita “la Sapienza” di Roma - 2 dicembre 2011, p.21 Disponivel em:
archivio.pietroichino.it/attachment.asp?IDArticle... Acesso em: 03 de Novembro de 2014.

23 ICHINO, Pietro. L'enigma del Tracollo del Contratualismo CISL negli Anni Sessanta. In: Diritti e Lavoro

nell'ltalia Repubblicana. Materiali dall'incontro di Studio. Ferrara, 24 Ottobre 2008. Milano: Giuffré Editore,
p.265. Disponivel em: http://www.centropgm.unifi.it/biblioteca/085/volume.pdf. Acesso em: 01 de Dezembro de
2014.

214 \/eja-se 0 questionamento: "O que aconteceu, o que foi feito naquela época para que tanto Gino Giungi
como Federico Mancini terem acatado de modo drastico a solugdo legislativa, contra a tradi¢do, a cultura e
também a vontade da CISL inequivocadamente expressa naquele ano?" Traducdo livre. (In: ICHINO, Pietro.
L'enigma del Tracollo del Contratualismo CISL negli Anni Sessanta. In: Diritti e Lavoro nell'ltalia
Repubblicana. Materiali dall'incontro di Studio. Ferrara, 24 Ottobre 2008. Milano: Giuffré Editore, p.265).
Disponivel em: http://www.centropgm.unifi.it/biblioteca/085/volume.pdf. Acesso em: 10 de Novembro de 2014.
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intitulou seu artigo como "L'enigma del Tracollo del Contrattualismo CISL negli Anni

215
Sessanta.”

Dai por que, de forma inesperada e por intermedio de Gino Giugni - que
era membro da comissdo incumbida para a elaboracdo de um cddigo sobre normas de
protecdo e valorizagdo do trabalho humano -, surgiu, assim, em 1970, o Statuto dei
Lavoratori**®, documento responséavel pela protecdo da tutela e liberdade sindical naquele
pais, fomentado pelos preceitos da Constituicdo direcionados a protecdo da dignidade da
pessoa humana, estatuto do qual Giugni adquiriu a alcunha de "padre”, apresentando-se em
sua génese 0 movimento de constitucionalizagdo do Direito.”*’A constitucionalizagdo aqui
objetivou a protecdo dos chamados direitos fundamentais, desassistidos durante a Segunda
Guerra Mundial.

Afirma-se que, nesse periodo, a Constituicio™®

passa a se apresentar como
fonte condutora de interpretacdo dos instrumentos negociais.”*® E o que o relembra Luis

Roberto Barroso:

215 Traduzido pela autora nesses termos: "O enigma do colapso do Contratualismo da CISL nos Anos 60."
(traducéo livre)

216 A Lei 300 de 1970 institui o Estatuto do Trabalhador na Italia.

27 \/ide o art.39 da Constituicdo italiana: "L'organizzazione sindacale é libera. Ai sindacati non puo essere
imposto altro obbligo se non la loro registrazione presso uffici locali o centrali, secondo le norme di legge. E’
condizione per la registrazione che gli statuti dei sindacati sanciscano un ordinamento interno a base
democratica. 1 sindacati registrati hanno personalita giuridica. Possono, rappresentati unitariamente in
proporzione dei loro iscritti, stipulare contratti collettivi di lavoro con efficacia obbligatoria per tutti gli
appartenenti alle categorie alle quali il contratto si riferisce.” A organizagdo sindical é livre. Aos sindicatos nao
pode ser imposto outra obrigacdo sendo o seu registro a niveis local e central, segundo a lei. E condicéo para sua
inscricdo que os estatutos dos sindicatos estabelecam um ordenamento interno de base democratica. Os
sindicatos registrados possuem personalidade juridica. Podem, através de uma representagdo unificada na
proporcao da sua filiagdo, celebrar acordos coletivos de trabalho com cobertura obrigatdria para todas as pessoas
pertencentes as categorias a que se refere o contrato. (Tradugdo livre).

218 porém, segundo entendimento de parte da doutrina italiana, a exemplo de Mario Napoli, a ideia de
constitucionalizar todo o Direito do Trabalho néo é aprazivel, porquanto as solu¢des no ramo juslaboral devem
ser dadas de acordo com o tempo, mutaveis, portanto, a luz das vicissitudes sociais, muito embora 0 mesmo
reconheca que "il diritto del lavoro é un diritto che vuole aggiungere, passo dopo passo, progresso nella
condizione materiale e spirituale dell'vomo. Percio ¢ fondamentale il ruolo della Costituzione
nell'interpretazione.” Tradugdo: "O direito do trabalho é um direito que pretende acrescentar, passo a passo,
progresso na condi¢do material e espiritual do homem. Por isso é fundamental a regra da Constitui¢do na sua
interpretag¢do.” Tradugdo livre. (In: NAPOLI, Mario. I Paradigmi del Diritto del Lavoro. In: Diritti e Lavoro
nell'ltalia Repubblicana. Materiali dall'incontro di Studio. Ferrara, 24 Ottobre 2008. Milano: Giuffre Editore,
p.276). Disponivel em: http://www.centropgm.unifi.it/biblioteca/085/volume.pdf. Acesso em 10 de Novembro
de 2014.

219 NAPOLLI, Mario. I Paradigmi del Diritto del Lavoro. In: Diritti e Lavoro nell'ltalia Repubblicana. Materiali
dall'incontro di Studio. Ferrara, 24 Ottobre 2008. Milano: Giuffré Editore, p.274-276. Disponivel em:
http://www.centropgm.unifi.it/biblioteca/085/volume.pdf. Acesso em: 10 de Novembro de 2014.



Na lItalia, a Constituicdo entrou em vigor em 1° de janeiro de 1948. O
processo de constitucionalizacdo do Direito, todavia, iniciou-se apenas na
década de 60, consumando-se nos anos 70. Relembre-se que a Corte
Constitucional italiana somente veio a se instalar em 1956. Antes disso, o
controle de constitucionalidade foi exercido, por forca da disposicdo
constitucional transitéria VII, pela jurisdicdo ordinaria, que ndo lhe deu
vitalidade. Pelo contrério, remonta a esse periodo a formulagdo, pela Corte
de Cassacdo, da distingcdo entre normas preceptivas, de carater vinculante e
aplicaveis pelos tribunais, e normas de principio ou programaticas, dirigidas
apenas ao legislador e ndo aplicaveis diretamente pelo Judiciario. Assim,
pelos nove primeiros anos de vigéncia, a Constituicdo e os direitos
fundamentais nela previstos ndo repercutiram sobre a aplicacdo do direito
ordinério.**

Vé-se, assim, que as correntes contratualista e institucionalista mantiveram
e ainda mantém uma relacdo simbidtica favoravel ao aprimoramento do Direito Sindical,

mesmo que essa nao tenha sido a intencdo elementar desses movimentos.

Sem embargo das vicissitudes histéricas, faz-se pertinente a discussao
sobre a necessidade de reformulacdo do modelo sindical, a fim de se direcionar a tutela social
para as particularidades das novas formas de trabalho, a exemplo do labor

221

parassubordinado“=" e do teletrabalho, tendo em vista a dispersao que a revolugdo tecnoldgica

proporcionou nos ultimos anos, com a externalizacdo da producéo.

O intuito € incentivar a contratacdo sob o prisma coletivo a fim de que

essas novas relagdes, que ndo estdo centradas na figura do trabalho subordinado, possam

20 BARROSO, Luis Roberto. Neoconstitucionalismo e constitucionalizagdo do direito (O triunfo tardio do
direito constitucional no Brasil). In: A constitucionalizacdo do Direito — fundamentos tedricos e aplicagdes
especificas. Coordenadores Claudio Pereira de Souza Neto e Daniel Sarmento. Editora Lumen Juris: Rio de
Janeiro, 2007, p.221-222.

221 O conceito de parassubordinagdo foi construido pela doutrina italiana com o fito de definir as emergentes
formas de relacGes laborais decorrentes da reengenharia produtiva, da qual se extrai da ideia de colaboragéo,
coordenagdo e cooperagdo (cococo). Pinho Pedreira, discorrendo sobre o tema, conceitua a parassubordinacgéo
COMO “uma categoria intermedidria entre a autonomia e a subordinagdo, sendo uma drea que representa, como
a muitos parece, verdadeiro tertium genus”. (In: PEDREIRA, Pinho. Um novo critério de aplicagdo do Direito
do Trabalho: A parassubordina¢do. Disponivel em: <http://www.unifacs.br/revistajuridica/edicao
abril2005/convidados/com 3.doc>. Acesso em: 5 jan. 2006, p.3). Sob o ponto de vista etimoldgico, a palavra
“para” pode ensejar a idéia de “contra”; “junto”, “ao lado de”; “defeito”, “vicio”; do grego mapa, “perto”, “junto
de”; “em direcdo a”; “paralelamente a”, “além de”; “contra”, conforme se revele em cada caso. (In:
MACHADO, José Pedro. Diciondrio Etimologico da Lingua Portuguesa. Vv.1l. Lisboa: Confluéncia, 1959,
p.1.672-1.673). Sobre o conceito de parassubordinacgdo, transcreve-se a licdo doutrindria de Oscar Ermida
Uriarte: "La existéncia de personas que, sin estar sujetas a una relacion de trabajo subordinado, prestan una
colaboracion continua y coordinada a la empresa y que, por razones facticas y de desnivel economico,
contratan sus servicios com ésta em condiciones de inferioridad, ha suscitado, desde tiempo atras, el interés de
los estudiosos del tema e, incluso, de algunas lesgislaciones.” (In: URIARTE, Oscar Ermida; ALVAREZ, Oscar
Hernéndez. Apuntes sobre los cuestionamientos al concepto de subordinacion. Revista de Direito do Trabalho,
v.27,n.103, p.201-217, jul/set, 2001, p.213).
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gozar de uma tutela digna de protecdo laboral. Fala-se, assim, numa gradativa transicao de

22 n3o obstante se admita a

"uma heteronomia estatal para um garantismo negociado
necessidade de fortalecimento do movimento sindical. E esse ¢ o desafio do Direito do

Coletivo do Trabalho.

A despeito de pensamentos privatistas ou publicistas, a questéo central aqui
é, justamente, encontrar um ponto de equilibrio entre essas duas correntes, em que se possa
fincar a base de um sindicalismo seguro e ndo vinculado a ideologias estritamente politicas
ou econdmicas, mas sim produtivo do ponto de vista social. E 0 que se busca no presente
trabalho: uma resposta pari passu com a autonomia in concreto do sindicalismo brasileiro,
mesmo porque ndo ha tamanha peculiaridade " no ramo juscoletivo e na negociagdo coletiva
via sindicatos que lhes permitam romper, drasticamente, com o nticleo basilar de principios
do Direito do Trabalho e com o patamar civilizatorio minimo fixado pela ordem juridica

A~ 223
heteronoma estatal.”

2.5 ANEGOCIACAO COLETIVA E O CONTRATO COLETIVO DE TRABALHO

Como visto, a negociacdo coletiva é o procedimento através do qual a(s)
entidade(s) sindical(s) de trabalhadores e a tomadora ou respectivo sindicato(s) de natureza
econbmica, envolvidos no dissenso, dialogam, com o fito de, ao final, estabelecerem o
regramento aplicavel as relacGes sociais, tendo em vista que a Constituicdo Federal lhe
confere tal atribuicdo por meio do que se convencionou denominar de autonomia negocial
coletiva (art.7°, XXVI c/c art.8%) >**, esta Gltima consistente no poder de regulamentar o
comportamento interno do grupo organizado e "instituir normas e condi¢oes de trabalho que

serdo aplicaveis no ambito da relagdo de emprego, obrigando todos os envolvidos nas

222 MASSONI, Tdlio de Oliveira. O Lugar do Sindicalismo no Novo Direito do Trabalho: A A¢do Sindical para
além da Fabrica. MANNRICH, Nelson (Coordenador). Reforma do mercado de trabalho: a experiéncia italiana.
S&o Paulo: LTr, 2010, p.151.

2 DELGADO, Mauricio Godinho. Direito Coletivo do Trabalho. 3. ed. Sdo Paulo: LTr, 2010, p.130.

224 A Constituicdo Federal de 1988 previu (art.8°, inciso VI) a participacdo obrigatoria das entidades sindicais
na negociacéo coletiva. Tal exigéncia é restrita ao sindicato dos trabalhadores, na medida em que a empresa ja é
encarada como um ser coletivo, pois se trata de pessoa juridica.
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negociagoes e seus representados, associados ou ndo, seja para beneficia-los, seja para

A 11225
comprometé-los.

O conceito de autonomia coletiva originou-se a partir da ideia de

autonomia da vontade difundida durante a Revolucdo Francesa de 1789, tendo em sua génese

1226

a compreensdo juridica de "autonomia privada"<®, a qual centrava-se na concepg¢do de

igualdade meramente formal entre as partes.??” Sob essa 6tica, a autonomia privada decorre

da percepcdo "da ndo onisciéncia do ordenamento juridico estatal n 228
Segundo Ronaldo Lima dos Santos:

[...] reconhece-se uma esfera de iniciativa juridica individual que permita
aos particulares, em suas relacbes reciprocas, prover a satisfacdo
interpessoal de suas necessidades.

Seu conceito constroi-se sobre o fendmeno do pluralismo juridico, ou seja,
da descentralizagdo normativa resultante do reconhecimento ou da
atribuicéo a certos individuos ou entidades da capacidade de emitir regras
de conduta no seu circulo de fins e interesses.””

E prossegue o mencionado autor:

A autonomia privada coletiva consiste, assim, no poder reconhecido aos
grupos sociais de criar normas juridicas para a tutela de interesses de uma
coletividade, comunidade ou classe de pessoas globalmente consideradas,
revelando-se como um instrumento de tutela de interesses coletivos
pertinentes ao grupo globalmente considerado, que ndo se confundem com a
mera soma de interesses individuais dos membros da coletividade nem com
0s interesses pertinentes a toda sociedade.”*°

Para Amauri Mascaro Nascimento, se trata de uma espécie de autonomia

normativa, 0 que "ndo significa soberania perante o Estado, nem sobreposi¢do de uma

225 AROUCA, José Carlos. Organizagdo Sindical no Brasil. Passado - Presente - Futuro (?). S0 Paulo: LTr,
2013, p.37.

22% parte da doutrina diferencie o conceito de autonomia da vontade e autonomia privada. Enquanto a primeira
relaciona-se com o fator psicolégico do individuo, a segunda possui caracteristicas objetivas, pois representa a
cientificidade juridica que Ihe é atribuida. Ha quem as trate como expressdes sindnimas.

221 DOS SANTOS, Ronaldo Lima. Teoria das Normas Coletivas. 2. ed. Sdo Paulo: LTr, 2009, p.110-111.
228 DOS SANTOS, Ronaldo Lima. Teoria das Normas Coletivas. 2. ed. Sdo Paulo: LTr, 2009, p.113.
22 DOS SANTOS, Ronaldo Lima. Teoria das Normas Coletivas. 2. ed. Sdo Paulo: LTr, 2009, p.113.
20 DOS SANTOS, Ronaldo Lima. Teoria das Normas Coletivas. 2. ed. Sdo Paulo: LTr, 2009, p.127.



ordem juridica paralela e & margem da ordem juridica estatal”>*, mas item integrante desta,
usualmente previsto na Constituicdo de paises de origem democratica.

Nessa senda, a autonomia coletiva®®* se diferencia da autonomia publica
por se referir a um grupo determinado de sujeitos, e ndo ao interesse de toda a sociedade.”®?
Outrossim, também ndo se confunde com a autonomia privada individual, pois esta busca
satisfazer interesses de uma pessoa particularmente considerada, seja uma pessoa fisica ou
juridica, referindo-se a seara concreta e divisivel dos sujeitos envolvidos. E aqui cumpre-se
ressaltar que, muito embora os trabalhadores possam agir conjuntamente, isso ndo implica
numa imperiosa relacéo coletiva, uma vez que esta "supoe um elo que unifica as pessoas por

uma sé e comum reivindicacdo."™* Logo, autonomia coletiva e interesse individual plirimo

sdo conceitos juridicos diversos.

Ademais, a autonomia coletiva abrange ndo s6 a capacidade de se organizar,
consubstanciada por meio da criacdo dos estatutos, mas também a capacidade administrativa,
da qual se infere o procedimento de escolha da direcdo da entidade sindical, por meio do
respectivo processo eleitoral, além da autonomia para administracdo do seu patriménio;
engloba ainda a autotutela e a capacidade negocial, esta Gltima materializada no contrato

235

coletivo de trabalho™> - género do qual sdo espécies a Convencdo Coletiva de Trabalho e o

Acordo Coletivo.

Ja o contrato, como o préprio termo sugere, representa o resultado da

atividade negocial decorrente da autonomia da vontade.

21 NASCIMENTO, Amauri Mascaro; NASCIMENTO, Sénia Mascaro. Curso de Direito do Trabalho. 29 ed.
S&o Paulo: Saraiva, 2014, p.1351.

232 A jurisprudéncia espanhola reconhece o papel da jurisdicdo constitucional para uma efetiva protecéo da parte
hipossuficiente da relacdo - o trabalhador -, que se perfaz pela limitagdo de sua autonomia contratual. Nesse
sentido: "Sin embargo, en los casos en los que la regulamentacion legal no ha realizado esta publificacion de
las relaciones laborales, la propia jurisprudencia constitucional se ha encargado de limitar el alcance de la
autonomia de la voluntad en el contrato de trabajo en beneficio del trabajador, para hacer valer la eficacia de
sus derechos fundamentales no especificamente propios de la relacion laboral (intimidad, propia imagen,
libertad ideoldgica, libertad de expresion, etc.) frente a los poderes de direcion y organizacion del empresario.”
(In: BATISTA, Francisco J; VILLAVERDE, Ignacio; REQUEJO, Paloma; PRESNO, Miguel Angel; ALAEZ,
Benito; SARASOLA, Ignacio F. Teoria General de los Derechos Fundamentales en la Constitucion Espaiiola
de 1978. Editorial Tecnos (Grupo Anaya, S.A), 2012, p.194).

233 DA SILVA, Walkiire Lopes. Autonomia Privada Coletiva. Revista da Faculdade de Direito da Universidade
de Séo Paulo, v.102, p.135-159, jan./dez. 2007, p142.

23 NASCIMENTO, Amauri Mascaro; NASCIMENTO, Sénia Mascaro. Curso de Direito do Trabalho. 29. ed.
Sé&o Paulo: Saraiva, 2014, p.1352.

2% NASCIMENTO, Amauri Mascaro; NASCIMENTO, Sénia Mascaro. Curso de Direito do Trabalho. 29. ed.
Sé&o Paulo: Saraiva, 2014, p.1359.
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Acerca da natureza juridica da contratacdo coletiva®®, adota-se a
classificacdo empregada por Amauri Mascaro Nascimento, o qual traz trés concepgdes sobre o
tema: contratual, regulamentar e mista. A primeira, como dito, estritamente contratualista,
defende a aplicacdo do instrumento negociado exclusivamente aos sujeitos contratantes, tendo
como corolério o principio da autonomia da vontade. A segunda, de feicdo regulamentar,
enquadra a convencéo celebrada entre as partes como lei em sentido amplo, com repercusséo,
portanto, nos contratos individuais de trabalho. E, por fim, a terceira concepc¢éo, intitulada de
mista, reconhece a presenca do aspecto contratual na sua elaboracdo e da caracteristica

regulamentar sobre os seus efeitos. Amauri Mascaro Nascimento filiou-se a esta tltima.”*’”

Por acordo de carater normativo s6 se poderéd entender todo aquele que, a
exemplo da lei, for eficaz, mesmo ultraestipulante. Portanto, aplicam-se as
convengdes coletivas a todos, empregados e empregadores, desde que
pertencam ao ambito da representacdo profissional ou econdmica dos
sindicatos convenentes. Assim, o direito brasileiro filia-se a corrente
normativista. As convencbes coletivas sdao normas juridicas. Aproximam-se
mais das leis do que dos contratos. Os seus efeitos, inconfundiveis, impedem
que a posicdo contratualista mantenha-se entre nés.”*®

Note-se ainda que negociacdo, autonomia e contrato coletivo®®® séo

institutos juridicos distintos, mas que se encontram umbilicalmente relacionados, pois

%6 Da diccdo do artigo 611 da CLT, extrai-se que a atuagdo das FederagBes e Confederacdes se da de forma
subsidiaria, apenas quando a categoria representada ndo seja organizada em sindicato. Vide: Art. 611.
Convencdo Coletiva de Trabalho é o acordo de cardter normativo, pelo qual dois ou mais Sindicatos
representativos de categorias econdmicas e profissionais estipulam condi¢des de trabalho aplicaveis, no &mbito
das respectivas representacdes, as relagdes individuais de trabalho. § 1° E facultado aos Sindicatos
representativos de categorias profissionais celebrar Acordos Coletivos com uma ou mais empresas da
correspondente categoria econdmica, que estipulem condicGes de trabalho, aplicaveis no ambito da emprésa ou
das acordantes respectivas relacbes de trabalho. 8§ 2° As FederacBes e, na falta desta, as ConfederacOes
representativas de categorias econdmicas ou profissionais poderdo celebrar convencgdes coletivas de trabalho
para reger as relacfes das categorias a elas vinculadas, inorganizadas em Sindicatos, no ambito de suas
representacdes.

28 NASCIMENTO, Amauri Mascaro; NASCIMENTO, Sénia Mascaro. Curso de Direito do Trabalho. 29. ed.
Sé&o Paulo: Saraiva, 2014, p.1475.

2% NASCIMENTO, Amauri Mascaro; NASCIMENTO, Sénia Mascaro. Curso de Direito do Trabalho. 29. ed.
Sé&o Paulo: Saraiva, 2014, p.1477.

2% A Recomendacdo 91 de 1951 do OIT traz em seu bojo o conceito de contrato coletivo. Vide: "(1) A los
efectos de la presente Recomendacion, la expresion contrato colectivo comprende todo acuerdo escrito relativo
a las condiciones de trabajo y de empleo, celebrado entre un empleador, un grupo de empleadores o una o
varias organizaciones de empleadores, por una parte, y, por otra, una o varias organizaciones representativas
de trabajadores o, en ausencia de tales organizaciones, representantes de los trabajadores interesados,
debidamente elegidos y autorizados por estos ultimos, de acuerdo con la legislacion nacional. (2) Ninguno de
los terminos de la presente definicion deberia interpretarse de suerte que implique el reconocimiento de una
organizacion de trabajadores creada, dominada o sostenida economicamente por empleadores o sus
representantes."
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somente haverd negociacdo entre sujeitos que detenham um certo grau de autonomia para

transacionar e, assim quem sabe, galgar uma melhoria salarial. **°

Enquanto o contrato coletivo é o resultado material dessa faculdade

conferida pelo constituinte patrio aos interlocutores sociais®**, o negécio juridico é um dos

instrumentos de objetivacdo da suscitada autonomia privada.?*?

240 N&o obstante a CRFB/1988 tenha proibido para os militares o direito a sindicalizacdo e a greve (art.142, §3°,
1V), assegurou tais direitos aos servidores publicos civis (art.37, VI e VII, da CRFB/88), inclusive como
mecanismo de alcance de melhores condicbes de trabalho. Sem embargo da dessemelhanca entre negociacéo,
autonomia e contratacdo coletiva, 0 Supremo tem se posicionado pela impossibilidade de realizacdo de
negociagdo coletiva no setor publico ao argumento de que o regime juridico de tais servidores imple a
necessidade de edicdo de lei especifica (art.37 c/c art.39, caput, 83°, art.61, 81° Il, "a", todos da CRFB/88),
sendo, pois, inviavel a negociacdo ou a celebragdo de acordos coletivos de trabalho pela Administracdo Publica,
mesmo porque 0s sujeitos coletivos nessa seara detém autonomia sindical relativizada, restrita a capacidade
sindical de se organizar e administrar. Para José Claudio Monteiro de Brito Filho, tal entendimento decorre da
erronia associacdo que se faz em torno do conceito de negociacéo e acordo coletivo, pois, enquanto a primeira
refere-se ao procedimento de didlogo entre as partes, o segundo diz respeito ao ajuste em si entabulado, que pode
vir a ocorrer ou ndo, tendo em vista que negociacdo ndo significa necessariamente contratagdo. Portanto, a
vedacdo constitucional de contratacdo coletiva em virtude da incidéncia do principio da legalidade no &mbito da
Administracdo Publica ndo deve ser empecilho para que o Estado, apds o respectivo didlogo, internalize
unilateralmente as tratativas outrora firmadas por intermédio de ato normativo competente, ou até mesmo como
simples orientagdo para as partes. Sob outro aspecto, acredita-se que a ratificacdo da Convencéo n. 151 da OIT,
em 2010, representou importante passo para a permissdo da negociacao coletiva no setor publico, descortinada
com a edicdo do Decreto Federal n.7.674 de 2012, que dispds acerca do processo de didlogo no ambito da
Administracdo Direta, Autarquica e Fundacional, primando-se por uma gestdo plblica mais transparente e
democrética. EMENTA: ACAO DIRETA DE INCONSTITUCIONALIDADE. ART. 272, § 2°, DA LEI
COMPLEMENTAR N. 4 DO ESTADO DO MATO GROSSO. SERVIDORES PUBLICOS. ACORDOS E
CONVENGCOES COLETIVAS DE TRABALHO. VIOLACAO DO ART. 61, § 1° 1l, DA CONSTITUICAO
DO BRASIL. 1. A celebragdo de convencgdes e acordos coletivos de trabalho consubstancia direito reservado
exclusivamente aos trabalhadores da iniciativa privada. A negociacéo coletiva demanda a existéncia de partes
formalmente detentoras de ampla autonomia negocial, 0 que néo se realiza no plano da relacdo estatutaria. 2. A
Administracdo Publica é vinculada pelo principio da legalidade. A atribuicdo de vantagens aos servidores
somente pode ser concedida a partir de projeto de lei de iniciativa do Chefe do Poder Executivo, consoante
dispbe o art. 61, § 1°, inciso I, alineas "a" e "c", da Constituicdo, desde que supervenientemente aprovado pelo
Poder Legislativo. Precedentes. Pedido julgado procedente para declarar inconstitucional o § 2°, do artigo 272,
da Lei Complementar n. 4, de 15 de outubro de 1990, do Estado do Mato Grosso. (ADI 554, Relator(a): Min.
EROS GRAU, Tribunal Pleno, julgado em 15/02/2006, DJ 05-05-2006 PP-00003 EMENT VOL-02231-01 PP-
00017 LEXSTF v. 28, n. 330, 2006, p. 40-49). Sumula 679. A fixacdo de vencimentos dos servidores publicos
ndo pode ser objeto de convencdo coletiva. Vide: DE BRITO FILHO, José Claudio Monteiro. Direito Sindical.
Andlise do Modelo Brasileiro de Relagoes Coletivas de Trabalho a luz do Direito Comparado e da Doutrina da
OIT - Proposta de Inser¢do da Comissdo de Empresa. 4. ed. Sdo Paulo: LTr, 2012, p.207-210. Também sobre 0
tema: DOS SANTOS, Enoque Ribeiro; FARINA, Bernardo Cunha. 4 Inevitabilidade da Negocia¢ao Coletiva no
Setor Publico. MIESSA, Elisson; CORREIA, Henrique. (Organizadores). Estudos Aprofundados. MPT. Editora
Juspodivm. 2. ed. 2013, p.1190. Nesse sentido, segue a nova redacdo da Orientacdo Jurisprudencial n. 05 da
SDC/TST. 05.DISSIDIO COLETIVO. PESSOA JURIDICA DE DIREITO PUBLICO. POSSIBILIDADE
JURIDICA. CLAUSULA DE NATUREZA SOCIAL (redacdo alterada na sesséo do Tribunal Pleno realizada
em 14.09.2012) — Res. 186/2012, DEJT divulgado em 25, 26 e 27.09.2012. Em face de pessoa juridica de direito
publico que mantenha empregados, cabe dissidio coletivo exclusivamente para apreciagdo de clausulas de
natureza social. Inteligéncia da Convengdo n° 151 da Organizacéo Internacional do Trabalho, ratificada pelo
Decreto Legislativo n° 206/2010.

1 Art. 617. Os empregados de uma ou mais empresas que decidirem celebrar Acordo Coletivo de Trabalho com
as respectivas empresas dardo ciéncia de sua resolugdo, por escrito, ao Sindicato representativo da categoria
profissional, que terd o prazo de 8 (oito) dias para assumir a direcdo dos entendimentos entre os interessados,
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Outrossim, uma vez verificada a relacdo entre o modelo sindical brasileiro
e o problema da falta de representatividade sindical, buscar-se-4& demonstrar, no item
subsequente, por meio da técnica de analise de contelido, se a postura sufragada pelo TST?*
acerca da dimensdo e alcance da autonomia negocial coletiva se amolda a teoria

contratualista ou institucionalista.

2.6 A AUTONOMIA NEGOCIAL COLETIVA E A JURISPRUDENCIA DO TST:
TECNICA DA ANALISE DE CONTEUDO

Com o intuito de estreitar a relacdo existente entre o campo tedrico e
pratico, analisar-se-4, no presente topico, a influéncia das correntes contratualista e
institucionalista sobre a jurisprudéncia do TST, a fim de se demonstrar a sua colaboracdo para
a efetividade dos direitos trabalhistas. Isto porque as respostas prontas e padronizadas sao
insuficientes para a solucdo de demandas complexas e dinamicas. Assim, a pesquisa empirica

através da técnica de analise de contetido®**

permitird captar valores e ideologias diferentes
daqueles previstos estritamente no campo juridico®”®, uma vez que "/..] o exercicio da

interpretagdo dos significados do discurso depende das posicoes e do campo de poder em que

devendo igual procedimento ser observado pelas empresas interessadas com relagdo ao Sindicato da respectiva
categoria econdmica. § 1° Expirado o prazo de 8 (oito) dias sem que o Sindicato tenha-se desincumbido do
encargo recebido, poderdo os interessados dar conhecimento do fato a Federacdo a que estiver vinculado o
Sindicato e, em falta dessa, a correspondente Confederacdo, para que, assuma a direcdo dos entendimentos.
Esgotado esse prazo, poderdo os interessados prosseguir diretamente na negociacéo coletiva até o final. § 2° Para
o fim de deliberar sobre o Acordo, a entidade sindical convocara Assembleia dos diretamente interessados,
sindicalizados ou ndo, nos termos do Art. 612. Sobre o citado dispositivo, José Claudio Monteiro de Brito Filho
entende que o mesmo nao se amolda a Constituicdo Federal, a qual exige obrigatoriamente a participagdo da
entidade sindical, a teor do art.8°, VI, da CRFB/88. (In: DE BRITO FILHO, José Claudio Monteiro. Direito
Sindical. Andalise do Modelo Brasileiro de Rela¢oes Coletivas de Trabalho a luz do Direito Comparado e da
Doutrina da OIT - Proposta de Inser¢do da Comissao de Empresa. 4. ed. Sdo Paulo: LTr, 2012, p.179).

22 DOS SANTOS, Ronaldo Lima. Teoria das Normas Coletivas. 2. ed. S&o Paulo: LTr, 2009, p.123.

23 Refere-se a acorddos prolatados durante o intersticio do més de fevereiro a outubro do ano de 2014,
decorrentes de processos julgados pela Secdo Especializada em Dissidios Coletivo do TST (SDC) e originarios
dos Tribunais Regionais do Trabalho via Recurso Ordinario.

2 Nessa linha assevera a professora Jilia Ximenes, para quem: "4 técnica de conteiido permite um novo olhar
na pesquisa empirica efetuada na pesquisa em Direito, vislumbrando-se reflexées mais profundas sobre as
decisdes judiciais, inferindo como os diferentes atores juridicos, principalmente o Poder Judiciario, percebem
questdes importantes na sua relagdo com a Sociedade e os demais Poderes do Estado.” (In: XIMENES, Julia
Maurmann. Levantamento de dados na pesquisa em Direito — a técnica da andlise de conteudo. Trabalho
apresentado no XX Congresso Nacional do CONPEDI. Vitoria, nov 2011, 13).

5 KANT DE LIMA, Roberto; BAPTISTA, Bérbara Gomes Lupetti. O desafio de realizar pesquisa empirica no
Direito: uma contribui¢do antropolégica. Trabalho apresentado no 7° Encontro da Associacdo Brasileira de
Ciéncia Politica, Recife, 2010, p.3.
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estdo inseridos todos os autores, tanto quem fala (pesquisador) quanto de quem se fala

11246

(pesquisado).

Tal fato justificou a necessidade de estudo do comportamento da
jurisprudéncia brasileira nas diferentes fases do processo, com o escopo de revelar que o TST
tende a adotar, nos dissidios coletivos, uma postura contida em matéria de "direitos sociais
trabalhistas", muito embora tais garantias estejam expressamente previstas no Capitulo Il da
CRFB/88.

A selecdo de acordaos®’ foi feita no site do TST com base nas seguintes
palavras-chave: poder normativo; sentenca normativa; dissidio coletivo®®; inseridas,
portanto, numa mesma unidade de contexto, concebidas a luz das correntes contratualista e

institucionalista.

A partir de tais expressdes defluiram-se as codificacdes atreladas a unidade
de registro.**® Isto é, ao se avaliar a jurisprudéncia do Tribunal Superior do Trabalho
verificou-se o predominio do pensamento privatista/contratualista em detrimento do
pensamento publicista/institucionalista, pela utilizacdo de expressdes como: consenso,
obrigatoriedade de negociacdo coletiva prévia, autonomia da vontade e limitacdo do poder
normativo da Justica do Trabalho, repetidas em diversas passagens do texto.

No mais, informa-se que foram colacionadas apenas decisbes do TST
proferidas durante o seguinte periodo: de fevereiro a outubro do ano de 2014; decorrentes de
processos julgados pela Secdo Especializada em Dissidios Coletivo do TST (SDC) e
originérios dos Tribunais Regionais do Trabalho via Recurso Ordinario, atualmente com

Recurso Extraordinario pendente.

Contudo, antes de sintetizar as "unidades de registro” e o "referencial
tedrico" em tabela logo abaixo, far-se-a a analise das decisdes proferidas pelo TST reunindo-

as em trés grupos: GRUPO 1. Recursos providos para extinguir o processo sem resolucdo do

2 DE OLIVEIRA, Fabiana Luci; DA SILVA, Virginia Ferreira. Processos judiciais como fonte de dados: poder
e interpretagdo. Sociologias, Porto Alegre, ano 7, n. 13, jan/jun 2005, p.257.

247 Dos 77 processos apresentados pela pesquisa, optou-se pela analise daqueles em que houve a interposicéo de
Recurso Extraordinario até o dia 03 de novembro de 2014 - data na qual se finalizou a coleta de dados -,
resultando-se, portanto, num total de 16 processos selecionados.

2%8 pesquisa feita nesses termos: poder adj2 normativo e sentenca adj2 normativa e dissidio adj2 coletivo.

29 XIMENES, Julia Maurmann. Levantamento de dados na pesquisa em Direito — a técnica da andlise de
conteudo. Trabalho apresentado no XX Congresso Nacional do CONPEDI. Vitéria, nov 2011, p.9.
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mérito; GRUPO 2. Recursos providos para extinguir o processo, parcialmente, apenas em
relacdo a determinados suscitados, prosseguindo-se quanto aos demais no exame de clausulas
sociais e/ou econémicas; e GRUPO 3. Recursos providos para excluir clausulas que tenham
importado invasdo ao principio da reserva legal, porquanto ndo observados os limites do
poder normativo da Justica do Trabalho.

Com efeito, acomodaram-se no GRUPO 1 os seguintes julgados: RO 3039-
43.2011.5.02.0000; RO 2304-73.2012.5.02.0000; RO 2379-49.2011.5.02.0000; RO 2022100-
21.2009.5.02.0000°% RO 9193-77.2011.5.02.0000; RO 8734-41.2012.5.02.0000; RO 51740-
98.2012.5.02.0000; nos quais os respectivos dissidios foram extintos sem resolu¢do do mérito
(art.267, 1V, do CPC). Nesses processos, constatou-se que a auséncia do "mutuo acordo" foi
alcada a pressuposto elementar de extingdo processual, concluindo-se pela

imprescindibilidade do consenso, ao menos tacito, para ajuizamento do dissidio coletivo.

No GRUPO 2, aglomeraram-se 0s seguintes arestos: RO 6956-
70.2011.5.02.0000; RO 8311-52.2010.5.02.0000; RO 212500-06.2008.5.04.0000; RO 51552-
08.2012.5.02.0000; nos quais houve a extincdo parcial do feito em virtude da falta de
consenso para o0 ajuizamento da demanda coletiva. Em especial, destaca-se 0 RO 6956-
70.2011.5.02.0000, por assentar expressamente que o intuito da EC n.° 45 de 2004 foi,
justamente, reduzir a intervencao judicial em questfes dessa natureza. Destacou-se também
que, num Estado Democratico de Direito, ndo compete ao Poder Judiciario a criacdo de
normas, ressaltando-se, por outro lado, a autonomia privada coletiva como instrumento de

constituicdo de clausulas que possam representar encargo financeiro ao empregador.

Por fim, no GRUPO 3, reuniram-se o0s acorddos: RO 2280-
79.2011.5.02.0000; RO 7052-85.2011.5.02.0000; RO 8301-17.2011.5.04.0000; RO 2403-
77.2011.5.02.0000; RO 560-64.2012.5.12.0000. Frise-se que, nesses processos, houve a
manutencdo das garantias ja conquistadas por meio de anterior negociacdo coletiva de
trabalho, a luz do principio da ultrativadade dos acordos e convengdes de trabalho (Sumula
277 do TST). N&o obstante, novas clausulas que tenham importado encargo financeiro ao
empregador foram excluidas, a exemplo de reajustes salariais acima dos indices da inflacdo
medidos pelo IBGE. Excluiram-se também das respectivas sentencas normativas as clausulas

invasivas ao principio da reserva legal, como aquelas que tratam de adicional de risco, sem

%0 O Recurso Extraordinario interposto nesse processo ndo foi admitido por auséncia de preliminar formal e
fundamentada de repercussdo geral.
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prejuizo do art.7°, XXII1, da CRFB/88, e estabilidade no emprego (art.7°, XXII, da CRFB/88),
as quais estariam sujeitas a negociacao coletiva. Observou-se, outrossim, que ndo houve
provimento de recursos interpostos pelo sindical profissional, mas apenas de recursos

manejados pelo sindicato de classe econdmica (patronal).

Com efeito, a analise da Jurisprudéncia tem demonstrado que a medida que
0 dissidio é submetido a um Tribunal ad quem através do processo recursal (TRT's, TST,
STF), ha uma tendéncia a valorizacdo do principio da reserva legal, com a exclusdo de
clausulas da sentenca normativa outrora proferida, em contraposic¢do, inclusive, ao proprio
comportamento do STF no que concerne a assuntos relacionados a direitos fundamentais,

forca normativa da Constituicdo e omisséo inconstitucional.

Portanto, a pesquisa empirica demonstrou que, dos 16 (dezesseis) processos
selecionados, 7 (sete) foram totalmente extintos sem resolucdo do mérito (GRUPO 1) e 4
(quatro) parcialmente extintos em relagcdo a determinados suscitados (GRUPO 2), todos com
base no art.267, inciso 1V, do CPC c/c art.114, §82° da CRFB/88, por auséncia de "mutuo
acordo" para ajuizamento do dissidio coletivo. Desse modo, 0 consenso, a0 menos tacito,
passou a ser exigido pela jurisprudéncia do TST apos a alteracdo do art. 114, §2° da
CRFB/88, proporcionada pela EC n.° 45 de 2004.

No mais, dos 5 (cinco) processos em gque houve o provimento do recurso do
sindicato da classe econdmica (GRUPO 3), verificou-se o entendimento do TST no sentido de
que a atuacdo do Poder Judiciario se limita a estipular condi¢des de trabalho, sem adentrar em
questdes atreladas ao principio da reserva legal ou relacionadas a autonomia negocial coletiva,

inclusive nos casos de negociacdo fracassada.

Por outro lado, nos processos em que nao sobreveio o preenchimento do
"mutuo acordo”, houve a interposi¢do de Recurso Extraordinario pelo sindicato profissional
ao fundamento de afronta ao art.114, 82° c/c art. 5°, XXXVI, ambos da CRFB/88.

Ocorre que, por decisdo da Presidéncia do TST, tais processos foram
enquadrados na controveérsia do item C-TST-50002, refor¢ado pelo ajuizamento das ADI's
3392, 3423, 3431, 3432, 3520, as quais discutem a constitucionalidade da alteracdo do
suscitado dispositivo constitucional, a luz do principio da inafastabilidade de acesso a
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jurisdicdo (art. 5°, XXXVI c/c art.8° Ill, ambos da CRFB/88), estando, por isso,

sobrestados.?!

A tematica acerca da exigéncia de negociacdo coletiva prévia foi levantada

em todos os acordaos.

Identificou-se, por conseguinte, um carater pedagogico na jurisprudéncia do
TST com o fito de fortalecer a autonomia coletiva e implementar um garantismo negociado,
em detrimento do poder normativo da Justica do Trabalho e da garantia de acesso a justica.

N4o obstante, sem eficacia para reformular o quadro brasileiro de desagregacéo sindical.*>?

Entende-se, destarte, que tal comportamento decorre de uma insatisfacdo
com o modelo sindical no Brasil, ja que presentes no ordenamento juridico interno resquicios
de um sistema autoritario e corporativista, a exemplo de institutos como a unicidade sindical e
a contribuicdo compulsoria, que em nada contribuem para legitimidade da representacédo

sindical.

No mais, cumpre-se registrar que os processos apreciados (conforme quadro
a seguir) aguardam, até o momento, um desfecho judicial. Enquanto isso os sindicatos da
classe profissional suportam o ritmo lento da prestacdo jurisdicional e as incessantes
discussGes parlamentares acerca da necessidade de reformulacdo do sistema sindical

brasileiro.

J& o trabalhador sofre as consequéncias da "auséncia de consenso",
porquanto nao pode usufruir - a contento - de alguns direitos que dependem de
regulamentacdo infraconstitucional como: adicional de penosidade; indenizacao

compensatéria prevista em lei complementar para a dispensa arbitraria ou sem justa causa®>;

5! Ressalvam-se aqui os casos de ndo conhecimento do Recurso Extraordinario por auséncia formal da
preliminar de repercussao geral.

252 \/ide Capitulo 1, Item 1.2, do presente trabalho.

53 Art. 10. Até que seja promulgada a lei complementar a que se refere o art. 7°, |, da Constituicdo: | - fica
limitada a protecdo nele referida ao aumento, para quatro vezes, da porcentagem prevista no art. 6°, "caput”" e §
1°, da Lei n° 5.107, de 13 de setembro de 1966; Il - fica vedada a dispensa arbitraria ou sem justa causa: a) do
empregado eleito para cargo de direcio de comissdes internas de prevencdo de acidentes, desde o registro de sua
candidatura até um ano ap6s o final de seu mandato; b) da empregada gestante, desde a confirmacédo da gravidez
até cinco meses apds o parto.  (Vide Lei Complementar n° 146, de 2014) § 1° - Até que a lei venha a
disciplinar o disposto no art. 7°, X1X, da Constitui¢do, o prazo da licenca-paternidade a que se refere o inciso é
de cinco dias. § 2° - Até ulterior disposicéo legal, a cobranga das contribui¢fes para o custeio das atividades dos
sindicatos rurais serd feita juntamente com a do imposto territorial rural, pelo mesmo 6rgéao arrecadador. § 3° -
Na primeira comprovagdo do cumprimento das obrigacGes trabalhistas pelo empregador rural, na forma do art.
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e até pouco tempo atras nao poderia gozar de aviso previo proporcional ao tempo de servico,
pois o proporcional, que, diga-se, é superior ao minimo (30 dias), somente poderia se

concedido por livre e espontanea vontade patronal.

Logo, 0 escopo conscientizador e instrutivo da jurisprudéncia do TST néo
tem contribuido para efetividade dos direitos trabalhistas, muito embora tenha por objetivo
firmar a autonomia negocial na seara coletiva. Tanto é assim que em 93,75% dos processos
analisados houve a interposicdo de recurso extraordinario direcionado para o STF pela
entidade representante da categoria profissional - parte que saiu efetivamente prejudicada pela

negociagdo fracassada -, pois so recorre quem sucumbe.

Nota-se, outrossim, que ndo se pode esperar autonomia de sindicatos pouco
representativos, que ndo refletem a ideologia dos seus representados. E ndo se quer aqui
desestimular a negociagéo coletiva, mas somente enfatizar que negociagdo e autonomia estdo
atrelados a tal ponto que ndo se pode falar na primeira sem que exista a segunda, mesmo

porque, segundo José Macedo de Britto Pereira:

A autonomia sindical como reconhecimento significa que se trata de garantia
e espacos conquistados. A efetividade da autonomia sindical mais do que
pressuposto escrito no texto constitucional, condiciona-se a novas atitudes
por parte dos atores sociais e dos agentes publicos; baseia-se na
conscientizagcdo, por todos os envolvidos, de sua importancia para o
aprimoramento da democracia e melhoria de condi¢6es de vida de todos os
trabalhadores.”*

Como se V&, a autonomia que se pretende ndo pode ser imposta, € sim
conquistada. Olvida-se o TST, desse modo, que problemas precedentes a prépria instauracdo
da instancia ndo podem ser resolvidos por meio de uma jurisprudéncia defensiva daquele
Tribunal, pela exigéncia de um ficto "comum acordo™ e delimitacdo do poder normativo a
questdes estritamente subsuntivas, uma vez que, se ha previsao na lei, significa que o pleito ja
foi abstratamente garantido. Sob esta Gtica, Mauro Cappelletti enfatiza que a referida atitude

negativa tem "a consequéncia prdtica de excluir do judicidrio a possibilidade de exercer

233, apbs a promulgacdo da Constituicdo, serd certificada perante a Justica do Trabalho a regularidade do
contrato e das atualizacGes das obrigacdes trabalhistas de todo o periodo.

254 PEREIRA, Ricardo José Macedo Britto. Novas Perspectivas do Direito Coletivo do Trabalho no Brasil.
MIESSA, Elisson; CORREIA, Henrique. (Organizadores). Estudos Aprofundados. MPT. Editora Juspodivm. 2.
ed. 2013, p.1.4
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influéncia e controle justamente naqueles conflitos, que se tornaram de importancia sempre

. . . 255
mais capital nas sociedades modernas."

Portanto, tal entendimento tem gerado a exclusdo de clausulas normativas
pelo TST ao argumento de incidéncia do principio da reserva legal. Segue-se a lei como
"minimo" ou o0 negociado. E se ndo houver acordo? Neste caso, aplica-se a nova redagdo da
Stmula 277 do TST, que trata da ultratividade das normas trabalhistas, ou seja, uma vez

conquistada a melhoria social, mantém-se, caso contrario, aguarda-se.

Nesse sentido, a nova redacdo da Sumula 277 do TST, que passou a prever a
ultratividade dos acordos e convencdes coletivas de trabalho mesmo ap6s exaurido o prazo de
sua vigéncia:

CONVENCAO COLETIVA DE TRABALHO OU ACORDO COLETIVO
DE TRABALHO. EFICACIA. ULTRATIVIDADE (redacdo alterada na
sessdo do Tribunal Pleno realizada em 14.09.2012) - Res. 185/2012, DEJT
divulgado em 25, 26 e 27.09.2012. As clausulas normativas dos acordos
coletivos ou convencdes coletivas integram os contratos individuais de

trabalho e somente poderdo ser modificadas ou suprimidas mediante
negociagdo coletiva de trabalho.

Para Ricardo José Macedo de Britto Pereira, a modificacdo da Sumula 277
do TST trouxe aspectos positivos, incentivando a liberdade sindical e a negociacédo coletiva,
muito embora assinale que "a fragilidade dos sindicatos como argumento para o exercicio do
poder normativo seja falacioso, pois reproduz a situa¢do, uma vez que o Estado substitui o

. . 256
sindicato.”

Sem embargo, acredita-se que a deficiéncia de representatividade das
entidades sindicais e a falta de concreta autonomia negocial exigem uma reformulacdo do
modelo sindical, reformulacdo essa que ndo pode "comecar pelo fim". Outrossim, a dispensa
da intervencdo judicial demanda um processo causal e natural menos impositivo, originéria da

conquista gradual de uma efetiva autonomia coletiva.

Por meio da técnica de analise de contetido, constatou-se que a Justica do

Trabalho, através do TST e em alguns poucos casos, estipula condi¢des de trabalho com o fito

25 CAPPELLETTI, Mauro. Juizes Legisladores? Traducdo de Carlos Alberto Alvaro de Oliveira. Porto Alegre:
Sérgio Antbnio Fabris Editor, 1993, p.59.

2% PEREIRA, Ricardo José Macedo de Britto. 4 Nova Siumula N.277 do Tribunal Superior do Trabalho -
Reflexos na Negociag¢do Coletiva e no Poder Normativo da Justiga do Trabalho. Revista LTr. Vol.77, n.04,
Abril de 2013, p.400.
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de apaziguar o conflito (consoante se infere do GRUPO 3) e noutros (GRUPO 1 e 2)
permanece inerte ao argumento de possivel violagdo ao principio da reserva legal e
prevaléncia da autonomia negocial coletiva, quando entdo olvida-se da sua competéncia
judicial para o controle constitucional das omissdes legislativas e efetividade dos direitos

sociais.

Diante do exposto e com o fito de sintetizar a abordagem jurisprudencial
supra, veja-se 0 quadro abaixo, cujos acérddos acima examinados estdo alinhados em ordem

cronoldgica:

RECURSO UNIDADE DE REFERENCIAL
ORDINARIO REGISTRO TEORICO/HIPOTESE
1. RO 6956-70.2011.5.02.0000 - MUtuo consenso como - A Justi¢a do Trabalho
DEJT 21.02.2014 pressuposto processual tem papel subsidiario
Rel. Ministro Mauricio Godinho intransponivel para o - Constata-se, assim, a influéncia
Delgado ajuizamento do dissidio da Teoria Contratualista sobre a
sob pena de extingdo sem pratica judicial do TST, bem
GRUPO 2 resolucdo do mérito como uma insatisfacdo com o
- Prevaléncia da autonomia modelo sindical brasileiro

negocial coletiva

- Excessiva intervengdo do
Estado.

- Principio da inafastabilidade
De jurisdicao

2. RO 7052-85.2011.5.02.0000 - Teoria do Conglobamento - A Justi¢a do Trabalho
DEJT 21.02.2014 - Livre negociagdo tem papel subsidiario
Rel. Ministro Walmir Oliveira da - Prevaléncia da autonomia - Constata-se, assim, a influéncia
Costa negocial coletiva da Teoria Contratualista sobre a
- Andlise do ponto de vista pratica judicial do TST, bem
GRUPO 3 Social e Politico como uma insatisfacdo com o
modelo sindical brasileiro
3. RO 2022100-21.2009.5.02.0000 - Mituo consenso como - A Justica do Trabalho
DEJT 21.03.2014 pressuposto processual tem papel subsidiario
Rel. Ministra Katia Magalh&es intransponivel para o - Constata-se, assim, a influéncia
Arruda ajuizamento do dissidio da Teoria Contratualista sobre a
sob pena de extin¢do sem pratica judicial do TST, bem
GRUPO 1 resolucdo do mérito como uma insatisfacdo com o
- No caso de negociagao modelo sindical brasileiro

Fracassada a atuacdo
estatal se traduz na criacdo
de normas juridicas para
pacificacdo do conflito

- Prevaléncia da autonomia
Negocial coletiva

4. RO 9193-77.2011.5.02.0000 - Prevaléncia da autonomia - A Justica do Trabalho

DEJT 15.04.2014 negocial coletiva. Extingdo tem papel subsidiario

Rel. Ministro Walmir Oliveira da sem julgamento do mérito - Constata-se, assim, a influéncia

Costa - AdaptacBes promovidas da Teoria Contratualista sobre a
no acordo oferecido pratica judicial do TST, bem

GRUPO 1 pelas partes & homologagéo como uma insatisfacdo com o
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se inserem no exercicio

do Poder Normativo pela
Justica do Trabalho

- Justa composicdo do conflito

modelo sindical brasileiro

5. RO 3039-43.2011.5.02.0000
DEJT 15.04.2014

Rel. Ministro Mauricio Godinho

Delgado

GRUPO 1

- Possibilidade de anélise da
ultratividade de clausulas
sociais e econdmicas em
dissidio individual, mas ndo
em dissidio coletivo, tendo
em vista a sua extincéo

sem resolucdo do mérito

- Prevaléncia da autonomia
negocial coletiva

- A Justica do Trabalho

tem papel subsidiario

- Constata-se, assim, a influéncia
da Teoria Contratualista sobre a
pratica judicial do TST, bem
como uma insatisfacdo com o
modelo sindical brasileiro

6. RO 2304-73.2012.5.02.0000
DEJT 15.04.2014

Rel. Ministra Maria de Assis
Calsing

GRUPO 1

- Deve-se fomentar a
negociacdo coletiva como
meio de pacificacdo do
conflito. Extincdo sem
resolucdo do mérito

- Prevaléncia da autonomia
negocial coletiva

- Ultratividade do ACT, CCT e
sentenga normativa
homologatéria de acordo

- A Justica do Trabalho

tem papel subsidiario

- Constata-se, assim, a influéncia
da Teoria Contratualista sobre a
pratica judicial do TST, bem
como uma insatisfacdo com o
modelo sindical brasileiro

7. RO 2379-49.2011.5.02.0000
DEJT 15.04.2014

Rel. Ministra Maria de Assis
Calsing

GRUPO 1

- Deve-se fomentar a
negociacao coletiva como
meio de pacificacdo do
conflito (prevaléncia da
autonomia negocial coletiva)
- O comum acordo é
Pressuposto processual para
instauragdo da instancia sob
pena de extin¢do sem
resolugdo do mérito

- A Justi¢a do Trabalho

tem papel subsidiario.

- Constata-se, assim, a influéncia
da Teoria Contratualista sobre a
pratica judicial do TST, bem
como uma insatisfacdo com o
modelo sindical brasileiro

8. RO 2280-79.2011.5.02.0000
DEJT 16.05.2014

Rel. Ministra Maria de Assis
Calsing

GRUPO 3

- Intransigéncia do

Sindicato Patronal (Negociacdo
Fracassada)

- Consenso. Principio da
autonomia da vontade

- Principio juscoletivo da
equivaléncia entre 0s
contratantes

- Principio da boa-fé

- A Justi¢a do Trabalho

tem papel subsidiario.

- Constata-se, assim, a influéncia
da Teoria Contratualista sobre a
pratica judicial do TST, bem
como uma insatisfacdo com o
modelo sindical brasileiro

9. RO 8301-17.2011.5.04.0000
DEJT 16.05.2014

Rel. Ministra Katia Magalhées
Arruda

GRUPO 3

- Concordancia tacita
instauracdo

da instancia

- Prevaléncia da autonomia
coletiva

- Consideragdo do Quadro
Econdmico no Brasil

- A Justica do Trabalho

tem papel subsidiério.

- Constata-se, assim, a influéncia
da Teoria Contratualista sobre a
pratica judicial do TST, bem
como uma insatisfacdo com o
modelo sindical brasileiro

10. RO 2403-77.2011.5.02.0000
DEJT 20.06.2014

Rel. Ministro Walmir Oliveira da

- Pauta Patronal
- Limites do Poder Normativo
da Justica do Trabalho

- A Justica do Trabalho
tem papel subsidiario.
- Constata-se, assim, a influéncia
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Costa

GRUPO 3

- Livre negociagdo coletiva

- Art.7°, XXIII, da CRFB/88

- Provimento parcial para
excluir determinadas clausulas

da Teoria Contratualista sobre a
pratica judicial do TST, bem
como uma insatisfagcdo com o
modelo sindical brasileiro

11. RO 8734-41.2012.5.02.0000
DEJT 22.08.2014

Rel. Ministra Dora Maria da
Costa

GRUPO 1

- N4o cabe a Justica
Especializada o exercicio
esponténeo e abusivo da
Jurisdicdo contra a

vontade manifesta da parte

- Extincdo sem julgamento
mérito.

- Auséncia de comum acordo

- A Justica do Trabalho

tem papel subsidiario.

- Constata-se, assim, a influéncia
da Teoria Contratualista sobre a
pratica judicial do TST, bem
como uma insatisfagcdo com o
modelo sindical brasileiro

12. RO 51740-98.2012.5.02.0000
DEJT 12.09.2014

Rel. Ministra Katia Magalhé&es
Arruda

GRUPO 1

- Auséncia de comum acordo
- Extin¢do sem resolugdo do
mérito

- Recusa expressa

- Auséncia de violacgdo ao
art.5°, XXXV, da CRFB/88
que trata do direito a
manifestagdo jurisdicional

- A Justi¢a do Trabalho

tem papel subsidiario.

- Constata-se, assim, a influéncia
da Teoria Contratualista sobre a
pratica judicial do TST, bem
como uma insatisfacdo com o
modelo sindical brasileiro

13. RO 8311-52.2010.5.02.0000
DEJT 12.09.2014

Rel. Ministra Dora Maria da
Costa

GRUPO 2

- Auséncia de comum acordo

- Extingéo parcial sem resolucdo
do mérito

- Néo se insere no Poder
Normativo a fixacéo de

piso salarial

- A Justica do Trabalho

tem papel subsidiério.

- Constata-se, assim, a influéncia
da Teoria Contratualista sobre a
pratica judicial do TST, bem
como uma insatisfacdo com o
modelo sindical brasileiro

14. RO 51552-08.2012.5.02.0000
DEJT 12.09.2014

Rel. Ministra Kéatia Magalhaes
Arruda

GRUPO 2

- Extin¢do sem julgamento
de mérito.

- Auséncia de comum acordo
- Pressuposto processual
intransponivel para a
instauracdo da instancia
coletiva

- Auséncia de violagéo ao
art.5°, XXXV, da CRFB/88
gue trata do direito a
manifestacdo jurisdicional

- A Justica do Trabalho

tem papel subsidiario.

- Constata-se, assim, a influéncia
da Teoria Contratualista sobre a
prética judicial do TST, bem
como uma insatisfagcdo com o
modelo sindical brasileiro

15. RO 212500-06.2008.5.04.0000
DEJT 12.09.2014

Rel. Ministro Mauricio Godinho
Delgado

GRUPO 2

- Excessiva intervencdo estatal
em matéria propria a criacao

de normas

- Estado Democratico de Direito
Instituido pela Constituicao

(de modo a preservar com 0s
sindicatos, pela via da
negociagdo coletiva, a geragéo
de novos institutos e regras
trabalhistas, e ndo o Judiciario)

- A Justica do Trabalho

tem papel subsidiario.

- Constata-se, assim, a influéncia
da Teoria Contratualista sobre a
pratica judicial do TST, bem
como uma insatisfacdo com o
modelo sindical brasileiro

16. RO 560-64.2012.5.12.0000
DEJT 19.09.2014

Rel. Ministro Walmir Oliveira da
Costa

- Patamar minimo observado
- Ampliacéo dos

direitos trabalhistas depende
de negociacao coletiva

- A Justica do Trabalho

tem papel subsidiario.

- Constata-se, assim, a influéncia
da Teoria Contratualista sobre a
pratica judicial do TST, bem
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GRUPO 3

como uma insatisfacdo com o
modelo sindical brasileiro

deve pairar nas relacGes coletivas de trabalho, na medida em que o didlogo direto e habitual
traz legitimidade ao ajuste, reduz a complexidade social, além de atender aos anseios
democréticos.

Trabalho, a fim de se perquirir acerca da sua pertinéncia no sistema juridico brasileiro

Por fim, vale ressaltar que ndo se desconhece o intuito compositivo que

Com base nesses dados, passa-se a analise do poder normativo da Justica do

enguanto instrumento de pacificacdo dos conflitos e de justica social.
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3. O PODER NORMATIVO DA JUSTICA DO TRABALHO

No capitulo em apreco serdo abordados os principais pontos acerca do
poder normativo da Justica do Trabalho, bem como os reflexos decorrentes da Emenda
Constitucional n.° 45/2004 sobre a mencionada atribui¢do conferida ao Poder Judiciario para

pacificacdo dos dissidios coletivos de natureza econémica.

Porém, antes de tratar dos efeitos da alteracdo constitucional proporcionada
pela respectiva emenda, elucidando-se, por conseguinte, 0s motivos que levaram a suscitada
modificacdo no texto constitucional, faz-se necessario conceituar o poder normativo
juslaboral sob uma perspectiva temporal. Isto porque, muito embora se reconheca que o
mesmo tenha surgido no Brasil por forte influéncia da Carta Del Lavoro®™’ da ltalia, o seu
papel contemporaneo possui orientacdo direcionada para a valoriza¢do da autonomia negocial
coletiva, sem se descurar - nos casos de negociacdo fracassada - da sua funcdo subsidiaria de
pacificacdo dos dissidios coletivos e equilibrio das relacbes sociais, primando-se, destarte,

por um "constitucionalismo de efetividade" - tema que sera retomado mais a frente.

3.1 CONCEITO DE PODER NORMATIVO

Historicamente, a fungéo estatal de pacificagdo de conflitos coletivos teve
como gérmen a edicdo dos Decretos Federais 21.396/32 e 22.132/32 - elaborados com base
na atuacdo administrativa do Ministério do Trabalho, Indistria e Comércio®™®, o qual
dispunha de competéncia para constituir Comissdes Mistas de Conciliagdo, com o fito de
solucionar os dissidios entre empregados e empregadores, ou, em ndo havendo acordo, de
submeter consensualmente o conflito ao juizo arbitral.”>® Nesse periodo, portanto, a solucio
da cizania trabalhista pelo Estado se operava na seara administrativa, nos termos da

legislacdo infraconstitucional vigente a época.

#T LEITE, Carlos Henrique Bezerra. Curso de Direito Processual do Trabalho. 10. ed. Sdo Paulo: LTr, 2012,
p.1.214.

28 O Ministério do Trabalho, Inddstria e Comércio foi criado em 1930 pelo Decreto 23.259/30. Com a Lei 3.782
de 1960, tal Ministério passou a denominar-se "Mistério do Trabalho e Previdéncia Social”. Por outro lado,
criou-se o Ministério da Industria e Comércio.

% CASSAR, Vélia Bomfim. Direito do Trabalho. 4. ed. Niter6i: Impetus, 2010, p.1274.
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Como cedico, a Justica do Trabalho somente foi criada pela Constitui¢éo de

1934 e instalada alguns anos depois, em 1941,

como 6rgdo subordinado ao Ministério do
Trabalho e responsavel pelo processamento e julgamento de demandas individuais e
coletivas, cuja atividade na seara grupal albergou a "estipulacdo de normas e condi¢Oes de
trabalho.” Dai a afirmacdo no sentido de que a Justica do Trabalho, quando criada, detinha

feicdo nitidamente administrativa,”®* pois ndo integrava a estrutura do Poder Judiciério.*®*

Apenas a partir da Constituicdo de 1946, o poder normativo passou a ter
previsdo constitucional, pois, além de elevar a Justica do Trabalho a 6rgdo integrante da
estrutura do Poder Judiciario, conferiu a esta especializada a possibilidade de "ditar" normas
e condicdes de trabalho, consoante se infere do seguinte dispositivo: "Art. 123 - Compete a
Justi¢a do Trabalho conciliar e julgar os dissidios individuais e coletivos entre empregados e
empregadores, e, as demais controvérsias oriundas de relagoes do trabalho regidas por

legislagdo especial.”

Contudo, a Carta de 1946 trouxe uma restricdo ao exercicio desse poder,
estabelecendo a necessidade de autorizacdo legal, ou seja, somente nos casos em que
houvesse permissdo legislativa infraconstitucional poderia o Judicidrio criar normas e
condi¢Bes de trabalho. Nesse sentido a redagdo do §2° do art.123 da CF/1946: "A lei
especificara os casos em que as decisoes, nos dissidios coletivos, poderdo estabelecer

normas e condicdes de trabalho"; restricdo essa mantida pela CF/1967.%%

Nessa perspectiva, oportuna a observacao de Arion Saydo Romita sobre a
natureza do poder normativo previsto na CF/1946 e conservado pela CF/1967, atentando-se

para a sua nitida funcéo legislativa, pois:

260 O Decreto-Lei 1.237 de 1939 foi responsavel pela Organizagéo da Justica do Trabalho.

21 BRANCO, Paulo Gustavo Gonet; MENDES, Gilmar Ferreira. Curso de Direito Constitucional. 7. ed. Sdo
Paulo: Saraiva. 2012, p.1053.

262 A competéncia judicial para editar normas nos conflitos coletivos foi inicialmente acolhida no ordenamento
juridico brasileiro por meio da Consolidacéo das Leis do Trabalho (Decreto-Lei 5.452 de 1943), a qual estipulou
que, nos dissidios sobre a fixacdo de salarios, as condices instituidas deverdo assegurar uma justa retribuicdo
aos trabalhadores e empregadores (art.766 da CLT), exercendo-se, desse modo, um verdadeiro juizo de equidade
no exercicio do seu mister normativo. Segundo José Carlos Arouca, diante da edigdo da Lei 4.725/1965 e Lei
10.192/2001, tal dispositivo ndo tem mais valia. (In: AROUCA, José Carlos. Organizacao Sindical no Brasil.
Passado - Presente - Futuro (?). Sdo Paulo: LTr, 2013, p.302). Razdo assiste ao mencionado autor, tendo em
vista 0 posicionamento do TST sobre as clausulas que dispGe sobre reajustes salariais.

263 AROUCA, José Carlos. Organizagdo Sindical no Brasil. Passado - Presente - Futuro (?). S8 Paulo: LTr,
2013, p.300.
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A essa justica especializada se atribui a tarefa ndo s6 de aplicar o direito,
mas também de criar o direito. Na primeira hipétese o juiz do trabalho se
vale da equidade, como subsidio para interpretacdo da lei. Na segunda
hipdtese (elaboracdo), a equidade assume o carater de fonte (material) do
direito, pois, nos casos estritos da sentenga normativa, o tribunal cria uma
norma (fonte formal) que regula as relagdes individuais de trabalho dali para
o futuro - (3) Constituicdo Federal de 1946, art. 123, § 2°; de 1967, art. 134,
8 1°. Inegavel, por isso, que o orgdo judicidrio, ao editar normas gerais do
trabalho, exerce funcées materialmente legislativas.”®* (grifei)

Ocorre que, ao inaugurar uma nova ordem constitucional, a CRFB de 1988
ndo trouxe de forma expressa, como antes, a submissdo do poder normativo a legislacdo
infraconstitucional, preconizando, destarte, que: "recusando-se qualquer das partes a
negociagdo ou a arbitragem, é facultado aos respectivos sindicatos ajuizar dissidio coletivo,
podendo a Justica do Trabalho estabelecer normas e condigoes, respeitadas as disposi¢oes
convencionais e legais minimas de prote¢do ao trabalho”, dando margem a uma atuagao

mais ampla do Poder Judiciario.

Sobre a interpretacdo do art.114, §2°, da CRFB/88 em sua redacdo pretérita
e inaugurada pela ordem constitucional de 1988, é possivel perceber que nédo existia qualquer
vinculacdo do exercicio do poder normativo ao dissidio de natureza econdmica, mas apenas a
determinacdo de observancia das disposi¢cGes acordadas e legais minimas de protecdo ao
trabalho, representando, assim, uma opc¢éo constitucional de dirigismo estatal. Ndo obstante,
sempre houve cizania doutrinaria acerca do alcance do poder normativo da Justica do
Trabalho, sendo que, para alguns, tal competéncia constitucional ndo estaria circunscrita
apenas aos dissidios de natureza econdmica ou de interesse, mas também abrangeria 0s casos
envolvendo litigios coletivos de natureza juridica ou de direito. Em sentido diverso manifesta-
se Amauri Mascaro Nascimento, para quem tal poder se restringe aos dissidios de natureza

econdmica.®®

Outrossim, tendo em vista que o cerne da controvérsia refere-se apenas aos
dissidios de natureza econdmica ou de interesse, despicienda a analise do exercicio (ou nao)

do poder normativo no ambito do dissidio de natureza juridica, o qual ndo integra o objeto do

24 In: ROMITA, Arion Say&o. O Poder Normativo da Justica do Trabalho. Reajustamentos Salariais. Revista
de Direito Procuradoria do Estado do Rio de Janeiro. Volume 24, p.81 (In:
http://download.rj.gov.br/documentos/10112/1083374/DLFE-53720.pdf/REVISTA2480.pdf

265 NASCIMENTO, Amauri Mascaro. Curso de Direito Processual do Trabalho. 28. ed. Sdo Paulo: Saraiva,
2013, p.920.
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estudo em questdo, razdo pela qual passa-se ao conceito geral de poder normativo encartado
no art. 114, § 2°, da CF/88.

Assim, sobre a nocdo de poder normativo, destaca-se a explanacdo do
professor Enoque Ribeiro dos Santos, segundo o qual o referido poder tem por objetivo
dirimir litigios coletivos através da estipulacdo de "novas condi¢oes de trabalho e de

1266

remunera¢do”°, sendo que, nessa perspectiva, 0 "dissidio coletivo emana desse poder

normativo, por meio do qual os tribunais do trabalho prolatam sentencas normativas, em

, ;. . . A . . 267
carater abstrato e genérico, utilizando-se de critérios de conveniéncia e oportunidade.

E 0 que também preconiza Vélia Bomfim, para quem: "/...J até a EC 45/04
o poder normativo era a forma que o judiciario dispunha de fazer, através dos julgamentos
por equidade feitos nos dissidios coletivos de natureza econdémica, o preenchimento das
lacunas normativas, pacificando o conflito coletivo 268 evidenciando-se, destarte, uma tarefa

harmonizadora de interesses tanto da classe profissional como econémica.”®

De mais a mais, pode-se conceituar o poder normativo trabalhista como um
plexo de atribui¢cBes conferido pelo constituinte a um 06rgdo especializado - a Justica do
Trabalho -, consistente num mecanismo de controle estatal, com caracteristicas legislativa e
jurisdicional, direcionado a solucdo dos impasses gerados pelo insucesso da negociacao
coletiva, cuja estipulacdo de normas e condicGes de trabalho se dd no &mbito dos conflitos de

natureza econdmica, tendo como parametro e limite a Constituigdo Federal.

Com base nessas premissas, passa-se ao exame das espécies de dissidio
coletivo existentes, sendo este o instrumento processual apto a instauracdo da instancia e de

submissdo do conflito ao crivo do Poder Judiciario, do qual emana a sentenca normativa.

® DOS SANTOS, Enoque Ribeiro. Dissidio Coletivo de Trabalho. Estudos Aprofundados. MPT.
Organizadores: MIESSA, Elisson; CORREIA, Henrique. Editora Juspodivm. 2. ed. 2013, p.1.414

7 DOS SANTOS, Enoque Ribeiro. Dissidio Coletivo de Trabalho. Estudos Aprofundados. MPT.
Organizadores: MIESSA, Elisson; CORREIA, Henrique. Editora Juspodivm. 2. ed. 2013, p.1.414

208 CASSAR, V6lia Bomfim. Direito do Trabalho. 4. ed. Niter6i: Impetus, 2010, p.1275.

29 Muito embora a suscitada autora afirme que tal competéncia tenha sido suprimida a partir da edicdo da
mencionada emenda. Afirma-se ainda que: "Esta tarefa ndo era so importante pelo ponto de vista da fungdo
atipica do Judiciario, mas principalmente pelo poder harmonizador e pacificador dos conflitos economicos e
sociais decorrentes das mais diversas reivindicagdes dos trabalhadores.” (In: CASSAR, Vélia Bomfim. Direito
do Trabalho. 4. ed. Niter6i: Impetus, 2010, p.1275).
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3.2 0 DISSIDIO COLETIVO

A nocao de dissidio coletivo origina-se do conceito de conflito de interesses,
guando se tém sujeitos que se consideram titulares de direitos antagonicos. Esses conflitos
podem ser individuais, quando se coloca em questdo interesses concretos de sujeitos
predeterminados, ou coletivos, quando os direitos em discussdo sdo abstratos, pois

pertencentes a um grupo indeterminado de individuos.*”°
Para o professor Carlos Henrique Bezerra Leite:

[...] o dissidio coletivo é uma espécie de acdo coletiva conferida a
determinados entes coletivos, geralmente os sindicatos, para a defesa de
interesses cujos titulares materiais ndo sdo pessoas individualmente
consideradas, mas sim grupos ou categorias econémicas, profissionais ou
diferenciadas, visando a criacdo ou interpretacdo de normas que irdo incidir
no ambito dessas mesmas categorias.””*

Ja para Ronaldo Lima dos Santos:

O dissidio coletivo é a agdo por meio da qual a Justica do Trabalho aprecia e
julga um conflito coletivo de trabalho, primordialmente, com fulcro no poder
normativo, isto €, mediante uma atividade legiferante consistente na
faculdade de estabelecimento de normas e condi¢Oes de trabalho para reger
as relagOes individuais de trabalho entre trabalhadores e empregadores
representados, também tendo como objeto a resolucdo de controvérsia sobre
a aplicacdo ou interpretacdo de determinada norma juridica de aplicacdo as
coletividades e sujeitos representados, ou uma decisdo sobre (sic) das
repercussdes juridicos-materiais decorrentes de um movimento grevista.?’?

Os dissidios coletivos se classificam®® em: a) dissidios de natureza

econbémica ou de interesse, quando visam instituir normas e condi¢des de trabalho,

210 BARROS, Alice Monteiro de. Curso de Direito do Trabalho. 2. ed. Sdo Paulo: LTr, 2008, p.1273.

'L LEITE, Carlos Henrique Bezerra. Curso de Direito Processual do Trabalho. 10. ed. Sdo Paulo: LTr, 2012,
p.1212.

2”2 DOS SANTOS, Ronaldo Lima. Sindicatos e A¢ées Coletivas - Acesso a justica, jurisdi¢do coletiva e tutela
dos interesses difusos, coletivos e individuais homogéneos. 4. ed. Sdo Paulo: LTr, 2014, p.287.

273 Ainda ha outra classificagio empregada pela doutrina que subdivide os dissidios em: dissidio originario, de
revisdo ou de extensdo. Vide a classificacdo adotada no Regimento Interno do TST: "Art. 220. Os dissidios
coletivos podem ser: I - de natureza economica, para a institui¢cdo de normas e condigoes de trabalho; II - de
natureza juridica, para interpretacdo de cldusulas de sentengas normativas, de instrumentos de negociacdo
coletiva, acordos e convengoes coletivas, de disposi¢cdes legais particulares de categoria profissional ou
economica e de atos normativos; 11l - originadrios, quando inexistentes ou em vigor normas e condi¢oes especiais
de trabalho, decretadas em sentengca normativa; 1V - de revisdo, quando destinados a reavaliar normas e
condigées coletivas de trabalho preexistentes, que se hajam tornado injustas ou ineficazes pela modificagdo das
circunstancias que as ditaram; e V - de declaragcdo sobre a paralisacdo do trabalho decorrente de greve.”

(grifei).

88



decorrendo dai o exercicio do poder normativo da Justica do Trabalho, por meio da prolagéo
da sentenca normativa, sendo, pois, de natureza constitutiva; b) dissidios de natureza juridica
ou de direito, os quais se processam com o fito de elucidar a exegese de clausulas de
sentencas normativas, acordos e convengdes coletivas, portanto, com natureza declaratoria; e
c) dissidios de natureza mista, consoante sucede com o dissidio de greve, nas hip6teses em
que ha na peticdo inicial pedidos relacionados a remuneracéo e demais condi¢des de trabalho,

além do pleito de declaracéo de abusividade da greve.””*

Portanto, com o0 esgotamento das tratativas entre as categorias profissional e
econbmica, o Poder Judiciario é conclamado a atuar através do ajuizamento da acdo coletiva,
a qual tem por escopo a criagdo de normas ou condi¢Ges de trabalho, com a insercdo de
clausulas de natureza econdmica, social, sindical e obrigacional, regentes, por isso, das
relagBes sociais.””

Entretanto, tendo em vista que o cerne da presente dissertacao diz respeito a
pertinéncia (ou ndo) do poder normativo da Justica do Trabalho nos julgamentos dos dissidios
de natureza econémica, informa-se que somente essa espécie de acao coletiva sera examinada.

Assim, passa-se a analise da nova redacdo do art.114, 82° da CRFB/1988,
bem como suas implicagOes sobre a extensdo do poder normativo da Justica do Trabalho.

3.3 ANALISE DA REDAGAO DO ART.114, §2°, DA CRFB/1988 CONFERIDA PELA EC
45 DE 2004 E A EXIGENCIA DO "COMUM ACORDO"

Apo6s a EC n.° 45/2004, o poder normativo da Justica do Trabalho teve
realcado o seu carater supletivo na solugéo de dissidios coletivos, uma vez que foi conferida
contundente primazia a negociacao coletiva, muito embora a funcdo normativa da justica

laboral esteja assentada num cenéario deficitario de representatividade sindical.?”®

2™ LEITE, Carlos Henrique Bezerra. Curso de Direito Processual do Trabalho. 10. ed. Sdo Paulo: LTr, 2012,
p.1210-1214.

" LEITE, Carlos Henrique Bezerra. Curso de Direito Processual do Trabalho. 10. ed. S&o Paulo: LTr, 2012,
p.1229.

"8 CONTRATO DE TRABALHO - ROMPIMENTO - NEGOCIAGCAO COLETIVA — EXIGENCIA NA
ORIGEM - RECURSO EXTRAORDINARIO — REPERCUSSAO GERAL VERIFICADA. (ARE 647651 RG,
Relator(a): Min. MARCO AURELIO, julgado em 21/03/2013, ACORDAO ELETRONICO DJe-081 DIVULG
30-04-2013 PUBLIC 02-05-2013)
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Dentre as modificacbes perpetradas pela referida emenda, houve a
ampliacdo da alcada dessa Justica Especializada, competindo-lhe a partir dai o julgamento de
lides que envolvam representacdo sindical, acGes de indenizacdo por dano moral ou
patrimonial derivadas da relacdo de trabalho e demandas referentes as penalidades aplicadas
aos empregadores pelo 6rgdo de fiscalizagdo do trabalho, tendo em vista a nitida afinidade da
matéria com as atribuicbes da Justica Juslaboral.”’”” Excluiu-se da interpretacdo do art.114,
caput e inciso I, da CRFB/88 os conflitos decorrentes de qualquer espécie de relacdo
estatutaria ou de carater juridico-administrativo, conforme assentado no julgamento de
medida liminar na ADI 3395-6, bem como o processamento de acdes penais (ADI 3684).

278
I

Desse modo, o critério material®™ impds a adequagao do texto constitucional.

Todavia, a referida emenda constitucional também alterou a redagéo do art.
114, 82° da CRFB/88, que cuida do poder normativo da Justica do Trabalho, como se infere

do seguinte estudo comparativo. Vide:

Redac&o anterior a EC 45 de 2004:

§ 2° - Recusando-se qualquer das partes a negociacdo ou a arbitragem, é
facultado aos respectivos sindicatos ajuizar dissidio coletivo, podendo a
Justica do Trabalho estabelecer normas e condicées, respeitadas as
disposic¢Bes convencionais e legais minimas de protecdo ao trabalho. (grifei)

Nova Redacéo:

8 2° - Recusando-se qualquer das partes a negociagdo coletiva ou a
arbitragem, é facultado as mesmas, de comum acordo, ajuizar dissidio
coletivo de natureza economica, podendo a Justica do Trabalho decidir o
conflito, respeitadas as disposi¢coes minimas legais de prote¢do ao trabalho,
bem como as convencionadas anteriormente. (grifei)

Como se Ve, a suscitada modificacdo constitucional importou na supressao
de parte do texto que era expressamente direcionado ao estabelecimento de normas e
condigdes de trabalho. Com supedaneo nessa alteracdo, levantou-se o discurso acerca do fim
do poder normativo, medida esta que supostamente se impunha em razéo da necessidade de se

conferir maior autonomia as entidades sindicais, as quais enfrentavam (e enfrentam)

2T BRANCO, Paulo Gustavo Gonet; MENDES, Gilmar Ferreira. Curso de Direito Constitucional. 7. ed. Sdo
Paulo: Saraiva. 2012, p.1055.

278 O critério material aqui ventilado deve ser entendido como afinidade material, seja juridica ou fatica.
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279

problemas de representatividade”™ em razdo do resquicio de institutos como unicidade

sindical e contribuicdo sindical, esta Gltima também conhecida como imposto sindical®®,
subsidios estes que, ao se atrelarem ao poder normativo, consubstanciam o impasse para o

avanco de um sindicalismo efetivo e sem vicios.

Sem embargo de tais argumentos, acredita-se que tal vedacdo de acesso a
via judicial ndo € o melhor caminho para o fortalecimento da organizacdo sindical. O
consenso deve ser estimulado, mas ndo pode ser obrigado ou imposto. A inativacdo do poder
normativo configura-se como um remédio paliativo para questdes estruturais que ndo se
definirdo enquanto ndo reformulada a base do Direito Sindical brasileiro. Num exame
comparativo, € como tentar solucionar problemas de violéncia e seguranca publica por meio
da imposicdo de repressdes e penalidades, sem atentar para as reais necessidades sociais,
como saude e educacdo. Transportando-se tal raciocinio para a seara trabalhista, significa
desconsiderar as questbes atreladas a representatividade sindical. Dai porque, conforme se
verd adiante, ndo ha como resolver litigios de representatividade por meio da negativa de
direitos, na medida em que o Judiciario possui o poder-dever de agir nas hipdteses de

contrariedade a Constituicao.

Nessa perspectiva, apesar de doutrinadores de escol defenderem o fim do

poder normativo da Justica do Trabalho ao argumento da necessidade de se privilegiar a

autonomia privada em prol da democracia, o fato é que tal poder normativo persiste.

Reconhecendo-se a sua permanéncia no ordenamento juridico hodierno pela EC n.° 45 de

2004, ainda que de forma reduzida ou mitigada, tem-se doutrinadores como: José Carlos
282. 283.

Arouca®®!; Mauricio Godinho Delgado®®*; Amauri Mascaro Nascimento®®®; lves Gandra da

Silva Martins Filho®*: Carlos Henrique Bezerra Leite?®. E é assim que se tem comportado a

°® \/ide Capitulo 1, item 1.2.

280 A critica que se faz a respeito da contribuicdo sindical refere-se & sua imposicdo legal, uma vez que o tal
contribuicdo deveria se originar da coalizdo natural de trabalhadores, e ndo por simples cominacdo. A sua
obrigatoriedade, assim, enfraquece o arregimento de sindicalizados, pois, sob o prisma da entidade sindical, os
trabalhadores terdo de contribuir independentemente de se associarem ou néo ao respectivo sindicato.

81 AROUCA, José Carlos. Organizacdo Sindical no Brasil. Passado - Presente - Futuro (?). S80 Paulo: LTr,
2013, p.301.

282 DELGADO, Mauricio Godinho. Curso de Direito do Trabalho. 8. ed. Sdo Paulo: LTr, 2009, p.126-127.

285 NASCIMENTO, Amauri Mascaro. Curso de Direito Processual do Trabalho. 28. ed. Sdo Paulo: Saraiva,
2013, p.919-920.

24 MARTINS FILHO, Ivis Gandra. Manual de Direito e Processo do Trabalho. 19. ed. Revista e Atualizada.
Sé&o Paulo: Saraiva, 2010, p.301.
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jurisprudéncia do TST, primando-se pela sua manutencdo no ordenamento juridico, apesar de
reconhecer as limitacGes impostas pela citada emenda constitucional, remetendo, sempre que
cabivel, os atores sociais a via negocial autbnoma, embora remanesca a polémica em torno
dos limites desse poder no ordenamento constitucional contemporéneo. Isso porque a
novidade trazida pela EC 45/2004, que se consubstanciou na exigéncia do "comum acordo”
para ajuizamento do dissidio coletivo, suscitou divergéncia doutrinaria, colocando a via
judicial como ultimo recurso conferido as partes para pacificacdo do conflito. Assim, primou-

se pela negociacdo direta dos participes.?®®

Por outro lado, ndo se desconhece que o objetivo da referida emenda foi,
efetivamente, restringir o poder normativo da Justica do Trabalho por meio da criagdo de um
filtro processual, ou melhor, barreira de acesso ao Poder Judiciario.

Tal restricdo decorreu da necessidade de se diminuir o fluxo de processos
judiciais, bem como representou o alcance de um pleito sindical antigo, vocacionado para a
primazia da negociacao coletiva de trabalho em detrimento da intervencgéo judicial, na medida
em que o poder normativo teria em sua génese o ideal corporativista e fascista do Direito

italiano, que ndo se justificava mais com o avan¢o democratico no Brasil.

Portanto, muito se discutiu acerca da exigéncia do "comum acordo”, que,
para alguns, seria pressuposto especifico de constituicdo e desenvolvimento valido e regular
do processo - entendimento esse que prevaleceu no TST -®” enquanto para outros, seria

requisito nitidamente inconstitucional, por violar o direito de ag&o insculpido no art. 5°,

%% LEITE, Carlos Henrique Bezerra. Curso de Direito Processual do Trabalho. 10. ed. Sdo Paulo: LTr, 2012,
p.1214-1215.

286 \/ide a Recomendagao n. 90 da Organizacéo Internacional do Trabalho - OIT.

87 RECURSO ORDINARIO. DISSIDIO COLETIVO DE NATUREZA ECONOMICA. COMUM ACORDO.
NOVA REDACAO DO § 2° DO ARTIGO 114 DA CONSTITUICAO ATUAL APOS A PROMULGACAO
DA EMENDA CONSTITUCIONAL N° 45/2004. A Secdo Especializada em Dissidios Coletivos deste Tribunal
Superior do Trabalho firmou jurisprudéncia no sentido de que a nova redacdo do § 2° do artigo 114 da
Constituicdo Federal estabeleceu o pressuposto processual intransponivel do matuo consenso das partes para o
ajuizamento do dissidio coletivo de natureza econémica. A EC n° 45/2004, incorporando criticas a esse processo
especial coletivo, por traduzir excessiva intervencdo estatal em matéria propria a criacdo de normas, 0 que seria
inadequado ao efetivo Estado Democratico de Direito instituido pela Constituicdo (de modo a preservar com os
sindicatos, pela via da negociacdo coletiva, a geragdo de novos institutos e regras trabalhistas, e ndo com o
Judiciario), fixou o pressuposto processual restritivo do § 2° do art. 114, em sua nova redagdo. Nesse novo
quadro juridico, apenas havendo -mutuo acordo- ou em casos de greve, é que o dissidio de natureza econdmica
pode ser tramitado na Justica do Trabalho. Ressalvadas, contudo, as situagdes faticas ja constituidas, a teor do
art. 6°, 8§ 3°, da Lei 4.725/65. Recurso ordinério conhecido e provido. (RO - 1185-50.2012.5.03.0000 , Relator
Ministro: Mauricio Godinho Delgado, Data de Julgamento: 18/08/2014, Secdo Especializada em Dissidios
Coletivos, Data de Publicagdo: DEJT 22/08/2014) (grifei).
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XXXV, da CRFB/88,%*® 0 que levou ao ajuizamento de agdes diretas no STF, como a ADI

3392/DF e a ADI 3423/DF, as quais se encontram pendentes de julgamento.”®

Logo, houve quem sustentasse a inconstitucionalidade da exigéncia de
"comum acordo” ao argumento de que se constitui num grave dbice de acesso ao Judiciério.”®°
Contudo, €é possivel se constatar que tal exigéncia teve como principal objetivo o estimulo a
negociacio coletiva entre as partes, incentivando-se, assim, a autonomia privada coletiva.***

292 teve como foco o desenvolvimento da

Como se V&, a politica legislativa
negociacdo coletiva e o fortalecimento do movimento sindical através da construcdo de
entidades que possam efetivamente estabelecer um dialogo produtivo - fato este que néo
afasta a tutela jurisdicional nas hipoteses de deficiéncia de representa¢do, como bem observa
Volia Bomfim Cassar, para quem: "nem sempre a composi¢do amigavel é possivel em face da
desigualdade existente entre a for¢a do capital em contrapartida com a necessidade do
trabalhador de melhores condigoes, principalmente nas regioes mais carentes, onde impera o

coronelismo [...]."**

Embora se concorde com a afirmacao de que poder normativo da Justica do

Trabalho ndo se trata de tipica atividade jurisdicional - pois engloba uma funcdo anémala do

288 \/ide Amauri Mascaro Nascimento. (In: NASCIMENTO, Amauri Mascaro. Curso de Direito Processual do
Trabalho. 28. ed. Sdo Paulo: Saraiva, 2013, p.931-936).

28 Alinda houve quem o enquadrasse como condicdo da acdo. (In: LEITE, Carlos Henrique Bezerra. Curso de
Direito Processual do Trabalho. 10. ed. S&o Paulo: LTr, 2012, p.1225-1226).

2% Sobre o tema, 0 Ministério Pablico Federal emitiu parecer nos autos da ADI 3423/DF no seguinte sentido:
"A¢do direta de inconstitucionalidade em face dos §§ 2° e 3°do art. 114 da Constituig¢do, com redagdo dada pelo
art. 1° da Emenda Constitucional n.° 45, de 8 de dezembro de 2004. O poder normativo da Justica do Trabalho,
por ndo ser atividade substancialmente jurisdicional, ndo estd abrangido pelo ambito normativo do art.5°,
inciso XXXV, da Constituicdo da Republica. Assim sendo, sua restri¢do pode ser levada a efeito por meio de
reforma constitucional, sem que seja violada a clausula pétrea que estabelece o principio da inafastabilidade do
Poder Judicidrio. Parecer pela improcedéncia da agdo.” Parecer emitido nos autos da ADI 3423/DF pela
Procuradoria Geral da Republica.

%1 Sobre tal ponto, 0 TST sedimentou o entendimento de que: a) ndo é necessaria a assinatura conjunta da
peticdo inicial; b) é possivel o consenso tacito, bastando que a parte suscitada ndo se insurja contra o ajuizamento
do dissidio; c) ndo cabe alegacdo extemporanea de auséncia de "comum acordo” para instauracdo da instancia
(apenas na fase recursal), pois configurado o instituto da preclusdo; d) por fim, ndo se admite o seu
conhecimento de oficio pelo Tribunal, é preciso que o suscitado se manifeste de maneira expressa e em momento
oportuno, sob pena de preclusdo. Vide o julgamento proferido no TST- RO 2021700-41.2008.5.02.0000. DEJT
20.06.2014. Rel. Ministra Dora Maria da Costa.

22 A nocdo da expressdo "politica legislativa” aqui empregada deve ser compreendida como acordo entre
partidos politicos acerca da alteragdo constitucional, referindo-se, assim, ao processo de proposi¢do e aprovacao
das leis pelo Congresso Nacional, independente de refletir a vontade popular ou dos sujeitos diretamente
afetados por ela.

2% CASSAR, Vélia Bomfim. Direito do Trabalho. 4. ed. Niter6i: Impetus, 2010, p.1277.
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Poder Judiciario com caracteristica legislativa -, ndo se pode olvidar que tal atribuicdo
constitucionalmente deferida também ndo desnatura a sua qualificacdo jurisdicional,
principalmente no cenario contemporaneo, em que se concebe uma atividade politica do
Magistrado por meio do controle concentrado de constitucionalidade das leis e da prolagéo de
sentencas aditivas, tudo com o escopo de implementacdo dos direitos sociais que ainda
carecem de regulamentacéo, razdo pela qual acredita-se que o poder normativo da Justica do

Trabalho ainda encontra eco na atual Constituicdo Federal (§ 2° do art. 114).%*

Entretanto, tal poder ndo ¢ ilimitado, na medida em que "as normas legais -
inclusive as constitucionais - pertencem a um conjunto e guardam relagcdo entre si"*® Isto é
interpretacdo sistematica. Desse modo, "se uma determinada vantagem foi julgada
inconstitucional pelo STF - a quem compete precipuamente a guarda da Constitui¢do [...] -
ndo seria logico que o TST, no exercicio do seu poder normativo, viesse a desrespeitar a

posigdo da mais Alta Corte de Justi¢a do Pais. 1296

Nessa senda, uma vez que a sentenga normativa representa o produto do
exercicio do poder normativo juslaboral, sendo, pois, um exemplo de fonte formal
heterénoma do direito, faz-se pertinente um estudo sobre sua relevancia para efetivacdo dos

direitos sociais trabalhistas, partindo-se da premissa de um sistema juridico pluralista.

3.4 ASENTENCA NORMATIVA

Com o fito de esclarecer a indagacdo central do trabalho, faz-se
indispensavel elucidar a natureza juridica do poder normativo juslaboral, a fim de verificar se
0 mesmo teria uma funcdo tipicamente jurisdicional ou um papel anémalo, com caracteristica
legislativa, 0 que somente é possivel por meio da prévia analise do seu principal produto: a

sentenca normativa.

294 Nesse sentido: "4 exigéncia do "comum acordo” para a instauracdo dos dissidios coletivos de natureza
economica restringe, sem duvida, a via de acesso ao exercicio do poder normativo, mas ndo foi inten¢do do
constituinte derivado a extingdo desse poder anémalo conferido a Justica do Trabalho.” (In: LEITE, Carlos
Henrique Bezerra. Curso de Direito Processual do Trabalho. 10. ed. S&o Paulo: LTr, 2012, p.11214-1215).

2% PINTO, Raymundo Antonio Carneiro. Simulas do TST Comentadas. 13. ed. S&o Paulo: LTr, 2012, p.185.
2% pINTO, Raymundo Antonio Carneiro. Simulas do TST Comentadas. 13. ed. S&o Paulo: LTr, 2012, p.185.



Etimologicamente, a palavra sentenca significa: "1. Expressdo que encerra
um sentido geral ou um principio moral. 2. Julgamento proferido por juiz, tribunal ou

drbitro(s). 3. Qualquer despachou ou decisdo. 4. Frase."*’

Vé-se, assim, que a palavra sentenca pode ser contemplada com supedaneo
numa acepcdo filosdfica, juridica ou gramatical. Entretanto, para o presente trabalho importa
apenas o sentido juridico - a sentenca como ato emanado de um juiz, tribunal ou arbitro -, que,

em sentido amplo, representa uma deciséo judicial.
Nessa perspectiva, numa visdo primeva, pode-se afirmar que a:

[..] sentenca é um ato juridico que conttm uma norma juridica
individualizada, ou simplesmente norma individual, definida pelo Poder
Judiciério, que se diferencia das demais normas juridicas (leis, por exemplo)
em raz&o da possibilidade de tornar-se indiscutivel pela coisa julgada.?®

Porém, numa acepcdo atual e ampla, sabe-se que a expressao "sentenca” se
refere ndo somente a decisdo que define a norma juridica individual, mas também relaciona-se
com a decisdo proferida pelo Estado-Juiz quando atua fora de um caso concreto e especifico,
onde ndo hé partes e o efeito do decisum é erga omnes € vinculante, processando-se, no caso
brasileiro, por meio das a¢des diretas de constitucionalidade, uma vez que também compete
ao Poder Judiciario a anélise da leis em face do texto constitucional, sendo que esse controle

pode se dar pela via incidental ou difusa e de forma abstrata ou principal.

Isto porque a ideia de norma juridica pode se operar sob perspectivas
distintas. A primeira relacionada a criacdo abstrata dos enunciados normativos - papel esse

exercido com primazia pelo Estado através do Poder Legislativo.**

A segunda direcionada
para a individualizacdo da regra, caso em que o individuo busca a defini¢cdo da norma singular

para a sua demanda concreta através da incitacdo do Estado-Juiz, quando entdo ndo ha

27 Mini Aurélio. O Diciondrio da Lingua Portuguesa. Aurélio Buarque de Holanda Ferreira. Coordenacdo de
edicdo Marina Baird Ferreira. 8. ed. revista, atualizada e ampliada.Curitiba: Positivo, 2012, p.693.

2% DIDIER JUNIOR, Fredie; BRAGA, Paula Sarno; OLIVEIRA, Rafael. Curso de Direito Processual Civil.
Vol. 2. Salvador: Juspodivm, 2007, p.225.

2% Nio obstante, é possivel que o Poder Legislativo decida um caso singularmente considerado, quando, por
exemplo, um servidor pleiteia administrativamente a concessao de um beneficio ou nas hipéteses de instauragao
de Comissfes Parlamentares de Inquérito pelas Casas Legislativas, uma vez que a prdpria Constituicdo Federal
prevé tal atribuicdo atipica. Da mesma forma, o Poder Judicidrio possui competéncia constitucional para
elaboracdo dos seus regimentos internos ou apreciacdo de requerimento administrativo de servidores a ele
vinculado, o que ndo afasta a possibilidade de acesso judicial posterior por meio da acdo adequada.
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cumprimento voluntéario ou sobrevém discordancia sobre a delimitacdo da norma.*® E a
terceira, que também é exercida precipuamente pelo Poder Judiciario, se verifica no exercicio
do controle de constitucionalidade, quando € possivel a apreciacdo dos atos do Congresso em
face do texto constitucional, seja pela via principal ou por excecdo - tema esse que tem gerado
debates sobre a legitimidade da atividade judicial em conjugacdo com o postulado
democratico, uma vez que a formacdo de um Tribunal por juizes ndo se da pelo voto direto do

povo -, controvertendo-se, destarte, a sua legitimidade.

No mais, diante das multiplas colocagdes da palavra "sentenca”, adotar-se-a
para o presente trabalho o seu conceito amplo, vista, assim, com um ato emanado de um Juiz

ou Tribunal.

Portanto, a decisdo normativa prolatada no dissidio de natureza econdmica,
tendo em vista que decorre de um provimento judicial, deve ser denominada de "sentenca”. E
guanto a tal ponto ndo ha controvérsia. A controvérsia cinge-se, pois, a possibilidade de
Magistrados ou Tribunais criarem normas abstratas via decisdo judicial. Logo, a celeuma esta

na sua qualificagéo, ou seja, na sua eventual "normatividade".

Em face de suas peculiaridades, essa sentenca normativa é vista pela
doutrina como tendo corpo de sentenca e alma de lei, j que se insere, de
forma erga omnes, nos contratos individuais de trabalho das categorias
profissionais envolvidas no conflito coletivo.*™

Nesse sentido, o exercicio do poder normativo pela Justica do Trabalho se
configura em tipica atividade legislativa, na medida em que tais sentencas se configuram em
verdadeiras "fontes heterénomas de direito porque criam normas genéricas, impessoais e
abstratas para a categoria a que se destinam. [...] Tém forma de sentenga, por se

. , .7 . . \ . 11302
constituirem em ato do Poder Judicidrio, entretanto, equiparam-se materialmente a lei."

Entretanto, é preciso de perceber que o carater abstrato, geral e impessoal
decorre, principalmente, da natureza do processo coletivo, sendo, portanto, uma opcao
constitucional que visa solucionar o impasse de forma isondmica para todos os envolvidos,

reduzindo-se o fluxo de demandas individuais.

%0 DIDIER JUNIOR, Fredie; BRAGA, Paula Sarno; OLIVEIRA, Rafael. Curso de Direito Processual Civil.
Vol. 2. Salvador: Juspodivm, 2007, p.224.

¥ DOS SANTOS, Enogue Ribeiro. Dissidio Coletivo de Trabalho. Estudos Aprofundados. MPT.
Organizadores: MIESSA, Elisson; CORREIA, Henrique. Editora Juspodivm. 2. ed. 2013, p.1.414.

%02 CASSAR, Vélia Bomfim. Direito do Trabalho. 4. ed. Niter6i: Impetus, 2010, p.66.
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Note-se que a atribuicdo constitucional deferida ao Poder Judiciario de fixar,
no ambito das relagOes laborais, regras juridicas - como ocorre nos processos
de dissidios coletivos e respectivas sentengas normativas - nao se confunde
com a classica atuacdo jurisprudencial (que pode resultar na producdo de
regras juridicas gerais, abstratas e impessoal - se admitida a jurisprudéncia
como fonte do Direito). Nesta Gltima atuacdo, a norma derivaria da
reiteracdo, pelos tribunais, de julgados individuais em semelhante ou
idéntica direcdo, no exercicio de funcdo tipica e tradicional ao Judiciario. Ja
a sentenca normativa insculpe um espectro de normas gerais, abstratas,
impessoais e obrigatorias, como resultado de um Unico e especifico processo
posto a exame do tribunal trabalhista para aquele preciso e especificado fim,
no exercicio de funcdo tipica e tradicional do Poder Legislativo (e ndo do
Judiciario).>®

Com base nessas premissas, passa-se a apreciacdo dos limites implicitos
perfilhados pela jurisprudéncia do Supremo Tribunal Federal, mas precisamente da incidéncia
do principio da reserva legal como obstaculo a criacdo de normativa, propondo-se, assim,
uma reformulacdo do poder normativo através de uma interpretacdo que lhe confira

legitimidade para atuar como instrumento de controle estatal.

3.5 O PODER NORMATIVO DA JUSTICA DO TRABALHO E OS LIMITES
CONSTITUCIONAIS SEGUNDO A JURISPRUDENCIA DO STF

Para responder ao problema proposto e compreender um pouco melhor a
atuacdo da justica do trabalho na prolacdo da sentenca normativa, é preciso de elucidar o
papel do judiciario laboral como 6rgéo de controle e equilibrio das relagdes sociais, o qual,
como dito, possui previsdo constitucional e competéncia devidamente delimitada pela
CRFB/88.

Isto porque:

Com o avanco do direito constitucional, as premissas ideol6gicas sobre as
quais se erigiu o sistema de interpretacdo tradicional deixaram de ser
integralmente satisfatorias. Assim: (i) quanto ao papel da norma, verificou-se
gue a solucdo dos problemas juridicos nem sempre se encontra no relato
abstrato do texto normativo. Muitas vezes s6 é possivel produzir a resposta
constitucionalmente adequada a luz do problema, dos fatos relevantes,
analisados topicamente; (ii) quanto ao papel do juiz, ja ndo lhe cabera apenas
uma funcdo de conhecimento técnico, voltado para revelar a solugdo contida
no enunciado normativo.>**

%03 DELGADO, Mauricio Godinho. Curso de Direito do Trabalho. 8. ed. Sdo Paulo: LTr, 2009, p.147.

S04 BARROSO, Luis Roberto. Neoconstitucionalismo e constitucionalizagdo do direito (O triunfo tardio do
direito constitucional no Brasil). In: A constitucionalizacdo do Direito — fundamentos tedricos e aplicagdes
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Com base nesse panorama, parte-se, destarte, da guinada linguistica e da
insercdo da linguagem como instrumento de didlogo, a qual traz, implicitamente, pré-
compreensdes indissociaveis da interpretacio e aplicagdo do texto normativo®®, refutando-se,
por conseguinte, a existéncia de respostas padronizadas para solucéo de dissidios coletivos®®

e captacéo de resultados.

Nesse prisma, segundo o Supremo Tribunal Federal, "/...] ndo é absoluto o
poder  normativo da Justica do Trabalho, pois encontra limitagoes nas disposi¢oes
constitucionais e legais pertinentes™®’, sendo que o exame de sua compatibilidade com as
normas constitucionais e legais importa num juizo interpretativo nao integralmente pre-

definido.3®®

Como cedico, no ambito do dissidio coletivo, com o esgotamento das
tratativas entre as categorias profissional e econémica, o Poder Judiciario é conclamado a
atuar através do ajuizamento de acdo coletiva, a qual tem por escopo a criacdo de normas ou

condicdes de trabalho.>*

Enquanto os acordos e convencdes coletivas de trabalho, fruto da autonomia
privada coletiva dos atores sociais coletivos, tém prazo de dois anos, a

especificas. Coordenadores Claudio Pereira de Souza Neto e Daniel Sarmento. Editora Lumen Juris: Rio de
Janeiro, 2007, p.214-215.

%5 SCHMIDT, Lawrence K. Hermenéutica. Rio de Janeiro: Editora VVozes Ltda, 2012, p.167 e ss.

% E o que explana Lawrence Schmidt: "Como nossos preconceitos e nossa tradi¢do sdo linguisticos, e a
compreensdo comega a partir de nossos preconceitos herdados, é mais correto dizer que a linguagem nos fala
em vez de nos falarmos. A relagdo entre um texto e sua historia efetiva de interpretagdes diferentes, mas
corretas, é especulativa porque cada interpretacdo apresenta um aspecto daquilo que o texto diz, ou seja, ndo
ha um segundo texto sendo criado na interpretacdo correta. A hermenéutica é universal porque o 'Ser que pode
ser compreendido ¢ linguagem'. No evento hermenéutico da verdade, a interpretagdo correta de um texto, ou
seja, o preconceito legitimo (ou preconceitos), brilha no cardter aberto da dialética entre pergunta e resposta,
convencendo os interlocutores.” (In; SCHMIDT, Lawrence K. Hermenéutica. Rio de Janeiro: Editora Vozes
Ltda, 2012, p.188).

7 RE 595789 AgR, Relator(a): Min. DIAS TOFFOLI, Primeira Turma, julgado em 17/09/2013, ACORDAOQ
ELETRONICO DJe-218 DIVULG 04-11-2013 PUBLIC 05-11-2013.

%8 EMENTA Agravo regimental no recurso extraordinério. Trabalhista. Dissidio coletivo. Poder normativo da
Justica do Trabalho. LimitacGes. Precedentes. 1. A jurisprudéncia do Supremo Tribunal Federal pacificou o
entendimento de que o poder normativo da Justica do Trabalho encontra limites nas disposi¢des constitucionais
e legais pertinentes. 2. Inadmissivel, em recurso extraordinario, o reexame de normas de leis ordinarias, para a
constatacdo de que, houve, no caso, extrapolacdo do poder normativo da Justica do Trabalho. 3. Agravo
regimental ndo provido.(RE 595789 AgR, Relator(a): Min. DIAS TOFFOLI, Primeira Turma, julgado em
17/09/2013, ACORDAO ELETRONICO DJe-218 DIVULG 04-11-2013 PUBLIC 05-11-2013)

09| EITE, Carlos Henrique Bezerra. Curso de Direito Processual do Trabalho. 10. ed. Sdo Paulo: LTr, 2012,
p.1.229.
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sentenca normativa tem prazo de quatro anos, de acordo com a CLT, sendo
que ndo existe hierarquia entre esses instrumento juridicos, embora
provindos de fontes diferentes, os primeiros da autocomposicdo entre as
partes e 0 segundo, de um 6rgdo heterbnomo estatal.

Esses instrumentos normativos conterdo clausulas normativas e clausulas
obrigacionais. As primeiras serdo inseridas automaticamente nos contratos
individuais de trabalho e irdo regular as condi¢bes de trabalho e de
remuneracdo, geralmente, pelos proximos doze meses, ou até a nova data
base da categoria. As segundas, as clausula obrigacionais, como o préprio
nome diz, obrigardo apenas as partes ou sindicatos convenentes, e entre elas
encontramos a clausula da paz social, de solidariedade, bem como a clausula
compromissoria, estabelecida na Lei n. 9.307/96 (Lei da Arbitragem).**

Porém, como dito, segundo o Supremo Tribunal Federal, ha duas limitagdes
implicitas ao poder normativo, a primeira no sentido de que a Justica do Trabalho ndo pode
"criar" normas contrérias a Constituicdo; e a segunda decorrente do instituto reserva legal,
para o qual determinada matéria somente pode ser regulamentada em lei, e ndo por ato
secundario®", sendo este o posicionamento do STF em ac6rd3o da lavra do Ministro Octavio
Gallotti, Recurso Extraordinario 197911/PE -, sufragado em 2013 pelo Pleno no RE
595789/AgR.*"

Interessante notar na hipotese acima relatada que o principio da reserva
legal levou o STF a rechacar - no RE 197911/PE - a possibilidade de estipulacdo judicial de
aviso previo superior a 30 dias em sede de dissidio coletivo, uma vez que a época nao existia
lei disciplinando o art. 7°, XXI, da CF/88 - matéria esta que estaria jungida a elaboracdo

legislativa.>"®

310 LEITE, Carlos Henrique Bezerra. Curso de Direito Processual do Trabalho. 10. ed. Sdo Paulo: LTr, 2012,
p.1.229

311 para José joaquim Gomes Canotilho, tal hipétese se subsume aos casos em que a Constituicdo prevé, de
maneira expressa, a possibilidade de restricdo a direitos fundamentais por meio da elaboracéo legislativa (lei),
guando a Constituicdo entdo, ao mesmo tempo que garante determinado direito, também autoriza a sua limitagao
pelo legislador ordinario. CANOTILHO, José Joaquim Gomes. Direito Constitucional. 4. ed. Coimbra:
Almedina, 1989, p.480-481. Vide: EMENTA: AGRAVO REGIMENTAL EM AGRAVO DE INSTRUMENTO.
PROCESSO CIVIL. VIOLACAO AO ART. 5°, II, DA CONSTITUICAO. NAO OCORRENCIA. DEPOSITOS
JUDICIAIS. CORRECAO MONETARIA. INDICES. AUSENCIA DE QUESTAO CONSTITUCIONAL.
Quanto a suposta ofensa ao principio da legalidade, o que se pode discutir nesta sede, em linha de principio, é o
eventual descumprimento da prépria reserva legal, ou seja, da exigéncia de que determinada matéria seja
disciplinada por lei, e ndo por ato secundario. Nao é disso que se trata nos autos. Precedentes. Agravo regimental
a que se nega provimento. (Al 750050 AgR, Relator(a): Min. ROBERTO BARROSO, Primeira Turma, julgado
em 19/11/2013, ACORDAO ELETRONICO DJe-249 DIVULG 16-12-2013 PUBLIC 17-12-2013).

2 RE 595789 AgR, Relator(a): Min. DIAS TOFFOLI, Primeira Turma, julgado em 17/09/2013, ACORDAO
ELETRONICO DJe-218 DIVULG 04-11-2013 PUBLIC 05-11-2013.

313 A Lei 12.506 de 2011 passou a regulamentar o instituto do aviso prévio proporcional ao tempo de servico.
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Com base no suscitado precedente, Ronaldo Lima dos Santos afirma que:

[...] ndo podem, por meio do poder normativo, os Tribunais Trabalhistas
complementarem legislacdo preexistente, redefinindo os direitos nela
previstos, como também ndo podem suprir omissdo do legislador, quando a
Constituicdo delega a lei infraconstitucional a regulamentacdo de
determinada matéria. Vazio da lei ndo se confunde com omissdo do
legislador.®*

Ocorre que, independentemente da edicdo legislativa respectiva - que
posteriormente se concretizou com a publicacdo da Lei 12.506 de 2011-, o entendimento
adotado no recurso em destaque, proclamado em 1997 e reiterado em 2013, limita a atuagdo
do judiciério trabalhista, seja porque lhe restringe o exercicio da jurisdicdo, seja em razéo de
atar a sua atividade diante dos casos de excessiva mora legislativa ou até mesmo na hipotese
de negociacdo coletiva frustrada, sobrepondo o principio da reserva legal a um carater isolado
e quase absoluto de intangibilidade, olvidando da prevaléncia do pluralismo juridico na seara
juslaboral.

Dai indaga-se: A obediéncia ao principio da reserva legal possui carater
absoluto a ponto de permitir apenas a andlise da inércia legislativa pela via do mandado de

injungéo ou acdo direta de constitucionalidade por omisséo?

Como se V&, a vedacdo para que o judiciario laboral atue nessa hipotese
importa na ratificacdo da mora legal, muito embora se reconheca a possibilidade do manuseio
do mandado de injuncdo e da acdo direta de inconstitucionalidade, essa Gltima com

legitimidade restrita.**®

34 DOS SANTOS, Ronaldo Lima. Sindicatos e A¢ées Coletivas - Acesso a justica, jurisdi¢do coletiva e tutela
dos interesses difusos, coletivos e individuais homogéneos. 4. ed. S&o Paulo: LTr, 2014, p.321.

315 A respeito, veja-se a observagdo do professor AMAURI MASCARO NASCIMENTO e TULIO MASSONI:
"Antes da nova lei, a falta de lei regulamentadora, ndo se tratava de um direito exercitavel, ressalvadas algumas
categorias de trabalhadores que o disciplinaram em negociagdes coletivas. Logo, antes da nova lei, ndo havia
direito oponivel aos ex-empregadores. Era um direito inexistente, e ndo um direito cujas condicfes de
implemento e gozo estavam em curso, até porque sequer existiam tais condi¢des, dependentes que eram de lei
regulamentadora. Manifestou-se nesse sentido o Pleno do Supremo Tribunal Federal. Mandado de Injuncéo.
Artigo 7. - XXI da Constituicdo. Aviso prévio proporcional ao tempo de servico. Situagdo de mora do legislador
ordinario na atividade de regulamentar o aviso prévio, como previsto no artigo 7. - XXI da Constituicdo. Falta de
perspectiva de qualquer beneficio ao peticionario, visto que dispensado em perfeita sintonia com o direito
positivo da época - circunstancia impeditiva de desdobramentos, no caso concreto, em favor de impetrante.
Mandado de injuncéo parcialmente deferido, com o reconhecimento da mora do Congresso Nacional. (STF - Ml
369-DF, Relator: Min. Néri da Silveira, Relator(a) p/ Acérddo: Min. Francisco Rezek, julgamento: 19.08.1992,
Tribunal Pleno - DJ 26-02-1993 PP-02354." (In: NASCIMENTO, Amauri Mascaro; MASSONI, Talio de
Oliveira. O Aviso Prévio Proporcional. Revista LTr. 76-01/7. Vol.76, n.01, Janeiro de 2012).
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E aqui cumpre-se destacar que a questdo acerca da obediéncia irrestrita ao
principio da reserva legal se sobressai quando se constata que € possivel os participes da
negociacao coletiva estipularem condi¢cdes mais benéficas, inclusive nas hipoteses submetidas
a exigéncia de lei especifica, desde que respeitado um patamar minimo. Isto porque 0s
sindicatos, em virtude da sua prépria autonomia coletiva, podem celebrar acordo ou
convencdo coletiva em beneficio dos trabalhadores, prevendo um periodo maior de aviso

prévio, proporcional ao tempo de servico, desde que observado o prazo minimo de 30 dias.

Logo, confere-se aos participes da negociacdo coletiva a possibilidade de
estipulagcdo de beneficios tecnicamente submetidos ao principio da reserva legal, desde que
observado um nucleo minimo, infenso a negociacdo, enquanto tal poder é vedado ao
judiciario trabalhista para a solucdo da contenda. E essa tem sido a interpretacdo que o
Supremo Tribunal Federal tem atribuido ao art. 114, §2° da CRFB/1988, razdo pela qual
remanesce 0 seguinte questionamento: Como proceder nos casos de negociacao fracassada? O
trabalhador deve permanecer sem a tutela jurisdicional? Em face de todos essas indagacdes €
que se acredita que a negativa de direitos fundamentais decorrente do suposto fim do poder

normativo ndo é a melhor solucdo para questfes atreladas a representatividade sindical.

Ademais, ndo se desconhece o impacto de uma interpretacdo ampliativa da
competéncia normativa da Justica do Trabalho, pois as implicagdes de eventual declaracédo
incidental de omissao legislativa, bem como a regulamentacdo temporéaria pela Justica do
Trabalho via dissidio coletivo podem, efetivamente, suscitar o entendimento de que tal
medida importa em verdadeira usurpacdo de competéncia do Supremo Tribunal Federal no
controle abstrato da inconstitucionalidade das omissdes, ja que os efeitos da sentenca
normativa sdo erga omnes. Todavia, ndo se pode olvidar que a regulamentacéo via dissidio
coletivo dimana de um juizo de conveniéncia e oportunidade, requisito este apreciado de
maneira incidental, cuja competéncia da Justica do Trabalho para processamento e julgamento
de acGes coletivas envolvendo dissidios de natureza econdmica decorre diretamente do texto
constitucional. Outrossim, a solucdo da contenda se limita as categorias envolvidas, razdo pela
qual apenas os trabalhadores integrantes de determinada categoria profissional terdo direito ao
beneficio concedido pela sentenga normativa.

Portanto, por entender que ha verdadeira inconsisténcia no entendimento
adotado pelo Supremo Tribunal Federal, inclusive se levada em consideracéo a jurisprudéncia
inaugurada no Ml 708/DF e MI 712/PA, em que a Corte Suprema estendeu aos servidores
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publicos a aplicacdo da Lei n. 7.783 de 1989, a qual cuida do exercicio do direito de greve no
setor privado, tendo em vista a contuméacia do parlamento quanto a regulamentacéo do artigo
37, inciso VII, da CRFB/88, é que se tentara demonstrar a legitimidade do poder normativo
da Justica do Trabalho, ainda que de forma subsidiaria.**® Para tanto, passa-se a analise do

conceito e repercussdes da omissao inconstitucional.

3.6 A OMISSAO LEGISLATIVA INCONSTITUCIONAL E O PROBLEMA DA
INEFICACIA DOS DIREITOS SOCIAIS

Em principio, a ideia de inconstitucionalidade e constitucionalidade
representam um juizo de inadequacéo ou adequacdo com a Constituicdo, respectivamente,’
perceptivel pela apreciacdo das lei e demais atos normativos editados pelo Poder Publico em
confronto com o texto Maior.>*® N&o obstante, é possivel também que se extraia a
inconstitucionalidade de uma conduta omissiva e ndo apenas comissiva. Nessa perspectiva, o

"siléncio legislativo™*

se revela por meio de uma postura inerte em face de uma obrigacao
constitucional. Tais omissoes legislativas provém "do ndo cumprimento de imposi¢oes
constitucionais legiferantes em sentido estrito, ou seja, do ndo cumprimento de normas que,
de forma permanente e concreta, vinculam o legislador a adop¢do de medidas legislativas
concretizadoras da constituicdo.”*° A omissdo contraria a Constituicio deriva, assim, da
afronta a dispositivos concretamente impositivos, e ndo abstratamente impositivos como
sucede com as normas de carater programatico, que fixam diretrizes de governo calcada num

juizo de oportunidade e conveniéncia.>**

316 (M1 712, Relator(a): Min. EROS GRAU, Tribunal Pleno, julgado em 25/10/2007, DJe-206 DIVULG 30-10-
2008 PUBLIC 31-10-2008 EMENT VOL-02339-03 PP-00384).

81" BRANCO, Paulo Gustavo Gonet; MENDES, Gilmar Ferreira. Curso de Direito Constitucional. 7. ed. Sdo
Paulo: Saraiva. 2012, p.1096.

8 STF Stimula n° 636 - 24/09/2003 - DJ de 9/10/2003, p. 2; DJ de 10/10/2003, p. 2; DJ de 13/10/2003, p. 2.
Cabimento - Recurso Extraordinario - Contrariedade ao Principio da Legalidade - Revisdo da Interpretacdo Dada
a Normas Infraconstitucionais pela Decisdo Recorrida: Ndo cabe recurso extraordinario por contrariedade ao
principio constitucional da legalidade, quando a sua verificagdo pressuponha rever a interpretacdo dada a normas
infraconstitucionais pela deciséo recorrida.

319 Expresséo utilizada por J. J. Canotilho. (In: CANOTILHO, J. J. Gomes. Direito Constitucional e Teoria da
Constituigdo. 6. ed. Livraria Almedina, 2002, p.1023).

820 CANOTILHO, J. J. Gomes. Direito Constitucional e Teoria da Constitui¢do. 6. ed. Livraria Almedina, 2002,
p.1023.

%21 A titulo de exemplo, alguns dispositivos do art.7° da CRFB/88 estabelecem preceitos concretamente
impositivos, como a prote¢ao do trabalhador contra despedida arbitraria ou sem justa causa, o direito ao seguro-
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Cogita-se, igualmente, da chamada inconstitucionalidade por acdo e da
inconstitucionalidade por omissdo. A inconstitucionalidade por acéo
pressupde uma conduta positiva do legislador, que ndo se compatibiliza com
0s principios constitucionais consagrados. Ao revés, a inconstitucionalidade
por omissdo decorre, fundamentalmente, de uma lacuna inconstitucional
(verfassungswidrige Lucke), ou do descumprimento da obrigagdo
constitucional de legislar (Nichterfullung von Gesetzgebungsauftragen).®*

Logo, o conceito de incompatibilidade com a Constituicdo ndo é apenas
concebido como irrito quando h& a edicdo de um ato ou uma norma contraria ao seu
comando, mas também quando sobrevém omissao em face de uma determinacdo
constitucional - omissao esta que pode ter origem legislativa ou administrativa que contribua

para a ineficacia da Lei Suprema.

Partindo desse panorama, um primeiro parametro para verificacdo da
omissdo legislativa ou administrativa é quando o préprio dispositivo constitucional estabelece
um prazo para regulamentacdo da matéria, caso em que, ultrapassado tal termo, configura-se

a inércia legiferante.

Ocorre que, por vezes, ndo basta a simples inexisténcia de norma
regulamentadora de preceito constitucional ou o escoamento do prazo preestabelecido para
configuracdo de uma omissdo que esteja em dissonancia com a Constituicdo. Para que o
atributo da inconstitucionalidade se acople ao conceito de omissdo € necessario que a

contumacia seja injustificada e desproporcional, estando, portanto, associada ao fator tempo.

Nesse prisma, se ja inaugurada a propositura do projeto legislativo e se o
mesmo encontra-se em fase de debates no Congresso Nacional, seja pelas respectivas Casas
Legislativas ou na Comissao de Constitui¢do e Justica, ndo ha que se falar em mora. A mora

aqui somente surge quando o vagaroso discurso politico estiver em descompasso com 0S

desemprego na hipdtese de desemprego involuntério, o direito ao aviso prévio proporcional, em contraposicéo
aquelas de natureza abstratamente impositivas, como aquele que consagra que a familia tem especial protecéo do
Estado. Segundo Luis Roberto Barroso: 'No primeiro caso, existe um verdadeiro direito, tuteldvel consoante os
fundamentos que pouco mais adiante serdo expostos. Ha uma prestagdo positiva a exigir-se eventualmente
frustrada pela omissdo do legislador ordinario. No segundo caso, faltando o Poder Publico a um
comportamento comissivo, nada lhe sera exigivel, sendo que se abstenha de atos que impliquem na "desprotecdo
da familia.”" (In: BARROSO, Luis Roberto. O Direito Constitucional e a Efetividade de suas Normas. Limites e
possibilidades da Constitui¢do Brasileira. 9. ed. Rio de Janeiro: Renovar, 2009, p.118).

822 BRANCO, Paulo Gustavo Gonet; MENDES, Gilmar Ferreira. Curso de Direito Constitucional. 7. ed. Sdo
Paulo: Saraiva. 2012, p.1107.
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anseios sociais,**® uma vez que ndo hé justificativa para posturas relaxadas do poder
incumbido de providenciar a implementacdo de direitos fundamentais, razdo pela qual "a
inertia deliberandi das Casas Legislativas pode ser objeto de acdo direta de

inconstitucionalidade por omissdo"™** & luz de um juizo de razoabilidade.

Portanto, é de extrema relevancia a analise do espaco temporal cravado pelo
legislador para se chegar a conclusdo (ou ndo) de uma efetiva inconstitucionalidade por
omissdo, considerando-se o transcurso de tempo razoavel para a edi¢do legal. Desse modo, a

desproporcionalidade do prazo ou excessiva mora se verificara caso a caso.

Sobre o tema, o STF ja teve a oportunidade de se manifestar acerca da
inconstitucionalidade da inércia legislativa e também deliberativa, por meio da qual o Poder
Publico se mantém omisso em regulamentar preceito de imposi¢do constitucional por tempo
excessivo ou quando, muito embora a iniciativa legislativa tenha sido devidamente exercida,
mas, por motivos puramente partidarios, que nao refletem a vontade social, ou até mesmo por

razdes estranhas, permanece estagnada em uma das Casas do Congresso, respectivamente.

A titulo ilustrativo, cita-se a decisdo na ADI 3682/MT, que teve seu pedido
julgado procedente, sem, contudo, declaracdo de nulidade, com a fixacdo de prazo de 18
meses para que o Poder Legislativo cumpra o seu dever constitucional. Nesta acdo, em
especial, buscava-se a declaragdo de omissdo inconstitucional por auséncia de

regulamentacfo do art.18, § 4°, da CRFB/88°”, o qual dispde sobre a fixacdo, por Lei

323 "Mora legislativa: exigéncia e caracterizagdo: critério de razoabilidade. A mora — que é pressuposto da
declaragao de inconstitucionalidade da omissdo legislativa — é de ser reconhecida, em cada caso, quando, dado
o tempo corrido da promulgacdo da norma constitucional invocada e o relevo da matéria, se deva considerar
superado o prazo razoavel para a edi¢do do ato legislativo necessario a efetividade da Lei Fundamental;
vencido o tempo razoavel, nem a inexisténcia de prazo constitucional para o adimplemento do dever de legislar,
nem a pendéncia de projetos de lei tendentes a cumpri-lo podem descaracterizar a evidéncia da
inconstitucionalidade da persistente omissao de legislar. (...) Mandado de injun¢do: natureza mandamental (MI
107-Q0, M. Alves, RTJ 133/11): descabimento de fixagdo de prazo para o suprimento da omissdo
constitucional, quando, por ndo ser o Estado o sujeito passivo do direito constitucional de exercicio obstado
pela auséncia da norma regulamentadora (v.9.,MI 283, Pertence, RTJ 135/882) —, ndo seja possivel cominar
consequéncias a sua continuidade apds o termo final da dila¢do assinada.” (Ml 361, Rel. p/ o ac.
Min. Sepulveda Pertence, julgamento em 8-4-1994, Plenério,D.J de 17-6-1994.)

%24 BRANCO, Paulo Gustavo Gonet; MENDES, Gilmar Ferreira. Curso de Direito Constitucional. 7. ed. Sao
Paulo: Saraiva. 2012, p.1335.

%5 Art. 18. A organizagdo politico-administrativa da RepUblica Federativa do Brasil compreende a Uni#o, os
Estados, o Distrito Federal e os Municipios, todos autbnomos, nos termos desta Constituicdo. § 4° A criagdo, a
incorporacdo, a fusdo e o desmembramento de Municipios, far-se-do por lei estadual, dentro do periodo
determinado por Lei Complementar Federal, e dependerédo de consulta prévia, mediante plebiscito, as populacGes
dos Municipios envolvidos, apds divulgacdo dos Estudos de Viabilidade Municipal, apresentados e publicados
na forma da lei. (Redac&o dada pela Emenda Constitucional n° 15, de 1996)
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Complementar Federal, de periodo para criacdo, fusdo, incorporacdo e desmembramento de
municipio, fato este que sobrepds alguns municipios brasileiros a situacdo de irregularidade,
sanada, extraordinariamente, pela EC 57 de 2008.**° Diante da inatividade do legislador por

mais de 10 anos, a acéo foi julgada procedente.®*’

No mais, ndo é qualquer norma constitucional que propicia o ajuizamento

328 Assim,

da acdo direta de inconstitucionalidade por omissdo ou do mandado de injuncao.
apenas as normas que dependam de regulamentagdo para se concretizarem propiciam 0
manejo da ADIPO ou do MI, como sucede com os dispositivos de eficacia limitada -

ressalvada as normas de carater programatico-, uma vez que, "se a norma é autoaplicdivel,

36 Art. 1° - O Ato das Disposicdes Constitucionais Transitorias passa a vigorar acrescido do seguinte art. 96:
Art. 96. Ficam convalidados os atos de cria¢do, fusdo, incorporacdo e desmembramento de Municipios, cuja lei
tenha sido publicada até 31 de dezembro de 2006, atendidos os requisitos estabelecidos na legislacdo do
respectivo Estado a época de sua criacao.

327 ACAO DIRETA DE INCONSTITUCIONALIDADE POR OMISSAO. INATIVIDADE DO LEGISLADOR
QUANTO AO DEVER DE ELABORAR A LEI COMPLEMENTAR A QUE SE REFERE O § 4° DO ART. 18
DA CONSTITUICAO FEDERAL, NA REDACAO DADA PELA EMENDA CONSTITUCIONAL NO
15/1996. ACAO JULGADA PROCEDENTE. 1. A Emenda Constitucional n° 15, que alterou a redacéo do §4°
do art. 18 da Constituicdo, foi publicada no dia 13 de setembro de 1996. Passados mais de 10 (dez) anos, ndo foi
editada a lei complementar federal definidora do periodo dentro do qual poderdo tramitar os procedimentos
tendentes a criagdo, incorporacéo, desmembramento e fusdo de municipios. Existéncia de notdrio lapso temporal
a demonstrar a inatividade do legislador em relagdo ao cumprimento de inequivoco dever constitucional de
legislar, decorrente do comando do art. 18, §4°, da Constitui¢do. 2. Apesar de existirem no Congresso Nacional
diversos projetos de lei apresentados visando a regulamentagdo do art. 18, §4°, da Constituigdo, é possivel
constatar a omissdo inconstitucional quanto a efetiva deliberagdo e aprovac¢do da lei complementar em
referéncia. As peculiaridades da atividade parlamentar que afetam, inexoravelmente, o processo legislativo,
ndo justificam uma conduta manifestamente negligente ou desidiosa das Casas Legislativas, conduta esta que
pode pér em risco a propria ordem constitucional. A inertia deliberandi das Casas Legislativas pode ser objeto
da agdo direta de inconstitucionalidade por omissdo. 3. A omissdo legislativa em relacéo & regulamentagéo do
art. 18, 84° da Constituicdo, acabou dando ensejo a conformacdo e a consolidagcdo de estados de
inconstitucionalidade que ndo podem ser ignorados pelo legislador na elaboragdo da lei complementar federal.
4. Acdo julgada procedente para declarar o estado de mora em que se encontra o Congresso Nacional, a fim de
que, em prazo razodvel de 18 (dezoito) meses, adote ele todas as providéncias legislativas necessarias ao
cumprimento do dever constitucional imposto pelo art. 18, 8§4°, da Constitui¢do, devendo ser contempladas as
situacBes imperfeitas decorrentes do estado de inconstitucionalidade gerado pela omissdo. Nao se trata de impor
um prazo para a atuacdo legislativa do Congresso Nacional, mas apenas da fixacdo de um parametro temporal
razoavel, tendo em vista o prazo de 24 meses determinado pelo Tribunal nas ADI n°s 2.240, 3.316, 3.489 e
3.689 para que as leis estaduais que criam municipios ou alteram seus limites territoriais continuem vigendo, até
que a lei complementar federal seja promulgada contemplando as realidades desses municipios. (ADI 3682,
Relator(a): Min. GILMAR MENDES, Tribunal Pleno, julgado em 09/05/2007, DJe-096 DIVULG 05-09-2007
PUBLIC 06-09-2007 DJ 06-09-2007 PP-00037 EMENT VOL-02288-02 PP-00277 RTJ VOL-00202-02 PP-
00583) (grifei)

328 STRECK, Lenio Luiz. Jurisdi¢do Constitucional e Decisdo Juridica. 3. ed. Sdo Paulo; Editora Revista dos
Tribunais. 2013, p.892.
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ndo havera necessidade de ac¢do de inconstitucionalidade por omissdo, que

’ . 329
consequentemente serda descabida.”

Outrossim, apesar de ser assente na jurisprudéncia do STF que a omissao
legislativa ou administrativa por prazo demasiado é inconstitucional, ainda controverte-se na
Corte os limites e efeitos da decisdo proferida em sede de ADIPO ou MI, muito embora se
tenha constatado, nos Gltimos anos, uma progressiva postura do Supremo no sentido de
efetivacdo dos direitos fundamentais, como se infere da prolacdo de sentencas com perfil

aditivo, assunto que sera debatido no item final do presente capitulo.

3.6.1 Espécies de omissao: a inércia total e parcial
A nocdo de omisséo inconstitucional pode ser total ou parcial.

Como visto, é caso de omissdo inconstitucional a contumacia injustificada
ou desproporcional do 6rgdo legislativo ou administrativo em face de uma determinacéo
constitucional. Sera total se a inércia deliberativa for integral, consubstanciada na "absoluta
falta de acdo”>*® Sera parcial quando o siléncio da norma importar numa deficiéncia que
impossibilite o cumprimento do texto constitucional, bem como nos casos em que as
vicissitudes faticas e juridicas recomendem a adequacao a realidade, ou na hipétese em que a
regulamentacdo se dirigir apenas a parcela reduzida de individuos, olvidando-se de pessoas
que, por determinacdo da Constituicdo, deveriam ser abrangidas pelo preceito
regulamentador. Nesse ultimo caso, a conduta positiva representa afronta ao principio da
igualdade, motivando também o reconhecimento da inconstitucionalidade da lei ou ato do
poder publico em razdo de uma desigualacdo inconstitucional, com a declaracdo de nulidade
da norma, ja que "a declaragdo de inconstitucionalidade parcial do legislador - mesmos
nesses mecanismos especiais, como no mandado de injun¢do e na agdo direta de
inconstitucionalidade por omissdo - contém, portanto, a declaragdo de inconstitucionalidade

da lei"™"'. Entretanto, em virtude do caréater duplice das acdes diretas, é possivel também a

829 BARROSO, Luis Roberto. O Controle de Constitucionalidade no Direito Brasileiro. 6. ed. Sdo Paulo:
Saraiva, 2014, p.302.

%0 DA CUNHA JUNIOR, Dirley. Curso de Direito Constitucional. 2. ed. Editora Juspodivm, 2008, p.377.

%31 Trecho extraido do Acérddo proferido na ADI 875/DF, p.234. Relator Ministro Gilmar Mendes. Disponivel
em: http://redir.stf.jus.br/paginadorpub/paginador.jsp?docTP=AC&docID=610258.
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declaracdo da omissdo para que o oOrgdo legislativo ou administrativo competente supra a
falha.

A doutrina e jurisprudéncia brasileiras também consideram ser omissédo
inconstitucional a inércia legislativa derivada da falta de adequagdo normativa a nova

realidade, implicando, por consequéncia, na ineficacia dos direitos e garantias fundamentais.

Segundo J. J. Canotilho, "[...] a omissdo consiste agora ndo na auséncia

total ou parcial da lei, mas na falta de adaptacdo ou aperfeicoamento das leis existentes.™

Dai por que esta "/[...] caréncia ou déficit de aperfeicoamento das leis assumird particular

relevo juridico constitucional quando, da falta de <melhorias> ou <correg¢oes>, resultem

A . . ~ L . 1333
consequéncias gravosas para a efectivagdo de direitos fundamentais."”

Para escorreita compreensdao do que se pode denominar de deficiéncia
normativa inconstitucional, quando entdo o ato ou lei, muito embora editado, careca de
efetividade, elenca-se o julgamento proferido pelo STF na ADI 875/DF que, ao analisar a Lei
Complementar 62/1989, assentou tratar-se de claro descumprimento do mandamento do art.
161, 11, da Constituicdo - dispositivo este que exige a regulacdo, por lei complementar, sobre
os critérios utilizados para rateio do Fundo de Participacdo dos Estados -, uma vez que a
norma até entdo editada é incapaz de atender ao desiderato constitucional de promover o

equilibrio socioecondmico entre os entes da federacéo brasileira, tendo o STF assentado que:

[...] embora de um maior volume de recursos as regides Norte, Nordeste e
Centro-Oeste nédo viole, a priori, a Constituicdo, tendo em vista que essas
regibes sdo notadamente mais pobres e menos desenvolvidas social e
economicamente do que as Regides Sudeste e Sul, revela-se necessaria - em
razdo do decurso de quase vinte anos desde a edicdo da Lei Complementar
n. 62 - uma revisao critica dos percentuais fixados em seu art.2, de modo
que se possa aferir, por meio da analise de dados fornecidos por instituicdes
oficiais, se a disparidade socioecondmica entre as referidas Regides ainda é
tdo grande a ponto de justificar a consideravel diferenca no tratamento.
Trata-se da necessidade de adequagdo do complexo normativo existente
(Nachbesserungsplflicht), em virtude de provavel mudanga nas relages
faticas.**

%2 CANOTILHO, J. J. Gomes. Direito Constitucional e Teoria da Constitui¢cdo. 6. ed. Livraria Almedina, 2002,
p.1025.

833 CANOTILHO, J. J. Gomes. Direito Constitucional e Teoria da Constitui¢do. 6. ed. Livraria Almedina, 2002,
p.1025.

%34 Trecho extraido do Acérddo proferido na ADI 875/DF, p.271. Relator Ministro Gilmar Mendes. Disponivel
em: http://redir.stf.jus.br/paginadorpub/paginador.jsp?docTP=AC&docID=610258.
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Vé-se, assim, das razfes expostas no voto condutor do acordao prolatado na
ADI 875/DF, que, por razbes de seguranca juridica, também é inconstitucional a norma
editada em descompasso com a realidade social ou superada pelo decurso de tempo estiméavel
- fato este que levou ao reconhecimento de sua inconstitucionalidade, sem prondncia de
nulidade, por entender que a extirpagdo abrupta de tal norma do mundo juridico configuraria
prejuizo maior ao interesse social, estabelecendo-se, por outro lado, um prazo para o

suprimento do vicio.**

Cravadas tais premissas gerais acerca das espécies de omissao

inconstitucional, passa-se ao exame dos mecanismos judiciais de controle.

3.6.2 Mecanismos de controle judicial: a acdo direta de inconstitucionalidade por

omissdo e 0 mandado de injungdo

Com base nesse panorama, analisar-se-a 0s instrumentos constitucionais de
controle da omisséo, destacando-se as vicissitudes de posicionamento do Supremo Tribunal
Federal acerca do controle dessa espécie de inconstitucionalidade, ja que o mandado de
injuncao e a acdo direta foram alcados a instrumentos processuais exclusivos de fiscalizacao
da inércia contraria a Constituicdo, levando a Corte a julgamentos dispares, pois dependentes

da via processual utilizada.

Como cedigo, o art.103, 82°, da CRFB/88, assentou que nos casos de
declaracdo de inconstitucionalidade por omissdo "de medida para tornar efetiva norma
constitucional, sera dada ciéncia ao Poder competente para a ado¢do das providéncias

necessarias e, em se tratando de orgdo administrativo, para fazé-lo em trinta dias".

N&o obstante a previséo de controle das omissées inconstitucionais no texto

originario da Carta, a disciplina ordinaria da ADIPO somente adveio com a edi¢do da Lei

35 EMENTA: Acdes Diretas de Inconstitucionalidade (ADI n.° 875/DF, ADI n.° 1.987/DF, ADI n.° 2.727/DF e
ADI n.° 3.243/DF). Fungibilidade entre as a¢des diretas de inconstitucionalidade por acdo e por omissao. Fundo
de Participacdo dos Estados - FPE (art. 161, inciso Il, da Constituicdo). Lei Complementar n°® 62/1989. Omisséo
inconstitucional de caréater parcial. Descumprimento do mandamento constitucional constante do art. 161, 11, da
Constituigdo, segundo o qual lei complementar deve estabelecer os critérios de rateio do Fundo de Participacao
dos Estados, com a finalidade de promover o equilibrio socioeconémico entre os entes federativos. AcOes
julgadas procedentes para declarar a inconstitucionalidade, sem a prondncia da nulidade, do art. 2°, incisos | e Il,
88 1°, 2° e 3°, e do Anexo Unico, da Lei Complementar n.° 62/1989, assegurada a sua aplicagio até 31 de
dezembro de 2012. (ADI 875, Relator(a): Min. GILMAR MENDES, Tribunal Pleno, julgado em 24/02/2010,
DJe-076 DIVULG 29-04-2010 PUBLIC 30-04-2010 EMENT VOL-02399-02 PP-00219 RTJ VOL-00217- PP-
00020 RSJADV jul., 2010, p. 28-47)
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12.063 de 2009, muito embora ja se reconhecesse a aplicacdo dos dispositivos da Lei 9.868

de 1999 ao controle abstrato das omissdes pela jurisprudéncia do Supremo.>*

Assim, a Constituicdo de 1988 previu 0 manejo da Acdo Direta de
Inconstitucionalidade por omissao (ADIPO) como ferramenta concentrada para a eliminagédo
dessa espécie de contumacia legislativa ou administrativa, de feicdo abstrata, a qual tem
como legitimados®*’ para sua propositura os mesmos 6rgéos e entidades designados para a
Acdo Direta de Inconstitucionalidade (ADI), nos termos do art.103 da CRFB/88 c/c art.12-A
da Lei 9.868 de 1999.%*

Como ferramenta difusa de fiscalizagdo da inconstitucionalidade, o Poder
Constituinte também previu um outro mecanismo de controle: o mandado de injuncéo,
asseverando que, "conceder-se-a mandado de injungdo sempre que a falta de norma
regulamentadora tornar inviavel o exercicio dos direitos e liberdades constitucionais e das

. . \ . . \ . \ . . 339
prerrogativas inerentes a nacionalidade, a soberania e a cidadania."

3% Art. 12-A. Podem propor a acdo direta de inconstitucionalidade por omissao os legitimados & propositura da
acdo direta de inconstitucionalidade e da acéo declaratéria de constitucionalidade. (Incluido pela Lei n® 12.063,
de 2009). Art. 12-B. A peticéo indicara: (Incluido pela Lei n°® 12.063, de 2009). | - a omissdo inconstitucional
total ou parcial quanto ao cumprimento de dever constitucional de legislar ou quanto a adocdo de providéncia de
indole administrativa; (Incluido pela Lei n® 12.063, de 2009). Il - o pedido, com suas especificagdes. (Incluido
pela Lei n® 12.063, de 2009). Paragrafo Gnico. A peti¢do inicial, acompanhada de instrumento de procuragao, se
for o caso, sera apresentada em 2 (duas) vias, devendo conter cépias dos documentos necessarios para
comprovar a alegacdo de omissdo. (Incluido pela Lei n°® 12.063, de 2009). Art. 12-C. A peticdo inicial inepta,
ndo fundamentada, e a manifestamente improcedente serdo liminarmente indeferidas pelo relator. (Incluido pela
Lei n° 12.063, de 2009). Paragrafo Unico. Cabe agravo da decisdo que indeferir a peticdo inicial. (Incluido pela
Lei n® 12.063, de 2009). Art. 12-D. Proposta a acdo direta de inconstitucionalidade por omissdo, ndo se admitira
desisténcia. (Incluido pela Lei n°® 12.063, de 2009). Art. 12-E. Aplicam-se ao procedimento da acdo direta de
inconstitucionalidade por omissao, no que couber, as disposi¢cdes constantes da Se¢do | do Capitulo Il desta Lei.
(Incluido pela Lei n°® 12.063, de 2009). § 1° Os demais titulares referidos no art. 2°desta Lei poderdo
manifestar-se, por escrito, sobre o objeto da acdo e pedir a juntada de documentos reputados Uteis para 0 exame
da matéria, no prazo das informac6es, bem como apresentar memoriais. (Incluido pela Lei n® 12.063, de 2009). §
2° O relator podera solicitar a manifestacdo do Advogado-Geral da Unido, que devera ser encaminhada no prazo
de 15 (quinze) dias. (Incluido pela Lei n® 12.063, de 2009). § 3° O Procurador-Geral da RepUblica, nas agdes
em que ndo for autor, tera vista do processo, por 15 (quinze) dias, apds o decurso do prazo para
informacdes. (Incluido pela Lei n® 12.063, de 2009).

7 Aqui também se exige a pertinéncia tematica de alguns legitimados para a sua propositura.

38 Art. 103. Podem propor a acéo direta de inconstitucionalidade e a acéo declaratria de constitucionalidade:
(Redagdo dada pela Emenda Constitucional n® 45, de 2004) | - o Presidente da Republica; Il - a Mesa do Senado
Federal; 111 - a Mesa da Camara dos Deputados; IV a Mesa de Assembleia Legislativa ou da Camara Legislativa
do Distrito Federal; (Redagdo dada pela Emenda Constitucional n° 45, de 2004) V o Governador de Estado ou do
Distrito Federal; (Redagdo dada pela Emenda Constitucional n® 45, de 2004) VI - o Procurador-Geral da
Republica; VII - o Conselho Federal da Ordem dos Advogados do Brasil; VIII - partido politico com
representacdo no Congresso Nacional; IX - confederacdo sindical ou entidade de classe de ambito nacional.

3% 10 direito a legislacdo s6 pode ser invocado pelo interessado, quando também existir — simultaneamente

imposta pelo proprio texto constitucional — a previsdo do dever estatal de emanar normas legais. Isso significa

que o direito individual a atividade legislativa do Estado apenas se evidenciara naquelas estritas hipoteses em
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Com efeito, 0 mandado de injuncédo, com previsdo no art.5°, LXXI, da

CRFB/88, tem por fim processual caracteristico proporcionar:

[...] o exercicio de direitos, liberdades e prerrogativas diretamente
outorgadas pela propria Constituicdo da RepuUblica, em ordem a impedir
gue a inércia do legislador comum frustre a eficacia de situacfes subjetivas
de vantagens reconhecidas pelo préprio texto constitucional."**°

Ha quem diferencie a suscitada acdo direta de inconstitucionalidade por
omissdo do mandado de injuncdo, muito embora se admita que tenham por finalidade
precipua a efetividade da norma constitucional. E o que entende Lenio Luiz Streck, para
quem o mandado de injuncdo tem por nucleo tornar vidvel o exercicio de um direito
fundamental, enquanto a analise concentrada da omissdo via ADIPO busca concretizar a
norma suprema, ou seja, providenciar a edicio legislativa ou administrativa.>*' Nesse sentido
também Marcelo Cattoni, segundo o qual "a falta de norma regulamentadora, no Mandado
de Injuncdo, é apenas uma preliminar de mérito, e ndo o objeto principal do processo, a

~ ;. .. . . 342
regulamentagdo para o caso concreto do exercicio do direito constitucional [...]."

Desse modo, a principal diferenca entre os institutos se refere a forma de
controle, pois, enquanto o Magistrado na acdo mandamental aprecia a inconstitucionalidade
como causa de pedir para, ao final, garantir o exercicio de um direito constitucional, na a¢do
direta o0 escopo processual é a prépria declaracdo da morosidade legislativa ou administrativa,
aflorando-se, para alguns, como pedido de natureza nitidamente declaratéria®?, e, para

outros, como de carater eminentemente constitutivo, na medida em que constitui em mora o

que o desempenho da fun¢do de legislar refletir, por efeito de exclusiva determinagdo constitucional, uma
obrigacdo juridica indeclinavel imposta ao poder publico.” (Ml 5.926-AgR, rel. min. Celso de Mello,
julgamento em 10-4-2014, Plenéario, DJE de 2-6-2014.

30 Trecho extraido do Acérddo proferido no MI 3215 AGR-SEGUNDO/DF, p.10. Relator Ministro Celso de
Mello. Disponivel em: http://redir.stf.jus.br/paginadorpub/paginador.jsp?doc TP=TP&docID=3951010.

1 STRECK, Lenio Luiz. Jurisdi¢do Constitucional e Decisdo Juridica. 3. ed. Sdo Paulo: Editora Revista dos
Tribunais. 2013, p.887.

%2 DE OLIVEIRA, Marcelo Andrade Cattoni. Mandado de Injun¢do: suas finalidades, efeitos da decisdo
concessiva e coisa julgada, partes e procedimento. In: Mandado de Injuncdo: estudos sobre sua
regulamentacdo/organizadores: Gilmar Ferreira Mendes, André Rufino do Vale e Fabio Lima Quintas. Séo
Paulo: Saraiva, 2013, p.412.

33 STRECK, Lenio Luiz. Jurisdi¢do Constitucional e Decisdo Juridica. 3. ed. Sao Paulo: Editora Revista dos
Tribunais. 2013, p.887.
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Poder Pablico®**, ou, ainda, como de natureza condenatdria, pois impde a autoridade omissa a

edico legislativa respectiva.>*

N&do obstante tal celeuma doutrinaria, tanto o Ml como ADIPO possuem
natureza mandamental, pois representam uma verdadeira ordem para a autoridade desidiosa.
Todavia, essas ndo sdo as Unicas distingdes entre os institutos. Tem-se, ainda, a legitimidade
para manejo, que no mandado de injuncdo é atribuida a qualquer pessoa fisica ou juridica,

enquanto na acdo direta é restrita aos sujeitos ou 6rgdos do art.103 da CRFB/88.

Outrossim, o STF exige para configuracdo da mora legal em sede de writ
injuncional a causalidade entre a obrigacdo de legislar decorrente do texto constitucional e o
direito subjetivo suscitado pelo impetrante. Sob outro prisma, a acdo injuntiva pode ser
julgada por qualquer Juizo ou Tribunal, por integrar mecanismo de controle difuso de
constitucionalidade, dependendo, entretanto, da competéncia funcional fixada a luz da

autoridade coatora.**® Ja a acdo direta tem como 6rgdo competente para processamento e

%4 E o que se constata do julgamento proferido no MI 689, Rel. Ministro Eros Grau, para quem o mandado de
injuncdo se cuida acdo de natureza constitutiva, e ndo condenatdria, uma vez que "ndo se presta a condenar o
Congresso ao cumprimento de obrigacdo de fazer. Ndo cabe a cominagdo de pena pecuniaria pela continuidade
da omissdo legislativa.”" (MI 689, Rel. Min. Eros Grau, julgamento em 7-6-2006, Plenario, D.J de 18-8-2006). Ha
guem defenda que se cuida de agdo com natureza condenatoria. (Vide: DE OLIVEIRA, Marcelo Andrade
Cattoni. Mandado de Injungdo: suas finalidades, efeitos da decisdo concessiva e coisa julgada, partes e
procedimento. In: Mandado de Injuncdo: estudos sobre sua regulamentagdo/organizadores: Gilmar Ferreira
Mendes, André Rufino do Vale e Fabio Lima Quintas. Sdo Paulo: Saraiva, 2013, p.409).

5 Nesse sentido: "Dessarte, a diferenca fundamental entre o mandado de injuncio e a agdo direta de controle
da omissdo residiria no fato de que, enquanto o primeiro destina-se a protegdo de direitos subjetivos e
pressupde, por isso, a configura¢do de um interesse juridico concreto, o processo de controle abstrato da
omissdo, enquanto processo objetivo, pode ser instaurado independentemente da existéncia de um interesse
Juridico especifico. [...] a decisdo judicial que declara a existéncia de uma omissdo inconstitucional constata,
igualmente, a mora do orgdo ou poder legiferante, condenando-o a editar a norma requerida.” (In: BRANCO,
Paulo Gustavo Gonet; MENDES, Gilmar Ferreira. Curso de Direito Constitucional. 7. ed. Sdo Paulo: Saraiva.
2012, p.1418-1419).

%6 EMENTA Agravo regimental no mandado de injuncdo. Omisséo legislativa na regulamentagéo do art. 7°,
inciso XXI, da Constitui¢do Federal. Exclusdo da Vale S/A do polo passivo da demanda. Recurso ndo provido.
1. Apenas a autoridade, orgdo ou entidade que tenha o dever de regulamentar a norma constitucional dispée de
legitimidade passiva ad causam no mandado de injungdo. 2. A Vale SIA ndo possui competéncia para editar
norma que disciplina o aviso prévio proporcional, ndo estando legitimada para figurar no polo passivo da
demanda. 3. Agravo regimental a que se nega provimento. (Ml 4142 AgR, Relator(a): Min. DIAS TOFFOLI,
Tribunal Pleno, julgado em 18/12/2013, PROCESSO ELETRONICO DJe-033 DIVULG 17-02-2014 PUBLIC
18-02-2014) Nesse sentido também: Agravo regimental em mandado de injuncdo. 2. Omissédo parcial de Plano
de Cargos, Carreira e Remuneracdo dos servidores da Assembleia Legislativa do Estado da Paraiba. 3.
Inexisténcia de omissdo legislativa das autoridades previstas no art. 102, I, “q”, da Constituico Federal. 4. Ndo
cabe mandado de injungdo perante o Supremo Tribunal Federal cujo objeto seja auséncia de norma
regulamentadora estadual. 5. Agravo regimental ndo provido. (Ml 6067 AgR, Relator(a): Min. GILMAR
MENDES, Tribunal Pleno, julgado em 30/04/2014, PROCESSO ELETRONICO DJe-094 DIVULG 16-05-2014
PUBLIC 19-05-2014) (grifei)
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julgamento o Supremo Tribunal Federal**’

- ressalvada apenas as acGes que tenham como
parametro de controle a Constituicdo Estadual, quando entdo serdo processadas no ambito do
Tribunal de Justica local, por ser esse o 6rgdo responsavel pela integridade da Constituicdo

do Estado, mas sempre de forma concentrada e desde que prevista na CE.

Fincada tais premissas, passa-se a analise do cerne da controvérsia
instaurada, qual seja: a via injuncional ou direta como exclusivo meio de fiscalizacdo das
omissbes. E que tais agbes (MI e ADIPO) tém sido elevadas a singular mecanismo de
controle das omissdes inconstitucionais, como se extrai do julgamento proferido no Ml
943/DF, Rel. Min. Gilmar Mendes, que garantiu o direito fundamental ao aviso prévio. Tal
posicionamento, se comparado a decisdo proferida no RE 595.789/PR, Rel. Min. Dias Toffoli
(2013) - que deu provimento ao recurso da classe patronal em sede de dissidio coletivo para
excluir da sentenca normativa a previsdo de aviso prévio proporcional ao tempo de servico,
estipulado em 60 dias, em virtude de auséncia de legislacdo a respeito do tema -, revela a
disparidade de entendimento da Corte em casos de efetivagdo de direitos sociais, muito
embora se admita que tanto a acdo injuncional como acdo coletiva tenham previsdo

constitucional. A via processual seria apta a suplantar o direito material?

Acredita-se que tal inconsisténcia jurisprudencial deriva do incipiente
estudo acerca dos instrumentos de efetivacdo da Constituicdo em conjugacdo com tal
modalidade de inércia legislativa, pois ainda pouco explorado no Brasil, muito embora se

reconheca que:

[..] a sisteméatica conduta omissiva do Legislativo pode e deve ser
submetida a apreciacdo do Judiciario (e por ele deve ser censurada) de
forma a garantir, minimamente, direitos constitucionais reconhecidos (CF,
art. 5°, XXXV). Trata-se de uma garantia de protecdo judicial efetiva que

7 EMENTA: DIREITO CONSTITUCIONAL E ADMINISTRATIVO. SEGUNDO AGRAVO
REGIMENTAL. SERVIDOR PUBLICO. APOSENTADORIA ESPECIAL. MANDADO DE INJUNCAO.
EXTINCAO. ILEGITIMIDADE PASSIVA DO GOVERNADOR DO ESTADO. PRECEDENTE DO
PLENARIO. ACORDAO RECORRIDO PUBLICADO EM 17.10.2011. O Governador do Estado nédo possui
legitimidade para figurar no polo passivo de mandado de injungdo sobre previdéncia dos servidores publicos,
ante a necessidade da edi¢do de norma regulamentadora de cardter nacional, cuja competéncia é da Unido. O
Plenério do Supremo Tribunal Federal assentou a legitimidade do Presidente da Republica para figurar no polo
passivo de mandado de injuncédo sobre a matéria (RE 797.905-RG/SE, Rel. Min. Gilmar Mendes, unanime, DJe
29.5.2014) Agravo regimental conhecido e ndo provido. (ARE 685002 AgR-segundo, Relator(a): Min. ROSA
WEBER, Primeira Turma, julgado em 25/06/2014, PROCESSO ELETRONICO DJe-159 DIVULG 18-08-2014
PUBLIC 19-08-2014) (grifei)
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ndo pode ser negligenciada na vivéncia democratica de um Estado de
Direito (CF, art. 1°).>*

Portanto, nota-se que o controle das omissdes inconstitucionais € realizado
de maneira diferenciada, pois amarrado ao meio processual empregado, apesar de ser mais
que assente a visao instrumental do processo, o qual serve ao direito material ou, pelo menos,

deveria servir.

Destaca-se, por fim, que ndo se quer aqui incentivar uma superatuacao do
Poder Judiciario ou suscetibilizar ativismos judiciais, mesmo porque este ndo é o objeto de
presente trabalho, mas apenas demonstrar que a funcdo supletiva da Justica do Trabalho se
faz pertinente nos casos de omissdo inconstitucional e desde que a negociacéo coletiva seja
fracassada, pois o sindicato ndo pode ser obrigado a transigir. Nessa senda, a autonomia
coletiva ndo retira o poder normativo da Justica do Trabalho, mas o coloca como instrumento

subsidiario de efetivacdo dos direitos sociais.

3.6.3 Decisdes em controle de constitucionalidade por omissdo e o0 Poder Normativo da
Justica do Trabalho

Como o fito de elucidar a incongruéncia acima levantada, passa-se a
apreciacdo dos principais aspectos da decisdo em sede de Ml e ADIPO. Assim, tema que
merece realce diz respeito aos efeitos da decisdo prolatada em sede de controle de
constitucionalidade por omissdo, um vez que a jurisprudéncia do Supremo tem adotado,

recentemente, uma postura proativa no sentido de implementagédo do texto constitucional.

Isto porque o posicionamento inicial sufragado pela alta corte do pais,
baseado no principio da separacao dos poderes, se qualificava como contido, minimalista ou

ndo concretista®*

(self-restraint), na medida em que determinava apenas a ciéncia a
autoridade coatora para pratica do ato, sem cunho obrigatério para o Poder Legislativo,

olvidando-se da natureza mandamental dessas a¢des.>*° E esse era o posicionamento da Corte

3% Trecho extraido do MI 943, Relator(a): Min. GILMAR MENDES, Tribunal Pleno, julgado em 06/02/2013,
ACORDAO ELETRONICO DJe-081 DIVULG 30-04-2013 PUBLIC 02-05-2013.

%9 No MI 107/DF, o STF adotou a tese da subsidiariedade, ja superada.

%50 No MI/DF 107 restou definido pela Corte no julgamento de questdo de ordem que a norma constitucional que
prevé a acdo injuncional é auto executavel, aplicando-lhe analogicamente o procedimento previsto para 0
mandado de seguranga.
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h& 20 anos, consoante se infere do julgamento proferido na ADI 267/MC, na qual restou
assentado que, em sede de controle concentrado de omissdes, o Unico resultado politico-
juridico possivel traduz-se na simples comunicacdo formal, ao érgdo inadimplente, de que
encontra-se em situacdo de inércia inconstitucional, a luz de uma ponto de vista simplério

acerca do principio da separacio dos poderes. ***

Ocorre que esse ndo é mais o entendimento atual do STF, uma vez que o
vacuo legiferante quanto a edi¢do normativa e/ou a regulamentacdo do tema produz um efeito

|352

crucial: a ineficacia do texto constitucional®™*, razdo pela qual vale a pena relembrar o

353 no ordenamento

caminho trilhado pelo Supremo acerca do papel do mandado de injuncgéo
constitucional, a fim de se demonstrar, mutatis mutandis, que a limitacdo perfilhada e
reiterada pelo STF no RE 595789/PR, no sentido de excluir da apreciacdo a estipulacdo, via
dissidio coletivo, de clausulas que tratam, a titulo de exemplo, de estabilidade no emprego e
aviso-prévio (art. 7°, I e XXI, da CF/88), em razdo da obediéncia ao principio da reserva legal,

merece ser repensada.

Tal posicionamento do STF tem acarretado a falta de eficacia e/ou a
negativa de determinados direitos sociais que dependem de regulamentacdo do legislador
infraconstitucional ao argumento de que o poder normativo da Justica do Trabalho encontra
Obice no principio da reserva legal. A titulo de exemplo, pode-se citar o direito a protecdo

%1 ADI 267 MC, Relator(a): Min. CELSO DE MELLO, Tribunal Pleno, julgado em 25/10/1990, DJ 19-05-1995
PP-13990 EMENT VOL-01787-01 PP-00182.

%2 A expressdo ativismo judicial é utilizada usualmente pela doutrina e jurisprudéncia brasileira com o intuito de
qualificar/adjetivar decisdes judiciais proferidas com enfoque numa exegese protetora dos direitos fundamentais,
mas ndo tem apenas essa funcionalidade. Qualifica-se também como ativista a decisdo judicial que busca efetivar
a tutela judicial reclamada nas hipdteses de permanente omissdo do Poder Legislativo no que concerne a sua
funcdo precipua. Também se considera ativista, segundo Lenio Luiz Streck, a decisdo: "[...] que vai além do
proprio texto da Constitui¢do, acarretando o que Hesse chama de rompimento constitucional, quando o texto
permanece igual, mas a pradtica é alterada pelas prdticas das maiorias.” (In: STRECK, Lenio Luiz. Verdade e
Consenso. Constituicdo, Hermenéutica e Teorias Discursivas. 4. ed. Sdo Paulo: Saraiva, 2011, p.53). Entretanto,
esclarece-se que ndo faz parte do objeto do presente trabalho a analise de decisdes a luz do que se convencionou
denominar ativismo judicial.

%3 Nesse diapasdo, o Supremo Tribunal Federal: "/...] afastando-se da orientacio inicialmente perfilhada no
sentido de estar limitada a declaragdo da existéncia da mora legislativa para edi¢do de norma regulamentadora
especifica, passou, sem assumir compromisso com o exercicio de uma tipica funcdo legislativa, a aceitar a
possibilidade de uma regulamentagdo provisoria pelo proprio Judiciario. O Tribunal adotou, portanto, uma
moderada sentenga de perfil aditivo, introduzindo modificagdo substancial na técnica de decisdo do mandado
de injungdo. [...] Interessante ressaltar, ainda, a extensdo possivel dos efeitos advindos de decisao em mandado
de injungdo. [...] Assim, em regra, a decisdo em mandado de injun¢do, ainda que dotada de carater subjetivo,
comporta uma dimensdo objetiva, com eficicia erga omnes, que serve para tantos quantos forem os casos que
demandem a concretiza¢do de uma omissdo geral do Poder Publico, seja em relagdo a uma determinada
conduta, seja em relagdo a uma determinada lei."(In: BRANCO, Paulo Gustavo Gonet; MENDES, Gilmar
Ferreira. Curso de Direito Constitucional. 7. ed. Sdo Paulo: Saraiva. 2012, p.1.374/1.375)
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contra despedida arbitraria ou sem justa causa (art.7°, 1, CRFB/88); remuneracdo para
atividades penosas (art.7°, XXIIlI, CRFB/88); protecdo em razdo da automacdo (art.7°,
XXVII, CRFB,88), garantias que estdo, portanto, ao desamparo de regulamentacdo. Olvida-
se, assim, de que o Brasil, apds a promulgacdo da CRFB/88, vivenciou "constitucionalismo da

efetividade" 3>

Importante frisar o que sucedeu com a jurisprudéncia patria acerca do
exercicio do controle de constitucionalidade via acao civil publica, como bem relembra Lenio
Streck:

Registre-se que o Supremo Tribunal Federal, em decisdo na Reclamacdo
1.733/SP, decidiu que é legitimo o manejo da acdo civil publica como
instrumento idéneo de fiscalizagdo incidental de constitucionalidade, pela
via difusa, de quaisquer leis ou atos do Poder Pudblico, mesmo quando
contestados em face da Constituicdo da Republica, desde que, nesse
processo coletivo, a controvérsia constitucional, longe de identificar-se como
objeto Unico da demanda, se qualifique como simples questdo prejudicial,
indispensavel a resolugéo do litigio principal.*>

E prossegue:

Com efeito, em sede de controle difuso, ndo hd como separar a questdo
prejudicial daquilo que se poderia denominar de "o préprio objeto da
demanda”. Sabe-se que, em sede de controle concentrado de
constitucionalidade, a inconstitucionalidade da lei é o proprio objeto.
Entretanto, em sede de controle difuso, a lei inquinada de
inconstitucionalidade sera sempre uma questao prejudicial.>*

Dentre os mecanismos direcionados para concretizacdo da Constituicao, a
jurisprudéncia do Supremo tem adotado trés institutos juridicos: a técnica da declaracdo de
inconstitucionalidade sem pronuncia de nulidade ou sem reducdo do texto; o apelo ao

legislador; e a sentenca com perfil aditivo.

Entretanto, o0 ponto que interessa para o presente trabalho diz respeito a esta

ultima espécie de decisdo manipulativa de efeitos aditivos, pois representa a passagem de

% SARMENTO, Daniel. O neoconstitucionalismo no Brasil: riscos e possibilidades. In: Filosofia e teoria
constitucional contemporanea. Coordenador Daniel Sarmento. Rio de Janeiro: Lumen Juris, 2009,p.125.

%5 STRECK, Lenio Luiz. Jurisdi¢do Constitucional e Decisdo Juridica. 3. ed. Sdo Paulo: Editora Revista dos
Tribunais. 2013, p.568-569.

%6 STRECK, Lenio Luiz. Jurisdi¢do Constitucional e Decisdo Juridica. 3. ed. Sdo Paulo; Editora Revista dos
Tribunais. 2013, p.570.
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uma visao contida do Poder Judiciario, sustentada na nocao de legislador negativo, para um
perfil mais atuante, justificado pela necessidade de efetivacdo dos direitos fundamentais, de

caréater, portanto, positivo.

Sobre as modalidades de decisdes manipulativas, tém-se aquelas de efeitos
aditivos, nos casos em que o Tribunal amplia o leque de incidéncia da legislagéo inquinada de
omissdo parcial e inconstitucional, por ndo englobar todos os sujeitos que deveriam fazer
parte do seu espeque, e por afronta ao principio da isonomia, ou, ainda, em virtude da
auséncia de regulamentacdo por periodo desarrazoado, bem como as manipulativas com
efeitos substitutivos, nas hip6teses em que ha verdadeira substituicdo da disciplina legal, pela

Corte, por outra que esteja de acordo com a Constituicéo.*’

Também a titulo ilustrativo, cita-se o posicionamento do Supremo no Ml
3215, de Relatoria do Ministro Celso de Mello, que tratou sobre a excessiva mora do Poder
Executivo em providenciar a propositura de projeto de lei que regulamente a aposentadoria
especial dos servidores publicos portadores de necessidades especiais, inserta no art.40, §4°,
I, da Constituicdo, de iniciativa do Presidente da Republica. Neste julgado, ficou assentado,
além da mora legal, a aplicacdo, por analogia, do art.57 da Lei 8.213/91, a fim de que esses
individuos tenham o direito a suscitada aposentadoria apreciado pela autoridade
administrativa responsavel e nos moldes da legislacdo do Regime Geral da Previdéncia Social

- deciso esta manipulativa com perfil nitidamente aditivo.>*®

Dessa maneira, é perceptivel que houve uma mudanca nos Ultimos anos na

jurisprudéncia do Supremo Tribunal Federal acerca do conceito e extensdo das omissdes

%7 BRANCO, Paulo Gustavo Gonet; MENDES, Gilmar Ferreira. Curso de Direito Constitucional. 7. ed. Sdo
Paulo: Saraiva. 2012, p.1412.

%58 Ementa: mandado de injuncdo coletivo — legitimidade da utilizacéo, por entidades de classe e/ou organismos
sindicais, de referida acdo constitucional — doutrina — precedentes (rtj 166/751-752, v.g.) — servidor publico
portador de necessidades especiais — direito publico subjetivo a aposentadoria especial (cf, art. 40, § 4°) — injusta
frustracdo desse direito em decorréncia de inconstitucional, prolongada e lesiva omissdo imputével a 6rgdos
estatais da unido federal — correlacdo entre a imposicao constitucional de legislar e o reconhecimento do direito
subjetivo a legislacdo — descumprimento de imposicdo constitucional legiferante e desvalorizacdo funcional da
constituicdo escrita — a inércia do poder publico como elemento revelador do desrespeito estatal ao dever de
legislar imposto pela constituicdo — omissdes normativas inconstitucionais: uma pratica governamental que s6
faz revelar o desprezo das institui¢fes oficiais pela autoridade suprema da lei fundamental do estado — a
colmatacdo jurisdicional de omissGes inconstitucionais: um gesto de fidelidade, por parte do poder judiciario, a
supremacia hierarquico-normativa da constituicdo da republica — a vocagdo protetiva do mandado de injuncéo —
legitimidade dos processos de integragdo normativa (entre eles, o recurso a analogia) como forma de
suplementacdo da “inertia agendi vel deliberandi” — precedentes do supremo tribunal federal — recursos de
agravo improvidos. (MI 3215 agr-segundo, relator(a): min. Celso de Mello, tribunal pleno, julgado em
24/04/2013, processo eletrdnico dje-108 divulg 07-06-2013 public 10-06-2013)
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normativas inconstitucionais e dos efeitos da decisdo proferida nas acdes que buscam extirpar
tal vicio de inconstitucionalidade, perpassando-se, destarte, de uma postura ndo concretista
para uma posicdo asseguradora dos direitos e garantias fundamentais - intitulada de
concretista geral -, tendo em vista a supremacia hierdrquico-normativa da Constitui¢do.
Assim, a omissdo inconstitucional florece aqui como expectativa normativa dos parceiros

sociais.>*

Por outro lado, transportando-se tal posicionamento para a seara do dissidio
coletivo, vé-se que a regulamentacdo efetivada no seu bojo se da em determinado caso
concreto e visa atender aos anseios da classe trabalhadora envolvida no conflito, sem
pretensdo de regular a matéria de maneira irrestrita para toda e qualquer categoria
profissional e econdmica, uma vez que os interesses envolvidos se referem a um grupo

especifico e pode ndo ter reflexo sobre outros casos marcados por especificidades.

No mais, a apreciacdo acerca dos limites do poder normativo juslaboral, ou
seja, se um grupo de pessoas pode exercer determinado poder em nome do povo e se teria,
portanto, legitimidade para tanto, deve partir do texto constitucional®®®, sendo que, nos

altimos anos:

[...] cresceu muito a importdncia politica do Poder Judiciario. Com
frequéncia cada vez maior, questdes polémicas e relevantes para a sociedade
passaram a ser decididas por magistrados, e sobretudo por cortes
constitucionais, muitas vezes em razdo de acdes propostas pelo grupo
politico ou social que fora perdedor na arena legislativa. De poder quase
"nulo”, mera "boca que pronuncia as palavras da lei", como Ihe chamaram
Montesquieu, o Poder Judiciario se viu alcado a uma posi¢cdo muito mais
importante no desenho institucional do Estado contemporaneo.®*

Importante realgar, por fim, que a natureza desse poder, deferido pela
Constituicdo a um Orgdo especializado da estrutura estatal - a Justica do Trabalho - é
claramente heterogénea, na medida em que o exercicio da jurisdicdo ndo afasta o seu carater

politico -, caracteristica esta que, frise-se, ndo se circunscreve a atuacdo de um oOrgdo de

%9 Como bem observado por LUHMANN, as expectativas normativas generalizadas decorrem de um processo
factual extremamente complexo. (In: LUHMANN, Niklas. Sociologia do Direito I. Traducdo de Gustavo Bayer.
Rio de Janeiro. Tempo Brasileiro. 1983, p.54-56).

%0 GRIMM, Dieter. Jurisdi¢do Constitucional e Democracia. Revista de Direito de Estado. Ano 1, n.4, out/dez,
2006, p.7.

%1 SARMENTO, Daniel. O neoconstitucionalismo no Brasil: riscos e possibilidades. In: Filosofia e teoria
constitucional contemporanea. Coordenador Daniel Sarmento. Rio de Janeiro: Lumen Juris, 2009,p.118.
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cUpula (Tribunal Constitucional) ou a proépria justica do trabalho através do poder normativo
previsto no art. 114 da CF/88.

Portanto, a funcdo jurisdicional possui também caracteristica politica, a
qual terd mais evidéncia de acordo com a via e 0 6rgdo que a exercite, partindo-se, destarte,

de um sistema integrado de reparticdo de competéncias.
Nesse sentido:

O caréter politico da jurisdi¢do é tanto mais forte quanto mais amplo for o
poder discricionario que a legislacdo, generalizante por sua propria natureza,
Ihe deve necessariamente ceder. A opinido de que somente a legislacdo seria
politica - mas ndo a "verdadeira jurisdicdo" - é tdo errbnea quanto aquela
segundo a qual apenas a legislacdo seria criacdo produtiva do direito, e a
jurisdicdo, porém, mera aplicacdo reprodutiva. Trata-se, em esséncia, de
duas variantes de um mesmo erro. Na medida em que o legislador autoriza o
juiz a avaliar, dentro de certos limites, interesses contrastantes entre si, e
decidir conflitos em favor de um ou outro, estd Ihe conferindo um poder de
criacdo do direito, e portanto um poder que da a funcdo judiciaria 0 mesmo
carater "politico” que possui - ainda que em maior medida - a legislag&o.>*

Desse modo, acredita-se que o exercicio do poder normativo juslaboral ndo
se encontra limitado incondicionalmente a obediéncia ao principio da reserva legal, pois se a
omissdo legiferante é inconstitucional, ndo o é exclusivamente para o Supremo Tribunal,
sendo esta a solugio que se propde como mecanismo de efetivacio dos direitos sociais.>*® Isto
porgue se a Constituicdo € uma norma com direitos e obrigacdes incidentes sobre as relactes
juridicas, sua implementacdo ndo pode se limitar a existéncia de um Tribunal Constitucional,
cerceando-se a atuacdo da instancia ordinaria como instrumento de concretizacdo dos direitos

sociais.*

A Constituicdo ndo configura, portanto, apenas expressdo de um ser, mas
também de um dever ser; ela significa mais do que o simples reflexo das
condicBes faticas de sua vigéncia, particularmente as formas sociais e
politicas. Gragas a pretensdo de eficicia, a Constituicdo procura imprimir
ordem e conformacdo a realidade politica e social. Determinada pela

32 KELSEN, Hans. Jurisdi¢do Constitucional. S0 Paulo: Martins Fontes. 2003, p.251.

%3 Com lembrado por Luis Sanchis: "De este modo, la llamada ciencia del Derecho, sin dejar de ser ciencia,
asume también una funcion critica y politica consistente en denunciar las antinomias que violan por accion y las
lagunas que frustan por omision el programa constitucional, proponiendo < desde afuera> nuevas formas de
garantias idoneas para reforzar los mecanismos de autocorreccion.” (In: SANCHIS, Luis Prieto. Sobre el
neoconstitucionalismo y sus implaciones. In: SANCHIS, Luis Prieto. Justicia Constitucional y Derechos
Fundamentales. Trotta, 2003, p. 106.

364 SANCHIS, Luis Prieto. Justicia Constitucional y Derechos Fundamentales. Trotta, 2003, p. 112.
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realidade social e, a0 mesmo tempo, determinante em relacéo a ela, ndo se
pode definir como fundamental nem a pura normatividade, nem a simples
eficacia das condigdes socio-politicas (sic) e econdmicas.*®

Como se V&, a andlise acerca da necessidade de observancia ao principio da
reserva legal ndo se resolve por um pensamento procusto de limitacdo do poder normativo
juslaboral, ratificando-se situacdes de inconstitucionalidade, como se ja existisse uma
moldura pronta e acabada, na qual se encaixa perfeitamente a mencionada atribui¢do
normativa, como se essa competéncia da jurisdicdo trabalhista ndo derivasse diretamente do
texto constitucional e a negociacéo coletiva fosse a Unica fonte juridica com legitimidade para

atuar na omissdo legislativa.

%5 HESSE, Konrad. 4 For¢a Normativa da Constitui¢io. Traducdo de Gilmar Ferreira Mendes. Porto Alegre:
Sérgio Antbnio Fabris Editor, 1991, p.15.
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4. O PODER NORMATIVO DA JUSTICA DO TRABALHO COMO INSTRUMENTO
SUBSIDIARIO DE IMPLEMENTACAO DA JUSTICA SOCIAL

Diante do panorama assentado nos capitulos anteriores, tentar-se-a
responder, no presente topico, o problema central proposto, qual seja: Em que medida a
limitacdo do poder normativo da Justica do Trabalho contribui para o fortalecimento da

autonomia coletiva e implementacdo de um garantismo negociado?

Para tanto, parte-se do atual cenario juridico e social do Direito Sindical e
Coletivo do Trabalho no Brasil, ainda assentado num modelo corporativista herdado do
sistema legal romanico-germanico, pois mantém no ordenamento interno institutos como
unicidade sindical e contribuicdo compulsoria, conguanto se admita que o poder normativo da
Justica do Trabalho também seja um resquicio desse modelo autoritario de excessiva
intervencédo do Estado em questdes sociais.

A despeito do papel do poder normativo para a pacificacdo dos conflitos
coletivos e equilibrio da relacdes sociais, a jurisprudéncia do TST, como visto no capitulo 2,
tem adotado uma interpretacao restritiva do seu alcance, remetendo, sempre que possivel, os
atores sociais a negociacdo coletiva, de carater obrigatério e prévio ao ajuizamento do
dissidio.

Nesse prisma, a referida Corte Superior tem restringido o alcance do poder
normativo da Justica do Trabalho ao argumento de que a estipulagdo de normas submetidas ao
principio da reserva legal, em sede de sentenca normativa, ndo constitui atribuicdo do Poder
Judiciario, muito embora admita que os atores envolvidos no conflito possam criar o
regramento aplicavel as relacdes travadas por meio da contratacdo coletiva de trabalho, uma
vez que dotados de autonomia negocial para tanto, desde que respeitado um nudcleo minimo e

intangivel.

Segundo tal posicionamento, as entidades diretamente envolvidas no
conflito possuem competéncia normativa mais ampla se comparada com as atribui¢bes do
Poder Judiciario para pacificagdo da controvérsia, o qual encontra-se adstrito a estipulacéo de
condicBes de trabalho e manutencdo das clausulas preexistentes, despindo-se de eventual

atribuicdo normativa que implique em 6nus econémico ao empregador.

120



Admite-se, assim, que as entidades sindicais discutam sobre direitos
tecnicamente submetidos ao principio da reserva legal, sem que o Poder Judiciario possa

interferir nessas questdes, mesmo nas hipoteses de negociacéo infrutifera.>*®

A par disso, a jurisprudéncia do TST também tem contribuido para a
desjudicializacdo dos conflitos coletivos por meio de uma exegese limitativa do art.114, §2°,
da CRFB/88, uma vez que exige 0 "comum acordo" para o ajuizamento da demanda, ou seja,
a consenso das partes, ao menos tacito, quanto a submissdo da lide de natureza econémica ao
crivo do Poder Judiciario, sob pena de extingdo do processo sem resolucdo do mérito. Tal
entendimento visa a estimulacdo da negociacdo coletiva de trabalho. E o que se infere da

jurisprudéncia do TST, sedimentado na seguinte ementa:

A) RECURSOS ORDINARIOS DE: SINDICATO DO COMERCIO
VAREJISTA DE ERECHIM E SINDICATO DO COMERCIO
VAREJISTA DE GENEROS ALIMENTICIOS DOS VALES DO RIO
PARDO E TAQUARI. DISSIDIO COLETIVO DE NATUREZA
ECONOMICA. COMUM ACORDO. NOVA REDACAO DO § 2° DO
ARTIGO 114 DA CONSTITUICAO ATUAL APOS A PROMULGACAO
DA EMENDA CONSTITUCIONAL N° 45/2004. A Secéo Especializada em
Dissidios Coletivos deste Tribunal Superior do Trabalho firmou
jurisprudéncia no sentido de que a nova redacdo do § 2° do artigo 114 da
Constituicdo Federal estabeleceu o pressuposto processual intransponivel do
matuo consenso das partes para o ajuizamento do dissidio coletivo de
natureza econémica. A EC n°45/2004, incorporando criticas a esse processo
especial coletivo, por traduzir excessiva interveng¢do estatal em matéria
propria a cria¢do de normas, o que seria inadequado ao efetivo Estado
Democratico de Direito instituido pela Constituicdo (de modo a preservar
com os sindicatos, pela via da negociagcdo coletiva, a gerag¢do de novos
institutos e regras trabalhistas, e ndo com o Judiciario), fixou o pressuposto
processual restritivo do § 2° do art. 114, em sua nova redagdo. Nesse novo
quadro juridico, apenas havendo -mutuo acordo- ou em casos de greve, é
que o dissidio de natureza econémica pode ser tramitado na Justica do
Trabalho. Ressalvadas, contudo, as situacdes faticas ja constituidas, a teor
do art. 6°, 8 3°, da Lei 4.725/65. Recursos ordinarios conhecidos e providos.

366 RECURSO ORDINARIO INTERPOSTO PELA COMPANHIA PAULISTA DE TRENS
METROPOLITANO - CPTM. ACORDO CELEBRADO ENTRE AS PARTES. SUBMISSAO DA
CLAUSULA 74 - ADICIONAL DE RISCO AO CRIVO DO PODER JUDICIARIO. MATERIA PROPRIA DA
VIA NEGOCIAL. A questdo da violéncia, que justificou o deferimento da reivindicacdo, consubstanciada na
concessdo do adicional de risco, situa-se no espectro maior, muito mais relacionada a seguranga publica do que
ao ambito das atividades desempenhadas pelos empregados destinatarios da norma (bilheteiros, agentes
operacional | e 11, encarregados de estagdo e chefes gerais de estacdo). Assim, conquanto legitima e justificavel a
reivindicagdo, tem-se que ¢ indevida a concessdo do adicional de risco mediante sentenca normativa. Tal
direito, inclusive, tem origem apenas na lei e na vontade das partes. No caso, o acordo coletivo de trabalho
anterior ndo contemplou tal ajuste; trata-se, pois, de reivindicacdo original da categoria, para compor o novo
instrumento, e em relacdo a qual remanesceu o ponto de discordia entre os Sujeitos Coletivos. Recurso
Ordinério a que se da provimento. (RO - 2925-70.2012.5.02.0000 , Relatora Ministra: Maria de Assis Calsing,
Data de Julgamento: 13/10/2014, Secdo Especializada em Dissidios Coletivos, Data de Publicacdo: DEJT
17/10/2014). (grifei)
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[...] (RO - 212500-06.2008.5.04.0000 , Relator Ministro: Mauricio Godinho
Delgado, Data de Julgamento: 08/09/2014, Secdo Especializada em
Dissidios Coletivos, Data de Publicagdo: DEJT 12/09/2014) (grifei).

Entretanto, persiste o questionamento acerca da probabilidade fatica de
obten¢do do suscitado "comum acordo™ ainda que uma das partes ja tenha se manifestado
pela recusa da negociacdo inicial. Isto porque, muito embora seja possivel o alcance do
mencionado consenso para instauracdo da instancia, a préxis judicial tem demonstrado que o

mesmo é casual, ocasional.

Parece improvavel que a componente patronal que se recusa a negociar
venha a aceitar a submissdo da sua demanda e demais reivindicacfes juslaborais postas em
negociacdo ao crivo de um terceiro, ou seja, da Justica do Trabalho. Essa constatacdo ficou
clara na andlise de contetdo realizada no Capitulo 2, pois, dos 16 (dezesseis) processos
apreciados, 11 (onze) resultaram em extin¢do sem julgamento de mérito, seja total ou parcial,
em virtude da auséncia de "comum acordo” e em detrimento dos interesses da classe

profissional.

Assim € que para compreender a fungdo pacificadora do TST, que ndo se
limita a incentivar a negociacdo coletiva, e deste modo se extrair uma concluséo acerca da
pertinéncia ou ndo da manutencdo do poder normativo da Justica do Trabalho, entende-se
imperioso se perquirir se 0 pressuposto de acesso ao Judiciario criado pela EC n.° 45 de 2004,

ou seja, a exigéncia de "comum acordo", tem importado em efetivo acesso a justica.

Para tanto, parte-se dos influxos das trés ondas renovatdrias propugnadas
por Mauro Cappelletti e Bryant Garth, e dos seus reflexos sobre a efetividade de direitos

trabalhistas. S6 assim se podera se contrapor o problema proposto.

4.1 A DESJUDICIALIZACAO DOS CONFLITOS COLETIVOS DE TRABALHO E AS
TRES ONDAS RENOVATORIAS DE ACESSO A JUSTICA

Apesar do direito de acesso a Justica ser garantido pela Constitui¢do Federal
de 1988 como um direito fundamental previsto no art.5°, inciso XXXV, onde se 1é que "a lei
ndo excluira da aprecia¢do do Poder Judicidrio lesdo ou ameaca a direito", tal acesso pode e
deve representar muito mais. E também direito de acesso a justica substantiva, a qual, por

vezes, ndo se concretiza em razdo de obstaculos derivados tanto do procedimento instituido
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para a conformacédo préatica desse acesso, a exemplo da exigéncia de pagamento de custas,
onus da sucumbéncia e capacidade postulatdria, quanto da estrutura do Poder Judiciario, que é

deficiente e morosa.

Os impasses estruturais e legais de acesso a Justica ndo sdo novos e
ganharam destaque a partir de 1965 em paises do Ocidente, por meio de estudos visando
soluciona-los ou, pelo menos, ameniza-los, com abordagem inicial sobre o funcionamento do
sistema juridico em correlacdo com a efetividade dos direitos. Partiu-se da ideia de que a
ineficacia de determinadas garantias estava atrelada diretamente com a estrutura legal e fisica
das institui¢Oes juridicas e procurou-se, assim, estabelecer um modelo apto a efetivacdo dos

direitos dos cidaddos, identificando-se, para tanto, as barreiras de acesso a Justica.

As solucBes foram dadas de forma gradativa e por meio de modificacdes no
sistema juridico, sintetizadas através de trés conhecidos movimentos renovatérios de acesso a
justica. O primeiro designado de "onda" da "assisténcia judicidria”; 0 segundo intitulado
"representagdo juridica para os interesses difusos"; e 0 terceiro denominado de "enfoque de

S 367
acesso a justi¢a.

Como dito, as chamadas "ondas renovatdrias” tiveram o intuito de
minimizar as barreiras de acesso a justica - esta compreendida sob o prisma substancial, e ndo
meramente formal. A titulo de exemplo relativamente recente, tem-se a introducdo do §1° no
art. 115, da CRFB/88, determinando-se a instalacdo da chamada justica itinerante, a fim de
tornar acessivel a via judicial para aqueles que, por motivos de localizacdo ou locomocao,
encontram-se impossibilitados de submeter a sua querela ao crivo do Poder Judiciario e,

assim, ter uma efetiva prestacéo jurisdicional.>*®

O intuito foi favorecer a populagédo de baixa
renda, que, em razdo dos possiveis gastos com locomogao, permanecia sem usufruir de seus

direitos ou, a0 menos, sem ter uma resposta concreta para a sua demanda.

Outras medidas incorporadas ao texto constitucional tiveram como objetivo
a desjudicializacao de determinadas questdes, consoante sucedeu com a alteracdo propugnada

pela EC n.° 45 de 2004 a respeito do dissidio coletivo de natureza econémica (art.114, 82°, da

%7 CAPPELLETTI, Mauro; GARTH, Bryant. Acesso a Justica. Traducdo de Ellen Gracie Northfleet. Porto
Alegre: Fabris, 1988, p.31.

%8 Art. 115, §1°, da CRFB/88, inserido pela EC 45 de 2004: Os Tribunais Regionais do Trabalho instalaréo a
justica itinerante, com a realizacdo de audiéncias e demais funcdes de atividade jurisdicional, nos limites
territoriais da respectiva jurisdigdo, servindo-se de equipamentos pdblicos e comunitérios.
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CRFB/88), a qual, além de supostamente reformular o poder normativo da Justica do
Trabalho, passou a exigir o "comum acordo" para ajuizamento da instancia. A ideia foi
fomentar a negociacdo coletiva e restringir o acesso ao Poder Judiciario, o que ndo significa
negativa de promoc¢do de justica. Isto porque a ideia de acesso a justica engloba ndo sé o
acesso ao Judiciario, mas também outros meios de solucdo de conflitos, como a conciliagdo e
a arbitragem, relacionando-se, portanto, com a no¢éo de efetividade de direitos e pacificacdo
dos litigios. Logo, a primeira expressdo (acesso a justica) € género da qual a segunda (acesso
ao Judiciario) é espécie.

Mas essa ndo foi a primeira medida legislativa que trouxe transformagdes

significativas de acessibilidade para os pobres bem como para a sociedade em geral.

A primeira onda fomentadora do acesso a justica teve como foco a
populacdo carente de recursos, a qual ndo poderia arcar com 0s custos de uma acgdo sem
prejuizo do seu sustento ou de sua familia. Com isso, segundo Mauro Cappelletti e Bryant
Garth, assentou-se, num primeiro momento, o reconhecimento da assisténcia judiciaria para
0s pobres, por serem 0s mais prejudicados com os altos custos de uma demanda, quando entdo
o0 Estado passou a arcar com os honorérios da contratacdo de advogados particulares, desde
que fossem observados os requisitos legais, como a condi¢do de baixa renda do litigante,
sendo possivel também a contratagdo de advogados publicos®®, a depender do modelo
adotado por cada pais.>’® Verificou-se a presenca desse movimento em paises como
Inglaterra, Alemanha Ocidental, Holanda, Franca e Austria, através da implantago inicial de
um sistema denominado judicare, 0 qual promovia a assisténcia judiciaria a populacédo carente
- sistema este que, num segundo momento, passaria a combinar-se com outros modelos de
atendimento juridico, visando o aprimoramento do aparelho judiciario.*”* No caso brasileiro, a

Lei 1.060 de 1950 trouxe, além da isengdo do pagamento de honorarios, a dispensa de custas e

%9 para atender a tal desiderato, a CRFB de 1988 também previu a Defensoria Pablico como 6rgdo essencial &
funcdo jurisdicional do Estado, cabendo-lhe a assisténcia juridica integral e gratuita aos que demonstrarem
escassez de recursos, nos termos do art.5°, inciso LXXIV, constituindo-se uma classe de advogados remunerados
pelo Estado, e que atuara em defesa dos necessitados.

30 CAPPELLETTI, Mauro; GARTH, Bryant. Acesso a Justica. Tradugdo de Ellen Gracie Northfleet. Porto
Alegre: Fabris, 1988, p.35.

%L CAPPELLETTI, Mauro; GARTH, Bryant. Acesso a Justica. Traducdo de Ellen Gracie Northfleet. Porto
Alegre: Fabris, 1988, p.35.

124



outras taxas judiciarias para aqueles se encontram em situacdao de necessidade, fomentando a

assisténcia judiciéria aos desamparados.®”>

Ocorre que a primeira onda de acesso a justica ndo foi suficiente para
contornar problemas envolvendo os direitos transindividuais desenvolvidos a partir da década
de 60, como os interesses difusos de terceira dimensao, os quais exigiam e ainda exigem uma

atuacéo coletiva, de forma a beneficiar toda a sociedade.

Portanto, a constatacdo de que a Gtica meramente individual é incapaz de
promover o acesso a tutela jurisdicional de questdes de indole coletiva implicou na construcéo
de um novo movimento, intitulado de "segunda onda renovatoria”, fomentado pelos estudos
sobre a instrumentalidade do processo. Isto é, verificou-se a necessidade de uma reformulacéo
no processo civil no sentido de se permitir que representantes legalmente elegiveis possam

intervir em nome e a favor de grupos sociais, de direitos transindividuais.

No Brasil, desenvolveram-se acdes especiais, como a acao civil pablica (Lei
7.347/1985), o mandado de seguranca coletivo (art.5°, LXX, da CRFB/88 e Lei 12.016/2009),
a acdo direta de inconstitucionalidade (Lei 9.868/1999). Legitimou-se, de outro modo, sujeitos
que tenham relacéo direta com seus representados, além da instituicdo de 6rgédo publicos com
competéncia especifica para a defesa de interesses difusos e coletivos. Logo, a visdo

individualista do devido processo legal fundiu-se & concepgéo coletiva.’"

Contudo, segundo Ada Pellegrini Ginover, para que se possa conceber uma

dada ordem juridica como justa é necessario o preenchimento de alguns pressupostos, como:

372 Art. 2°. Gozardo dos beneficios desta Lei os nacionais ou estrangeiros residentes no pais, que necessitarem
recorrer a Justica penal, civil, militar ou do trabalho. Paragrafo Unico. - Considera-se necessitado, para os fins
legais, todo aquele cuja situacdo econdmica ndo Ihe permita pagar as custas do processo e os honorarios de
advogado, sem prejuizo do sustento proprio ou da familia. Art. 3°. A assisténcia judiciaria compreende as
seguintes isenc¢des: | - das taxas judiciarias e dos selos; Il - dos emolumentos e custas devidos aos Juizes, érgaos
do Ministério Publico e serventuarios da justica; 111 - das despesas com as publicacdes indispensaveis no jornal
encarregado da divulgacdo dos atos oficiais; IV - das indenizacBes devidas as testemunhas que, quando
empregados, receberdo do empregador salario integral, como se em servico estivessem, ressalvado o direito
regressivo contra o poder publico federal, no Distrito Federal e nos Territrios; ou contra o poder publico
estadual, nos Estados; V - dos honorarios de advogado e peritos. VI — das despesas com a realizacdo do exame
de codigo genético — DNA que for requisitado pela autoridade judiciaria nas acbes de investigagdo de
paternidade ou maternidade.(Incluido pela Lei n°® 10.317, de 2001) VII — dos depésitos previstos em lei para
interposicao de recurso, ajuizamento de acdo e demais atos processuais inerentes ao exercicio da ampla defesa e
do contraditorio. (Incluido pela Lei Complementar n® 132, de 2009). Paréagrafo nico. A publicagdo de edital em
jornal encarregado da divulgacéo de atos oficiais, na forma do inciso I11, dispensa a publicagdo em outro jornal.

33 CAPPELLETTI, Mauro; GARTH, Bryant. Acesso a Justica. Tradugdo de Ellen Gracie Northfleet. Porto
Alegre: Fabris, 1988, p.50-51.
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a. o direito a informacéo; b. o direito a adequacao entre a ordem juridica e a
realidade sécio-econémica (sic) do pais; c. o direito ao acesso a uma justica
adequadamente organizada e formada por juizes inseridos na realidade social
e comprometidos com o objetivo de realizacdo da ordem juridica justa; d. o
direito a pré-ordenacdo dos instrumentos processuais capazes de promover a
objetiva tutela dos direitos; e. o direito a remogdo dos obstaculos que se
anteponham ao acesso efetivo a uma justica que tenha tais caracteristicas.>”*

Sem embargo do avanco da implementacdo de garantias constitucionais®”,
ocasionado pela segunda onda renovatdria de acesso a justica, € perceptivel que o aumento de
demandas de massa, a crescente judicializacdo de temas abrangendo politicas publicas e, por
conseguinte, o entrave e acumulo de processos nas prateleiras do Pode Judiciario (agora no
sistema informatizado), fez nascer um terceiro movimento renovatorio, vocacionado para a

desburocratizacdo do sistema e melhoria da prestacéo jurisdicional.

Para Mauro Cappellletti e Bryant Garth, sem desmerecer 0s movimentos
anteriores, essa nova abordagem de acesso a justica, proporcionada pela terceira onda
renovatdria, implicou na consideracdo de "um conjunto geral de instituicbes e mecanismos,
pessoas e procedimentos utilizados para processar e mesmo prevenir disputas nas sociedades

modernas".>’® Buscou-se, assim, o aprimoramento do modelo legal até entdo disposto.

Dentre as medidas adotadas pelo sistema juridico brasileiro, destaca-se a
suscitada introducdo da EC n.° 45 de 2004, por ser objeto de investigacdo do presente
trabalho, a qual alterou o art.114 da CRFB/88, trazendo, destarte, significativas mudancas
para o aparelho estatal, responsavel, por isso, pela conhecida Reforma do Poder Judiciario.

Nessa esteira, com supedaneo no conceito substancial de acesso a justica,
passa-se a apreciacdo dos entraves e/ou facilidades geradas pela suscitada emenda
constitucional. Isto porque criaram-se obstaculos de acesso ao Judiciario, o que nao significa,
necessariamente, negativa de acesso a justica. Dentre tais limitagcdes, pode-se citar: a) a
exigéncia de "comum acordo" para o ajuizamento do dissidio coletivo; b) e a reformulacédo do

poder normativo da Justica do Trabalho no Brasil. A primeira, como visto acima, por exigir o

3% GRINOVER, Ada Pellegrini. Modernidade do Direito Processual brasileiro. Revista da Faculdade de
Direito. USP. v.88.1993, p.283. Disponivel em: http://www.revistas.usp.br/rfdusp/issue/view/5421. Acesso em:
16 de Dezembro de 2014.

35 A expressdo "avanco” aqui deve ser compreendida no sentido de efetivagdo de direitos, principalmente
aqueles de terceira geragdo, como € o caso do direito ao meio ambiente ecologicamente equilibrado.

3¢ CAPPELLETTI, Mauro; GARTH, Bryant. Acesso a Justica. Tradugdo de Ellen Gracie Northfleet. Porto
Alegre: Fabris, 1988, p.67-68.
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consentimento, ao menos tacito, da parte contraria para instauracdo do dissidio coletivo de
natureza econémica, enquadrada como pressuposto de constituicdo e desenvolvimento valido
e regular do processo. A segunda por restringir o alcance do poder normativo juslaboral,

garantindo-se apenas o0 minimo, a despeito da presenca do "mutuo acordo".

Portanto, no préximo tépico tentar-se-a demonstrar até que ponto a alteracéo
do art.114, 82° da CRFB/88, pela EC n.° 45 de 2004, tem proporcionado a efetividade de
direitos trabalhistas, a fim de se averiguar se a mesma oferece, neste aspecto, acesso ao que se
convencionou denominar de justica sob a oOtica substantiva. Ao final oferecer-se-4& uma
solugdo ao problema apresentado que mais se aproxime do intuito constitucional de

efetividade das garantias sociais.

4.2 JUSTICA SOCIAL E PODER NORMATIVO

A nocdo de acesso a justica sempre esteve sujeita a transformacdes. De um
conceito estritamente formal, calcado na disponibilidade de ingresso para quem pudesse arcar
com 0s custos de um processo judicial, 0 conceito de acesso a justica tornou-se expressao de
movimentos relacionados com a efetivacdo de direitos fundamentais, ganhando realce
diferenciado a partir do Welfare State, quando a realidade social passou a exigir uma postura

positiva do Estado, e ndo mais abstencionista.

Isto porque a ideia de plena liberdade, instaurada pelo modelo de Estado
Liberal e ndo intervencionista do Século XVIII, por ter agravado situacdes de desigualdade
social, colocando a "liberdade de poucos” a servico da “prisdo de muitos"”, trouxe
desequilibrios estruturais para economia de mercado, até entdo assentada num padrdo de
concorréncia livre e sem intervencéo estatal.*’” Com efeito, durante o Século XIX vivenciou-
se, principalmente na Europa - berco do sindicalismo -, situacGes generalizadas de pobreza
extrema e desigualdades sociais acirradas, sedimentadas, portanto, nas amarras da submissao

do homem pelo homem, o qual, a cada dia, despia-se da sua dignidade.

Tal fato desencadeou um sentimento de unido e solidariedade entre os
menos favorecidos. As amarras da subordinacdo tornar-se-iam o elo de luta e resgate da
prépria dignidade do trabalhador, que encontraria nas grandes fabricas um terreno fértil para

suas reivindicagdes. Assim € que o desprezo pela populacdo carente acarretou 0 nascimento

377 . . .
Laissez faire - Laissez passer.
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de um movimento social, com repercussao sobre as relac@es laborais, conclamando-se ndo so
a massa, mas também o Poder Publico a atuar no intento de trazer equilibrio e pacificacdo aos
conflitos. Dai se afirmar que a teoria do Estado Social de Direito foi uma reacdo global em
face dos descompassos da teoria do Estado Liberal, manifestando-se, desse modo, através de

coloracdes axioldgica, institucional e democratica.>’

Esta filosofia traduziu-se, antes de tudo, num enorme aparato de legislacéo
econdmico-social, correspondente as intervencdes do Estado em setores cada
vez mais numerosos, no passado, abundantemente deixados a iniciativa e a
autonomia dos particulares: trabalho, producdo, intercAmbios, escola,
habitacdo, higiene, consumo, meio ambiente, etc... etc... Desta maneira 0s
encargos do Estado social estenderam-se enormemente. Ao papel tradicional
de mera protecdo e repressdo das violagbes dos direitos individuais
tradicionais - o Estado como mero gendarme ou right watchnman da
filosofia politica do laissez faire - agregaram-se as tarefas de promocéo e
atuacdo dos novos "direitos sociais” que, tipicamente, implicam num
compromisso do Estado, no sentido de fazer, operar e intervir.>"

Nessa linha, observa Werneck Vianna, para quem:

Nesse periodo, operou-se a ampliacdo dos direitos de cidadania para os ndo
proprietarios, processo que compeliu o liberalismo a incorporar o problema
da democracia. Sob a pressdo do desafio democratico, que ndo atuava sobre
ele apenas na dimensdo politica, mas sobretudo na social, precedeu-se o
conjunto de transformacgdes que induziram a reorientacdo do papel do
Estado, a redefini¢do do privado diante da ordem publica e a intervencao
legal no mercado de trabalho através da paulatina criacdo de um Direito do
Trabalho. No caso desse Ultimo, a inovagdo atingia a zona sensivel da ordem
liberal - a teoria contratualista - admitindo-se no mercado a figura de um
ente coletivo - os sindicatos - em substituicdo ao contratante individual da
ortodoxia.*®

Veja-se que esse comportamento interventivo do Estado proveio de um

processo gradual e conflituoso, germinado no seio da sociedade industrial e impulsionado pela

1
%8¢ ¢

fragmentacdo cultural, social e econdmica derivada do liberalismo do Século XVII om

38 BATISTA, Francisco J; VILLAVERDE, Ignacio; REQUEJO, Paloma; PRESNO, Miguel Angel; ALAEZ,
Benito; SARASOLA, Ignacio F. Teoria General de los Derechos Fundamentales en la Constitucion Espaiiola
de 1978. Madri: Editorial Tecnos (Grupo Anaya, S.A), 2012, p.75.

3% CAPELLLETTI, Mauro. Processo, Ideologias e Sociedade. Tradugdo e Notas do Prof. Dr. Elicio de Cresci
Sobrinho. Porto Alegre: Fabris, 2008, p.384.

%80 \/JANNA, Luiz Werneck. Liberalismo e Sindicato no Brasil. 4. ed. Belo Horizonte: Editora UFMG, 1999,
p.27.

%81 Como cedico, os ideais liberais da Revolugéo Francesa eram contrarios ao direito de associagdo. Nesse
sentido a Lei Le Chapelier.
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interferéncia direta no campo juridico. 1sso porque: "Se o Estado esta em crise, o Direito

também estd. "%

Portanto, sob a perspectiva do florescimento de um Estado interventor,
medida politicas, econdmicas e sociais foram adotadas & medida que a restricdo da liberdade
se justificava em beneficio da coletividade. Na seara juridica, foi a "“juridiciza¢ao das

8 ou seja, a legalizacdo de expectativas, 0 primeiro passo balizador do

relacoes sociais
reconhecimento da desigualdade material e da solidariedade social, que acabou sendo
sufragada pelo novo modelo estatal que surgia e que viria a apaziguar as disputas por direitos
e dignidade, sintetizado através da conhecida expressdo: Estado do Bem Estar Social ou,
como prefere alguns, Welfare State, ou ainda Etat Providence. Desenvolveu-se, deste modo, a

Legislacdo Social, de cunho protetivo.

Por conseguinte, essa postura prestacional e positiva do Estado foi
incorporada mais tarde pelas Constituicdes Contemporaneas atraves da inclusdo de direitos
sociais em seu texto, a exemplo da Constituicdo Mexicana de 1917 e da Constituicdo de
Weimer de 1919.** A Constituicdo brasileira de 1934 foi a primeira a tratar de direitos

sociais.>®

Sem embargo das vicissitudes histéricas, com momentos de garantia e
outros de retaliacdo ao direito de associacdo dos trabalhadores®®®, a CRFB/88, superando
antigos paradigmas e dicotomias®®’, mas mantendo o intuito pacificador, alimentou a
conjugacao de interesses conflitantes, como capital e trabalho, pablico e privado, ressaltando
o0 ideal de "Justica Social”, do qual se pode extrair a intencdo do legislador de embutir

32 EREITAS FILHO, Roberto. Crise do Direito e Juspositivismo: A exaustio de um paradigma. Brasilia:
Brasilia Juridica, 2003, p.46.

383 XIMENES, Jdlia Maurmann. A judicializagdo da politica e a democracia — o papel do campo juridico.
RIDB, Ano 1 (2012), n° 11.

%84 \/ide art.121 da CF/1934.

%5 Sobre 0 ponto, Luiz Werneck Vianna afirma que: "Estudando as Constituintes de 1934 e 1946, bem como a
discussdo, em 1966, sobre o FGTS no Congresso, sublinhamos a debilidade constitutiva do liberalismo
brasileiro, que, se deseja institui¢oes politicas liberais, é incapaz de admitir livre movimentacdo - mesmo no
plano puramente mercantil - para as classes subalternas. Politizada, a concep¢do liberal brasileira tem-se
mostrado avessa a perspectiva do individuo, ao pluralismo e a no¢do de conflitos legitimos." (In: VIANNA,
Luiz Werneck. Liberalismo e Sindicato no Brasil. 4. ed. Belo Horizonte: Editora UFMG, 1999, p.21).

%6 A Constituicdo brasileira de 1937, em seu artigo 139, vedou expressamente o exercicio de greve, ao
estabelecer que: “A4 greve e o lock-out sd@o declarados recursos anti-sociais, nocivos ao trabalho e ao capital e
incompativeis com os superiores interésses da produgdo nacional”.

%7 Dicotomia como aquela entre o publico e o privado; o capital e o trabalho; a livre concorréncia e a
valorizacéo social do trabalho.
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harmonia e equilibrio nas relagdes sociais, sem que o capital se sobreponha ao trabalho, e

vice-versa®®, na medida em que:

Diversamente do direitos tradicionais, para cuja protecdo requer-se apenas
que o estado ndo permita sua violagdo, os direitos sociais - como direito a
assisténcia médica e social, a habitacdo, ao trabalho - ndo podem ser
simplesmente "atribuidos" ao individuo. Exigem eles, ao contrério,
permanente acdo do estado, com vistas a financiar subsidios, remover
barreiras sociais e econdmicas, para, enfim, promover a realizacdo dos
programas sociais, fundamentos desses direitos e das expectativas por eles
legitimadas.®*®

E possivel concluir, assim, que o Direito Social parte do pressuposto de que
ha verdadeira desigualdade material entre os individuos, muito embora a mesma ndo decorra
exclusivamente da atuacdo estatal, ou seja, ndo resulte apenas de determinados programas
estatais ou escolhas politicas -, pois envolve uma serie de alternativas e oportunidades
abracadas no decorrer da vida por cada cidado e pelo préprio Estado. E certo que nem todos
terdo as mesmas oportunidades, muito embora o Estado possa retalhar ou favorecer o acesso a
tais garantias; adotar um ou outro programa de emprego; seguir politicas publicas
assistencialistas ou ndo; desde que sua atuacao possa representar, ao final, justica social, como
quer a Constituicdo. Note-se que a ideologia politica é pré-requisito para o desenvolvimento

de sistemas juridicos interventivos ou abstencionistas, porquanto:

As leis e politicas de uma comunidades constituem a sua solucdo politica.
[...] A mudanca de alguma destas politicas altera a distribuicdo da riqueza
pessoal e da oportunidade na comunidade, dadas as mesmas escolhas, sorte,
capacidades e outras variaveis pessoais de cada individuo. Assim, ndo
podemos evitar o desafio da preocupacdo igual, afirmando que os recursos
que um individuo tem dependem da suas escolhas e ndo das do governo.
Dependem de ambas. [...] E uma evasio desajeitada dizer que uma politica
de laissez-faire, que significa simplesmente, um conjunto de leis em vez de
outro, nfo é uma acao do governo.**

%8 0 artigo 37, inciso |, da CRFB/88 traz, em seu bojo, o conceito de justica social, arraigado na nocio de
predominancia do social sobre o particular. Assim expde André Ramos Tavares: "4 justica social [...] deve ser
adotada como um dos principios expressos da Constituicdo de 1988 a interferir no contexto da ordem
economica, visando ao implemento das condi¢ées de vida de todos até um patamar de dignidade e satisfagdo,
com que o cardter social de justica é-lhe intrinseco.” (In: TAVARES, André Ramos. Direito Constitucional
Econdmico. Séo Paulo: Método, 2003, p.138). Vide o art. 170 da CRFB/88.

%89 CAPPELLETTI, Mauro. Juizes Legisladores? Tradugdo de Carlos Alberto Alvaro de Oliveira. Porto Alegre:
Sérgio Antbnio Fabris Editor, 1993, p.41.

30 DWORKIN, Ronald. Justica para ouricos. Trad. Pedro El6i Duarte. Coimbra: Almedina, 2012, p.361.
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Transportando-se tal ideologia para o ambito do Direito Sindical e com o
fito de responder a indagacdo feito no inicio deste capitulo, tratar-se-4, a seguir, a respeito dos
aspectos positivos e negativos decorrentes da op¢do pelo modelo contratualista, em
detrimento da corrente institucionalista, ou vice-versa, porém ndo sem antes delimitar o que se
pretende do sindicalismo brasileiro, do qual se espera, nessa linha: mais autonomia, mais
transparéncia, entidades sindicais representativas e que possam negociar sem se descurar dos

interesses da classe que representam.

4.3 O ACESSO AO PODER JUDICIARIO COMO MECANISMO DE EQUILIBRIO DAS
RELACOES COLETIVAS DE TRABALHO

Viu-se, nos capitulos anteriores, que o consenso nem sempre € alcancavel,
seja porque ndo se pode obrigar alguém a negociar, seja em razdo da constatacdo de um
desequilibrio sobre o plano coletivo. Dai por que se questionou se a sobreposi¢do do consenso
a pressuposto de acessibilidade ao Poder Judiciario importa em fortalecimento do movimento
sindical brasileiro, permitindo-se, assim, a realizacdo de negociac6es coletivas vantajosas para

as partes. Sera que existe algum dado empirico que demonstre isso?***

Esta ndo é, todavia, uma questdo simples de ser respondida, pois exige a
presenca de um elemento naturalmente controvertido: o consenso, razéo pela qual, a respeito

da facticidade do ajuste®®

, pensamentos liberais e intervencionistas ndo se acertam. Ha
inclusive quem afirme que negar a presenga de antagonismos e propor a obtengdo de um
consenso universal importa em verdadeira ameaca a democracia moderna, quando entdo
evoca-se a neutralidade e mascara-se a desigualdade - postura esta tipica de correntes

liberais. >

O fato € que nem sempre a conciliagdo chega a se concretizar, uma vez que
ndo se pode obrigar alguém a transigir. Veiculando tal pensamento para a 6tica da negociacao
coletiva, pode-se asseverar que 0 consenso nem sempre vinga, seja por falta de didlogo, seja
em razdo dos sujeitos envolvidos ndo se encontrarem num mesmo patamar negocial, pois a

auséncia ou deficiéncia de representatividade interfere diretamente nas tratativas. A simples

%1 Os dados até entdo angariados ndo tém demonstrado um resultado positivo.
%% Facticidade aqui entendida enquanto fato social.
%3 MOUFFE, Chantal. La paradoja democrdtica. Barcelona: Gedisa. 2003, p.39.
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coalizdo de trabalhadores ndo € garantia exclusiva de criacao de sindicatos representativos e

com efetiva autonomia sindical, mas apenas pre-requisito.

E aqui vale lembrar, como observa Ronaldo Lima dos Santos**, que a
introducdo do tdo mencionado e discutivel "mutuo acordo” representou mais uma resposta
formal do Estado brasileiro as orientacdes da OIT a respeito da necessaria observancia do
direito a liberdade sindical, tendo em vista a polémica internacional gerada pela dispensa de
trabalhadores do movimento grevista petroleiro no ano 1995 - quando foram sumariamente
desligados do quadro empresarial -, do que uma efetiva reacdo as ofensas praticadas contra a
garantia da liberdade sindical. Diante das recomendacdes da OIT, o que se viu foi tdo somente
uma alteracao simbolica da Constitui¢do brasileira, na medida em que ndo ha como modificar

o comportamento da classe econémica sem lhe impor qualquer dnus em troca.®

Nesse prisma, se a intencdo da EC n.° 45 de 2004 era incentivar os
mecanismos de dialogo ou instituir a arbitragem para solver esta especifica e complexa
relacdo coletiva conflituosa, ndo foi esse o seu resultado. Pelo contrario, criou-se mais uma
barreira de acesso a justica, conforme comprovado pelo analise de contetdo desenvolvida no
Capitulo 2, porquanto sé se tem processado nesse conflitos a reiterada e persistente

insurgéncia da classe profissional em face da recalcitrancia empresarial >

Conquanto se admita que a exigéncia do "mutuo acordo” para instauracao
da instancia tenha tido como objetivo o incentivo a solugdo de conflitos, por outro lado, o
Direito do Trabalho tem em sua génese o principio da prote¢do ao hipossuficiente, que é
corolario do Direito Social. Dai a sua tentativa correcional, baseada na assimetria dos

participes, pois, se assim nédo fosse, ndo se cuidaria de tipica disciplina social.

A respeito desse aspecto, Francgois Ewald alerta para o fato de que o Direito

Social ndo define uma ordem em que, apesar das diferencas, 0 consenso possa ser alcangado,

¥4 DOS SANTOS, Ronaldo Lima. Sindicatos e A¢bes Coletivas - Acesso a justica, jurisdi¢do coletiva e tutela
dos interesses difusos, coletivos e individuais homogéneos. 4. ed. S&o Paulo: LTr, 2014, p.288-289.

% Qutrossim, sobre as repetidas modificacdes da Constituicdo ao argumento de necessidade politica, relembra
Hesse os efeitos negativos dai sobrevindos, uma vez que "/...] a frequéncia das reformas constitucionais abala a
confian¢a na sua inquebrantabilidade, debilitando a sua for¢a normativa. A estabilidade constitui condi¢do
fundamental da eficicia da Constitui¢do.” (In: HESSE, Konrad. A For¢a Normativa da Constitui¢do. Tradugao
de Gilmar Ferreira Mendes. Porto Alegre: Sérgio Antdnio Fabris Editor, 1991, p.22).

3% Apesar da iterativa negativa de acesso judicial as entidades profissionais, pendem agdes diretas de
inconstitucionalidade no STF a respeito do referida emenda, restando-lhes, de outro modo, a via do Recurso
Extraordinério e o apelo a mais alta Corte do pais para que possam clamar por Justica Social. Ademais, a
negativa ficou clara no Capitulo 2. Dos 16 processos analisados, apenas 5 foram apreciados. Placar 11 X 5.
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pelo contrario, ele chega a dissolucdo desta ideia, pois pretende ser um instrumento de
intervencdo, que € servir para compensar e corrigir as desigualdades, para restaurar equilibrios
ameacados. **" E esta é um caracteristica marcante do Direito do Trabalho. Leva-se o conflito

ao abrigo da lei. Isto é juridicizacéo.

Desse modo, por que negar a génese protetiva do Direito Social aos casos de
litigios coletivos de natureza econémica?*® Certamente, porque a ideologia contratualista
concebe a ideia de que a negociacdo coletiva € a Unica via adequada para a auténtica solugédo
de tais conflitos, porquanto de cunho nitidamente liberal. Isto significa a mera conversdo de
questBes juridicas em questdes de poder, sem que Se atente para 0S pressupostos

constitucionais realizaveis.3*

Olvida-se, destarte, que a presenca da alteridade nos contratos de trabalho
independe da natureza da contratacao, se individual ou coletiva, pois essa é uma caracteristica
da disciplina trabalhista, que encontra amparo nas legislagdes sociais, colocando, desse modo,
ao abrigo da lei questdes que, se assim nado fosse, estariam ocasionando acentuada injustica e

descaso social*®

, pois é do reconhecimento dessa peculiar assimetria entre as partes que
decorre a prépria ideia de ajenidad, de onde provém inclusive a concepc¢do de que a assungao

dos riscos do empreendimento deve permanecer sob responsabilidade do empregador.*™

Portanto, o que se pretende neste Ultimo Capitulo é tdo somente demonstrar
que a debilidade € a regra, e ndo o contrario. Qual é o trabalhador que ira se associar ao

movimento grevista mesmo sabendo que poderd perder a sua fun¢do na empresa, da qual

%97 A respeito do conceito de Direito Social: "Social law, it is important to note, does not define an order on
which, despite differences, agreement might be reached. On the contrary, it arrives at the dissolution of this
idea: social law seeks to be an instrument of intervention which is to serve to compensate and correct
inequalities, to restore threatened equilibria.” (In: EWALD, Francois. 4 Concept of Social Law. p.46. In:
TEUBNER, Gunther. Dilemmas of Law in the Welfare State. Berlin/New York: Gruyter, 1985, p. 40-75).

3% Restou claro no Capitulo 1 que a simples presenca da entidade sindical no polo profissional do conflito néo é
garantia de equilibrio entre as partes.

%9 HESSE, Konrad. 4 For¢a Normativa da Constitui¢cio. Traducdo de Gilmar Ferreira Mendes. Porto Alegre:
Sérgio Antbnio Fabris Editor, 1991, p.25.

90 Art. 20 - Considera-se empregador a empresa, individual ou coletiva, que, assumindo os riscos da atividade
econdmica, admite, assalaria e dirige a prestacdo pessoal de servigo.

' Da mesma forma, dispdem Oscar Ermida Uriarte e Oscar Hernandez Alvarez: "Si la riqueza se produce por
la conjugacion de capital y trabajo, la unica justificacion ético-juridica para que el trabajador no tenga su parte
en las gandncias, es que tampoco lds tenga em lds perdidas. Y esto se alcanza por la asuncion total de los
riesgos por el empleador, es decir, por la ajenidad.” (In: URIARTE, Oscar Ermida; ALVAREZ, Oscar
Hernéndez. Apuntes sobre los cuestionamientos al concepto de subordinacion. Revista de Direito do Trabalho,
v.27,n.103, p.201-217, jul/set, 2001, p.210).
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dependem seus filhos e esposa (independentemente da alegacdo de ilegalidade da conduta
patronal), e, consequentemente, passar por um moroso e lento processo de indole

individual?*%?

Outrossim, ndo parece se incluir no conceito de "Justica Social" tal légica
obstrutiva, retirando-se da classe menos favorecida a garantia de ter sua lide apreciada por um

6rgdo isento e imparcial.

De outro modo, cumpre-se alertar que, apesar do poder normativo ser fruto
de uma ideologia autoritaria e corporativista inerente ao fascismo italiano, ndo deve e nem
precisa ser lido necessariamente a luz dessa concepcdo, posto que o Estado também se

transformou, se democratizou.

Ainda que se tenha um ideal de plena autonomia negocial coletiva, quando
entdo a sua presenca exime o Estado de interferir em tais questdes, o fato € que, a despeito da
auséncia de autonomia e da aclamacdo da classe profissional para que um 6rgao ou sujeito
capaz intervenha, o Poder Judiciario simplesmente "fecha as suas portas" sob o fundamento
de que a Constituicdo assim preconiza, sem sequer apreciar a pertinéncia concreta de eventual
ingeréncia ou a propria "vontade normativa™*® da Constituicdo. E o acesso é negado & medida

que o elemento "necessidade" e descartado e a assimetria entre os participes é ignorada.

De outro modo, o enfraquecimento dos sindicatos profissionais se sobressai,
nesse contexto, com um reflexo decisivo: o aumento das demandas individuais. E quanto a tal
desfalecimento, este é puramente dedutivel, pois a perda judicial rotineira de uma especifica
entidade de defesa de classe, como na hipotese (vide Capitulo 2), ocasiona o seu
descredenciamento perante a parte adversaria: a classe patronal. Este é um fator natural.

Explica-se: Quando alguém se dirige a uma determinada banca de
advocacia, a primeira coisa que procura saber é se aquele grupo de advogados tem obtido
sucesso em demandas da mesma natureza; ou, quando um individuo busca determinado
médico para realizacdo de procedimento cirlrgico, questiona aos demais pacientes se 0

mesmo tem tido éxito nas suas cirurgias, e, a partir dai, conforma-se a sua reputacéo*®, seja

92 Ademais, fala-se aqui em greve porquanto somente esse dado fatico pode levar ao ajuizamento do dissidio
coletivo, sem o qual se faz necessaria a presenca do "mutuo acordo", ou seja, da vontade patronal.

%8 HESSE, Konrad. 4 For¢a Normativa da Constituicdo. Traducio de Gilmar Ferreira Mendes. Porto Alegre:
Sérgio Antbnio Fabris Editor, 1991, p.24.

4% Segundo o Dicionério Aurélio: Reputagio: 1. Conceito em que alguém ou algo é tido. 2. Fama, celebridade.
(In: Mini Aurélio. O Diciondrio da Lingua Portuguesa. Aurélio Buarque de Holanda Ferreira. Coordenagédo de
edicdo Marina Baird Ferreira. 8. ed. revista, atualizada e ampliada.Curitiba: Positivo, 2012, p.659).
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do médico ou do advogado, quando entdo o seu cliente/paciente se sente confortavel a
contrata-lo ou, caso contrario, opta-se por outro profissional. Ocorre que esse elo de
confianca, formado pelo conceito que se tem sobre alguém, tem um resultado provavel: o
aumento da clientela de um individuo em prejuizo daquela ainda ndo angariada por outro.
Mutatis mutandis, € exatamente 0 que vem acontecendo no cenario sindical brasileiro, na
medida em que se contribui para o fortalecimento da classe patronal - vitoriosa na demanda -,

que se sente motivada a recusar as propostas da entidade contréria.

Desse modo, conclui-se que o desestimulo & acéo coletiva da forma como
articulada s6 tem gerado o descrédito da classe profissional perante o detentor do capital,
porquanto as investidas judiciais dos trabalhadores coletivamente organizados tém encontrado
um grave obstaculo: a exigéncia do "comum acordo". Assim, pode-se afirmar que a classe
profissional ndo tem logrado éxito em demandas dessa natureza, embora permaneca a via

individual.

Além do mais, ha um dado empirico que confirma esse efeito reflexo, qual
seja: 0 aumento do ndmero de paralisacdes desde o ano 2008, sendo que a auséncia do
"comum acordo" tem corroborado para o descrédito da entidade profissional, pois, se ndo ha
consenso, a greve € o Unico fato social capaz de conceber o acesso a via judicial. Logo, menos

consenso significa mais paralisacdes.

Para que se possa superar esse impasse, faz-se necessaria uma concepcéao
mais efetiva e justa do art.114, 8§2° da CRFB/88. O acesso a justica deve ser enfrentado
"como requisito fundamental - o mais basico dos direitos humanos - de um sistema juridico
moderno e igualitario que pretenda garantir, e ndo apenas proclamar os direitos de
todos.”® Deste modo, s6 havera justica a partir do momento em que o texto constitucional

deixar de ser tdo somente uma promessa.

Reconhece-se, por outro lado, que ndo compete apenas ao Poder Judiciario
contribuir para efetivacdo de direitos, na medida em que nem sempre sua atuacdo sera
favoravel para que se concretize o que se convencionou chamar de "justica” sob a Otica
substantiva (leia-se, efetivacdo de garantias). E quanto a tal ponto, é cabivel a utilizacdo dos

mais variados meios e formas de implementacéo de direitos.

5 CAPPELLETTI, Mauro; GARTH, Bryant. Acesso a Justica. Traducdo de Ellen Gracie Northfleet. Porto
Alegre: Fabris, 1988, p.12.
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Isto porque, em regra, se um determinado mecanismo vigente nao surte
efeitos, nada obsta que seja substituido por outro, desde que ao final possa se garantir o direito

tutelado. A forma ndo pode se sobrepor aos fins. De tal modo, pode-se afirmar que tal postura:

[...] encoraja a exploragdo de uma ampla variedade de reformas, incluindo
alteracdes nas formas de procedimento, mudancas na estrutura dos tribunais
ou a criacdo de novos tribunais, o uso de pessoas leigas ou paraprofissionais,
tanto como juizes quanto como defensores, modificagdes no direito
substantivo destinadas a evitar litigios ou facilitar sua solucédo e a utilizagdo
de mecanismos privados ou informais de solucédo dos litigios. Esse enfoque,
em suma, ndo receia inovagdes radicais e compreensivas, que vdo muito
além da esfera de representacéo judicial.*®

Assim é que a criacdo de meios alternativos de pacificacdo de conflitos deve
ser encarada como instrumento de concretizacdo da Lei Suprema, sem a qual a relagédo custo-
beneficio resta prejudicada. Portanto, a insercéo de procedimentos de conciliacdo apartados de
eventual ingeréncia judicial, a exemplo da negociagédo coletiva de trabalho, s6 se revelara

legitima se importar na implementacdo desses direitos.

Mas ndo é sO6. Ainda ha um outro problema, pois levando-se em
consideracao esse terceiro movimento de acesso a justica, centrado na desburocratizacdo dos
procedimentos, resta saber como capacitar sindicatos para a realizacdo de negociacdes sem
interferir na sua autonomia. Seria possivel ao Estado exigir a promocdo de cursos de
mediacdo e conciliacdo aos seus dirigentes? Assim é que a institucionalizacdo pelo Poder
Publico de exigéncia preparatoria, como a obrigatoria realizacdo de curso de conciliagdo para
0 membro ocupante de cargo de direcdo, apds eleito, ou outro responsavel pela conducdo do
procedimento conciliatorio, pode representar fator relevante de capacitacdo da prépria
entidade, exigivel tanto de sindicatos profissionais como patronais, sem que isso importe em

ofensa & autonomia sindical de autorregulagao.

O que ndo se deve é retirar a atribuicdo normativa e de decisdo do Poder
Judiciario e transferi-la, sob uma nova roupagem, aos particulares, a fim de que,
consensualmente, possam decidir o conflito com base na autonomia privada coletiva, selada,
ao final, por um acordo, sem equipar seus principais atores de instrumentos e mecanismos
para tal desiderato. Isto porque a autonomia coletiva pressupde independéncia ndo so

financeira e juridica, mas também técnica, a qual sO se perfaz através da circulacdo de

%% CAPPELLETTI, Mauro; GARTH, Bryant. Acesso a Justica. Traducdo de Ellen Gracie Northfleet. Porto
Alegre: Fabris, 1988, p.71.
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informacdes, de manifestacdo de conhecimento. Essa perspectiva sO demonstra que o ponto
de partida para a consecucdo de respostas a tantas indagaces estd na compreensdao desse

complexo sujeito coletivo: o sindicato.

Outrossim, sobre a obrigatoriedade de negociacdo coletiva prévia e a
extingdo do processo sem julgamento do mérito, vale alertar que tal tentativa conciliatéria
pode ser utilizada pelo empregador de maneira abusiva, com o fito de se desviar da via
judicial, como se vé dos votos vencidos a seguir transcritos dos Ministros Francisco Fausto e
José Luciano de Castilho Pereira, proferidos no julgamento do RODC - 559996-
89.1999.5.04.5555 (Data de publicacdo: DJ 06/04/2001), no qual se questionava acerca do
preenchimento, em concreto, do esgotamento de tentativa negocial para instauracdo do

dissidio, tendo-se assentado que:

JUSTIFICATIVA DE VOTO VENCIDO DO EXMO. SENHOR
MINISTRO Francisco Fausto: Ndo somos juizes de elite, somos juizes de
trabalhadores. Devemos facilitar 0 acesso do trabalhador a Justica. Isso que é
fundamental para nés. A nossa Justica peca porque é formal e tendenciosa.
Temos de fazer tudo para facilitar a vida sindical brasileira, porque, sem 0s
sindicatos, s6 com a Justica do Trabalho, ndo se faz justica social no Brasil.
S6 se faz com a participacdo efetiva dos sindicatos. Na hora em que o
Sindicato convoca, comparecem quarenta e sete. Ndo sei quantos tém em
Alegrete. N&o vou descer para saber caso a caso o que existe. Vou para a lei
e, se esta diz que em segunda convocagdo € com qualguer nimero, é com
qualquer numero. Se queremos, de fato, extinguir o poder normativo da
Justica Trabalho estd tudo bem; qualquer argumento é bom. Mas, se
entendemos que o poder normativo ainda é eficiente, deve ser preservado.
Devemos facilitar a vida dos sindicatos. E muito interessante verificar o lado
oposto da questdo, 0 que mostra um excesso de congruéncia no raciocinio
gue esta sendo adotado no caso. E qual é o lado oposto? Se o empregador
tivesse comparecido a Delegacia, estava tudo resolvido. Ou seja, tudo
depende do empregador. Como este ndo compareceu, decide-se contra o
empregado que compareceu. E uma incongruéncia no minimo. O raciocinio
ndo é ldgico.

[...]

JUSTIFICATIVA DE VOTO VENCIDO DO EXMO. SR. MINISTRO José
Luciano de Castilho Pereira: Com todo respeito, ndo sei como se possa
obrigar alguém a negociar. E 0 caso destes autos. Nem convocado pela
Delegacia Regional do Trabalho o suscitado compareceu para que as
negociagdes tivessem inicio. Nesta hipotese, portanto, tenho como satisfeita
a exigéncia constitucional de esgotamento da via negocial. Desta forma, ndo
extingo 0 processo.

A despeito da fundamentacdo supra, o referido processo foi extinto sem

julgamento do mérito, por maioria, com supedaneo na OJ 24 da SDC, que estabelecia ser
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insuficiente a realizacdo de mesa redonda perante a DRT para efeito de esgotamento das

tratativas.

Oportuno destacar que os argumentos acima expandidos, quando da
reapreciacdo da matéria no RODC 9555700-07.2003.5.01.0900, importaram no cancelamento
da OJ 24 da SDC*’, utilizada como fundamento para extinguir o suscitado processo de
dissidio coletivo, consoante se infere do seguinte trecho da ementa do julgado: "Mister
admitir que a mesa-redonda perante a DRT satisfaz o pressuposto constitucional de
negociagdo prévia (art. 114, § 2°), mormente se a entidade suscitada nem ao menos
comparece d reunido.™® Preponderou a logica desobstrutiva do direito de acesso a justica,
com a aprovacdo do cancelamento da referida Orientacdo Jurisprudencial pela Secdo de
Dissidios Coletivos do TST.

Sobre a tentativa de se desviar da negociagédo coletiva, Ronaldo Lima dos

Santos observa que:

Na hip6tese de recusa injustificada ou de ma-fé da parte suscitada, a sua
manifestacdo ndo produzira efeitos processuais, em virtude do abuso de
direito (art.187, CCB), devendo o feito seguir o seu tramite processual, com
0 consequentemente suprimento judicial da concordancia da parte
recalcitrante. O suprimento judicial de manifestacdo de vontade pode ser
requerido ab initio da suscitacdo do dissidio coletivo, juntamente com a
exordial, quando a recusa injustificada ou abusiva preceder a sua suscitacao,
ou de forma incidental, mediante peticionamento ao juizo, quando verificada
referida recusa no curso do dissidio.**

Consequentemente, é preciso se alertar que o reconhecimento de direitos
impOe a necessidade da consagracdo de medidas judiciais que possibilitem ao seu titular
reivindicar o cumprimento dos deveres legalmente assegurados perante as autoridades
competentes, seja pela via judicial ou ndo, porquanto o sujeito obrigado pode recusar o seu

cumprimento voluntario.**

%07 0J 24 - Negociacdo prévia insuficiente. Realizacdo de mesa redonda perante a DRT. Art. 114, § 2°, da
CF/88. Violagdo. (Inserida em 25.05.1998. Cancelada - DJ 16.04.2004) (grifei)

‘% RODC - 9555700-07.2003.5.01.0900 , Relator Ministro: Jodo Oreste Dalazen, Data de Julgamento:
11/12/2003, Secéo Especializada em Dissidios Coletivos, Data de Publicacdo: DJ 08/03/2004.

%9 DOS SANTOS, Ronaldo Lima. Sindicatos e A¢es Coletivas - Acesso a justica, jurisdi¢do coletiva e tutela
dos interesses difusos, coletivos e individuais homogéneos. 4. ed. S&o Paulo: LTr, 2014, p.292-293.

M0 \side: "El reconocimiento de derechos impone habitualmente la necessidad de establecer medidas judiciales

o de otro tipo que permitan al titular del derecho reclamar ante una autoridad judicial u otra con similar

independencia, si el sujeto obligado no da cumplimiento a su obligacion. Esto quiere decir que el enfoque
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Para tanto, nas Constituices de paises democraticos ha um arcabouco
normativo que visa assegurar, justamente, a independéncia de entidades sindicais frente ao
Estado, bem como em face de outros organismos associativos. Mas, certamente, a génese dos
participes envolvidos (trabalhadores e empresarios) ndo pode ser modificada pela lei, na
medida em que seus interesses sao essencialmente antagOnicos. Ndo obstante possam se
avizinhar pela busca do sucesso do empreendimento, quando entdo tal aproximacao importara
em melhoria para o capital e trabalho. A tentativa de perfeita igualdade entre sindicatos

profissionais e patronais € ilusoria.

Se existissem meios precisos de medicdo da forca do movimento sindical,
como se faz com uma balanca, concluir-se-a4 que a concentracdo do dominio esta a favor dos
sindicatos da classe econémica, posto que a relacdo entre capital e trabalho é incongruente,
colocando "a auto-atividade como atividade para um outro e como atividade de um outro, a
vitalidade como sacrificio da vida, a produ¢do do objeto como perda do objeto para um

411
poder estranho, para um homem estranho [...]".

No mais, resta saber até que ponto os obstaculos de acesso a justica criados
pela EC n.° 45 de 2004 e ratificados pela jurisprudéncia do TST interferem no péndulo da
balanca e dificultam a promocéo dos direitos sociais, tendo em vista que a simples auséncia
de "comum acordo" para ajuizamento do dissidio, que ndo precisa ser motivada, tem
contribuido para o descrédito da classe profissional - qualificada, neste contexto, como uma

derrotada contumaz.

Destarte, com o fito de minimizar os efeitos da derrota e entdo estimular o
mecanismo conciliatorio, entende-se que, apos a extingdo do dissidio coletivo sem andlise do
mérito, deveria haver, de lege ferenda, uma nova e obrigatoria negociacdo coletiva de
trabalho, a ser realizada dentro de um prazo pré-estabelecido por lei especifica, sob pena de

manejo de nova acéo coletiva.

Assim é que, nas hipoteses de extingdo sem julgamento do mérito por

auséncia de consenso, o legislador brasileiro, se efetivamente pretendesse incentivar a solugéo

basado en derechos establece obrigaciones correlativas cuyo incumplimiento activara diferentes mecanismos de
responsabilidad o de garantias. Por lo tanto, el reconociemento de derechos es también el reconocimiento de un
ambito de poder para sus titulares y en ese sentido puede ser una forma de restablecer equilibrios en el marco
de situaciones sociales marcadamente dispares.” (In: ABRAMOVICH, Victor. Una aproximacion al enfoque de
derechos en las estrategias y politicas de desarrollo. Revista de La Cepal 88, Abril, 2006, p.40-41).

4“1 MARX, Karl. Manuscritos Econémico-Filosdficos. S&0 Paulo: Editorial Boitempo, 2004, p.90.
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de tais conflitos, deveria prever mecanismos alternativos, a exemplo da obrigatoriedade de
nova negociagdo coletiva logo apo6s a decisdo de extingdo do processo, legitimando-se, de
outro lado, o exercicio supletivo do poder normativo na hipotese de fracasso desta nova

negociacdo por recusa imotivada.

Embora pareca um circulo vicioso, a sucessiva tentativa conciliatoria pode
representar uma nova chance de acordo, mesmo porque ndo ha conquistas sem sacrificios. A
institucionalizacdo de procedimento mais complexo, conquanto demorado, pode trazer
avancos para a colocagdo de temas como este fora da seara judicial, sem se desvencilhar da
possibilidade de intervencdo do Estado nos casos em que se fizer necessario, pois aqui ndo se
trata de uma simples briga de vizinhos, mas envolve uma gama de direitos pertencentes a uma
coletividade naturalmente fragilizada, na medida em que o desequilibrio das partes também se

opera no plano coletivo.

E quanto a submissdo do conflito a uma nova tentativa conciliatoria,
acredita-se que tal fato ndo implicara no aumento expressivo de processos sob o crivo judicial.
Tratar-se-4, pelo contrario, de uma decisdo mais proxima da coletividade, porquanto leva-se o

amadurecimento do litigio, derivado do iter processual, ao crivo judicial.

Portanto, somente com uma leitura real e ndo simplesmente formal das
partes do conflito coletivo, as quais sdo essencialmente opostas, a exigéncia do "comum
acordo"” ndo representard negativa de acesso a justica sob o prisma substancial, pois a mera
neutralidade do Estado, nesse aspecto, tem colocado a classe profissional em desvantagem
frente ao capital.

Nesta linha, segue o quadro explicativo abaixo com possiveis solugdes dos

impasses decorrentes da inexisténcia de consenso ou recusa imotivada:

Mitue Acordo Legitimidade do Poder Normative da
Justica do Trabalho
Presenca do consenso para
instauracio da instancia

Nova negociacio fracassada L_egitim:ldade do Plllﬂer
Dever de motivacio da recusa Normativo da Justica do
i L. e 1 Tabalho em razio da
Auséncia de cos—— EXtincio senll e Nova tentativa Possibilidade de ajuizamento de auséncia de boa-fé
Miituo Acordo Resolucio do de negociacio novo Dissidio Coletivo
Meérito Posterior,
Obrigatéria e

dentro de prazo
determinado

Acordo celebrado
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Entende-se, por fim, que a presenca do suscitado "comum acordo” €
elemento apto a exclusdo de eventual concepcdo autoritaria do processo, uma vez que 0
consenso desenraiza a ideia de ingeréncia estatal obrigatoria, legitimando, por conseguinte, a

tutela judicial.

De outro modo, a recusa injustificada, assim a como a pratica de condutas
antissindicais e de atos de méa-fé também legitimam o poder normativo da Justica do
Trabalho, que podera atuar estabelecendo normas e condicGes de trabalho, inclusive nos casos
de omissdo inconstitucional, consoante defendido no Capitulo 3, pois "a verdadeira paz ndo é

P - o 12
apenas a auséncia de tensdo, mas a presenca de justica.”™

Por fim, por entender que a postura do TST no sentido de limitar o poder
normativo da Justica do Trabalho e obstruir 0 acesso a justica representa transgressao a
efetividade dos direitos sociais, defende-se a sua manutencdo (desta peculiar atribuicdo) no
ordenamento juridico interno, desde que se opere de forma subsididria e busque a
implementacdo dos direitos trabalhistas, sendo, pois, um importante instrumento de justica

social.

M2 "Trye peace is not merely the abstence of tension, it is the presence of justice.” Frase dita por Martin Luther
King Jr - ativista norte-americano em defesa da desigualdade racial e dos direitos sociais.
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CONCLUSAO

Partindo-se da premissa de que a norma constitucional (art.8° II, da
CRFB/1988) que cuida da unicidade sindical, ao prever a proibicdo de formacgédo de mais de
uma organizacdo sindical, em qualquer grau, na mesma base territorial, representa limitagdo a
liberdade de associacgdo, restricdo esta que se da tanto na seara individual quanto coletiva, pois
importa em vulneracdo a propria dignidade enquanto direito fundamental de livre

organizacdo, manifestacdo e pensamento, conclui-se que:

1. O modelo da unicidade sindical - sufragado pelo ordenamento juridico
brasileiro desde a Constituicdo de 1937 - tem contribuido para a auséncia de afinidade entre
os associados, a constituicdo de sindicatos de "fachada™*", discérdia pelo poder e direcdo da
entidade e, consequentemente, o enfraquecimento da organizagdo, com interferéncia direta
sobre as relagBes coletivas de trabalho, na medida em que lhe é insita a ideologia
corporativista do periodo fascista. Assentou-se, portanto, no Capitulo 1 que a unicidade
sindical ndo se amolda ao conceito de liberdade negativa delimitado por Ronald Dworkin,
pois a presenca obrigatoria de sindicato Unico em determinada base territorial permite que
antinomias assim como diferencas éticas e ideoldgicas sejam ignoradas, desprezando-se 0

direito a liberdade negativa.

2. De outro modo, constatou-se que a negociacdo coletiva prévia ao
ajuizamento do dissidio coletivo de natureza econémica é indispensavel para a consecucao de
resultados legitimos, uma vez que permeia a reducdo da complexidade social através de uma
atuacdo contrafatual, porquanto o didlogo direto e habitual traz legitimidade ao ajuste, reduz a
complexidade social, além de atender aos anseios democraticos e as expectativas dos
parceiros sociais, devendo, por isso, ser incentivada. Ndo obstante se reconheca que
negociacOes coletivas proveitosas do ponto de vista social dependam de uma efetiva

autonomia coletiva, a qual ndo pode ser imposta, mas sim conquistada.

3. De todo modo, viu-se que ndo ha como se impor a celebracdo do ajuste
coletivo, mesmo porque o Direito Social ndo define uma ordem em que, apesar das

diferencas, o consenso possa ser alcangado, pelo contrario, ele chega a dissolucéo desta ideia,

M3 Expressdo utilizada por Ricardo José Macedo de Britto Pereira (In: PEREIRA, Ricardo José Macedo de
Britto. Novas Perspectivas do Direito Coletivo do Trabalho no Brasil. Estudos Aprofundados. MPT.
Organizadores: MIESSA, Elisson; CORREIA, Henrique. Editora Juspodivm. 2. ed. 2013).
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pois pretende ser um instrumento de intervengdo, que € servir para compensar e corrigir as

desigualdades, para restaurar equilibrios ameacados.***

4. Nesse contexto, demonstrou-se relevante a analise da jurisprudéncia do
TST a respeito do poder normativo da Justica do Trabalho e seu impacto sobre a efetividade
dos direitos trabalhistas. Sob este enfoque, verificou-se que a Justica do Trabalho (TST)
remete, sempre que possivel, os atores sociais a negociagéo coletiva, de carater obrigatorio e
prévio ao ajuizamento do dissidio e com o objetivo comum: o consenso, uma vez que apos a
EC n.° 45 de 2004 foi dada & negociacdo coletiva contundente primazia, muito embora a
funcdo normativa da justica laboral esteja assentada num cenario deficitario de

representatividade sindical, como demonstrado no capitulo 1 do presente trabalho.

5. A respeito da compreensdo do posicionamento do TST acerca da nova
redacdo do art.114, §2° da CRFB/88, alterado pela EC n.° 45 de 2004, fincou-se o juizo no
sentido de que hé verdadeiro obstaculo de acesso a justica sob o prisma substancial. Dentre as
limitacGes interpretativas, propugnadas por aquele Tribunal, pode-se citar: a) a suscitada
exigéncia de "comum acordo" para o ajuizamento do dissidio coletivo; b) e a reformulacédo do
poder normativo da Justica do Trabalho. A primeira por exigir o consentimento, a0 menos
tacito, da parte contréria para instauracdo do dissidio coletivo de natureza econémica. A
segunda por restringir o poder normativo do Poder Judiciario, garantindo-se apenas 0 minimo,
a despeito da presenca de consenso para manejo do conflito, sem que sequer tenha havido
modificacdo clara e precisa a respeito do alcance do poder normativo pela EC n.° 45 de
2004.4°

6. Nesse panorama, com o fito de responder ao problema apresentado,
utilizou-se da técnica de analise de contetudo por meio da selecdo de acordaos do site do TST,
prolatados durante o seguinte periodo: de fevereiro a outubro do ano de 2014; decorrentes de
processos julgados pela Secdo Especializada em Dissidios Coletivo (SDC) e originarios dos
Tribunais Regionais do Trabalho via Recurso Ordinario, atualmente com Recurso

Extraordinario pendente, sobrestado ou inadmitido.

4 EWALD, Frangois. 4 Concept of Social Law. p.46.

5 Houve, essencialmente, a insercdo do referido "matuo acordo" e a substituicdo do estabelecimento de
"normas e condicfes" de trabalho pela seguinte expressao: "decidir o conflito".
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7. Com efeito, por meio da técnica de analise de conteddo constatou-se que
a Justica do Trabalho, através do TST e em alguns poucos casos, estipula condicbes de
trabalho com o fito de apaziguar o conflito (consoante se infere do GRUPO 3) e noutros
(GRUPO 1 e 2) permanece inerte ao argumento de possivel violagdo ao principio da reserva
legal e prevaléncia da autonomia negocial coletiva, quando entdo olvida-se da sua
competéncia judicial para o controle constitucional das omissdes legislativas e efetividade dos

direitos sociais.

8. Com isso, entendeu-se que a opcdo do TST pela corrente contratualista
tem contribuido para inefetividade de direitos trabalhistas, pois, dos 16 (dezesseis) processo
examinados, 11 (onze) foram extintos sem resolucdo do mérito, em detrimento dos interesses
da classe profissional, a despeito da interposicdo de Recurso Extraordinario pelo sindicato
operario ao fundamento de afronta ao art.114, 82° c/c art. 5°, XXXVI, ambos da CRFB/88.
Isto representa 68,75% de chances de perda para a classe profissional em ag¢des judiciais dessa

natureza.

9. Verificou-se, de todo modo, a presenca de um efeito reflexo acerca da
posicdo assumida pelo TST sobre a nova redacdo do art.114, §2°, da CRFB/88, qual seja: o
descrédito da entidade de representacdo dos trabalhadores perante & organizacdo patronal,
além do aumento do nimero de paralisacdes, uma vez que, se ndo ha consenso, a greve € o

unico fato social capaz de conceber a via judicial.

10. Sustentou-se que a presencga do suscitado "comum acordo" é elemento
apto a exclusdo de eventual concepcéo autoritaria e corporativista do processo, uma vez que 0
consenso ameniza a ideia de ingeréncia estatal obrigatdria, legitimando, por conseguinte, a

tutela judicial.

11. Portanto, apontou-se dois critérios relevantes para afericdo da
necessidade (ou ndo) de permanéncia desta peculiar atribuicdo normativa conferida pela

Constituicao de 1988 a Justica do Trabalho, quais sejam: pertinéncia e legitimidade.

12. Enfatizou-se que a exigéncia do consenso para instauracdo da instancia
legitima a atuacdo do poder normativo. De outro modo, a recusa injustificada, assim a como a
pratica de condutas antissindicais e de atos de ma-fé também legitimam o poder normativo da
Justica do Trabalho, que podera atuar estabelecendo normas e condi¢fes de trabalho,

inclusive nos casos de omissdo inconstitucional.
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13. Sobre a pertinéncia do poder normativo juslaboral no Brasil, constatou-
se que 0 sua presenca no ordenamento juridico interno pode contribuir para a efetivacdo dos
direitos sociais, restaurando o equilibrio ameacado em razdo da sobreposicdo natural do
capital, pois a mera coalizdo de trabalhadores ndo é fator satisfatorio para a estabilizacdo do
poder entre partes essencialmente desiguais. Logo, tal atribuicdo deve perseverar.

14. Noutro prisma, assentou-se que a sua legitimidade decorre do texto
constitucional, que o institui sem tracar balizas precisas a respeito da sua dimensao e alcance.
Ao final, demonstrou-se que a sua utilizacdo como instrumento de efetivacdo dos direitos
sociais representa a vontade da Constituicdo, que optou pela reparticdo de riquezas como

compromisso do proprio Estado brasileiro.

15. De todo modo, propds-se, de lege ferenda, nos casos de extin¢gdo sem
julgamento do mérito, a obrigatoriedade de nova negociagao coletiva, a ser realizada em prazo
pré-determinado e definido em legislacdo especifica, quando entdo a sua recusa devera ser
justificada, sob pena da possibilidade de ajuizamento de novo dissidio coletivo, legitimando-
se, destarte, o exercicio supletivo do poder normativo, que ndo sucumbira mais ao "mutuo
acordo”. Leva-se, assim, o amadurecimento do litigio, derivado do iter processual, ao crivo

judicial.
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