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PODER NORMATIVO DA JUSTICA DO TRABALHO

Tulio de Oliveira Massoni

INTRODUCAO

O poder normativo da Justica do Trabalho nasceu num periodo autoritario e
corporativista da Era Vargas, sofrendo duras criticas pelos doutrinadores, desde sempre.

Se, no inicio, o intervencionismo do Estado sempre limitou a atuagdo dos agentes
sociais que deveriam negociar, com o passar dos anos, a jurisprudéncia do Supremo
Tribunal Federal e do Tribunal Superior do Trabalho demonstraram o apreco a
negociagao direta entre as partes, como forma de solugao dos conflitos coletivos.

Negociagdo coletiva e poder normativo ndo podem ser analisados
separadamente. Trata-se de uma condicionante do modelo autoritirio de relagdes do
trabalho, assim como o sindicato unico e as contribui¢des sindicais compulsorias. Impde-
se realmente o abandono do poder normativo. A sentenca normativa ¢ a antitese da
negociacio. E artificial e impede auténticas negociagdes coletivas entre os atores sociais

diretamente envolvidos.
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1. O CONTEXTO DO CORPORATIVISMO ESTATAL VARGUISTA

O poder normativo da Justica do Trabalho a acompanha desde o seu nascimento,
ainda quando esta integrava o Poder Executivo na sua assim denominada “fase
administrativa”. A origem histérica do Poder Normativo da Justica do Trabalho liga-se a
um periodo autoritario, corporativista de intenso controle estatal sobre os sindicatos,
proibindo-se o direito de greve. Convém apontar em que medida a criacao da Justica do
Trabalho e do poder normativo concedido aos Tribunais absorvia e normalizava os
conflitos, complementando a vedagdo da greve e repercutindo, ainda, na configuragdo de
uma negociagdo coletiva ritualizada e sem expressao nas quais ndo se vislumbram partes
contrapostas.

A modernizagao capitalista do Brasil nos anos 30, como resposta a crise de 1929,
valeu-se do corporativismo como veiculo para a superagdo de uma economia atrasada
agrario-exportadora rumo a um sistema de base urbano-industrial. Essas transformagdes
se deram ao longo de um processo de centralizagao politica, culminando na constitui¢ao
de um Estado forte e interventor no plano economico e social. Em tal contexto de
reestruturacdo e com vistas a favorecer a acumulagio capitalista, “0 monitoramento da
participag@o politica dos atores emergentes constituiu-se, sem divida, num importante
fator de estabilizagdo de uma estrutura institucional pautada por uma légica de disciplina
e controle da mobilizagdo”.!

A tese politica dominante no periodo pds-Revolugdo era precisamente a negagao
do conflito de classes, tido por estéril e antissocial, substituindo-o pela integracao social
dentro do Estado, bem aos moldes corporativistas. Em discurso proferido no Rotary Club
em 26 de dezembro de 1930, Lindolfo Collor assim expressava tal postura: “[n]ao ha

nenhuma classe, seja proletaria, seja capitalista, que possa pretender que os seus interesses

! DINIZ, Eli; BOSCHI, Renato R. O corporativismo na constru¢do do espago publico. Corporativismo e
desigualdade: a construgdo do espago publico no Brasil, p. 20.
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valham mais que os interesses da comunhao social. O Brasil primeiro, depois os interesses
de classe”.?
O tradicional paternalismo oligarquico transformava-se, com a Revolugdo de
1930, em paternalismo do Estado, figurando o Chefe de Governo como o “patrdo
nacional”. Em conferéncia realizada em 1939, com o tema “A politica social da
Revolucao de 307, Oliveira Vianna sublinhava que, desde 1931, a singularidade do
método de agdo da politica social do governo, “que € o de ser ela uma iniciativa do Estado,
uma outorga generosa dos dirigentes politicos - € ndo uma conquista realizada pelas
nossas massas trabalhadoras. Essas ndo tinham em nosso pais, até 1930, nenhuma
ideologia dominante, nem também nenhuma solidariedade, nenhuma arregimentacao,
nenhuma organizacao que lhes desse forga e prestigio bastantes para impor ao Estado uma
orientacdo em seu favor”.?
A publicizagdo dos conflitos de trabalho, absorvidos pelo Estado, exigiram um
canal proprio de solugdo, a Justi¢a do Trabalho, institui¢ao que se organizou
“para cima e para além das relacdes entre individuos conflitantes e
dispersos — os quais, no mesmo ato, seriam transformados em entidades
coletivas estruturadas pelo Estado, base para sua participagdo naquilo que

era chamado ‘ordem publica do trabalho’. Uma tal organizacdo da justica

entraria no lugar das liberdades politicas em prol da civilidade e da

2 COLLOR, Lindolfo. Discurso no Rotary Club pronunciado a 26 de dezembro de 1930. Origens da
legislagdo trabalhista brasileira, pp. 186-187: “A minha férmula do Ministério do Trabalho ¢ que todo
esforgo brasileiro deve tender para a grandeza do Brasil. Nao ha interesse particular, por mais legitimo que
possa subtrair-se a essa destinagdo nacional. Tudo, no Brasil, deve ser feito para a felicidade dos brasileiros.
(...) De um lado, o alargamento um pouco desordenado das nossas atividades industriais, por outro as
exigéncias sempre crescentes das massas populares criaram um mal-estar generalizado, que € preciso
estudar e neutralizar com muito cuidado e pertinacia. (...) Toda agitagdo deve ser denunciada como inutil e
impatridtica neste momento, quando o governo se esfor¢a por garantir o regular exercicio do trabalho dentro
das nossas fronteiras. E tempo de ja substituirmos o velho e negativo conceito de lutas de classes pelo
conceito novo, construtor e organico, de colaboragdo de classes. A nova Republica brasileira propde-se a
dar expressdo legal e real a essas novas diretrizes sociais. A luta de classes encontra suas origens em
condigdes retrogradas, que nos refugamos por absurdas e atentatorias da propria dignidade do Estado. Tanto
o capital como o trabalho merecem e terdo atengdo e amparo do governo. As forgas reacionarias do capital
e as tendéncias subversivas do operariado sdo igualmente nocivas a patria e ndo podem contar com o
beneplacito dos poderes publicos. Capital e trabalho, no Brasil, tém uma funcao brasileira a cumprir, € essa
fungdo se ha de realizar dentro dos mais rigorosos ditames da justica. ‘A regularizacdo juridica das relagdes
entre o capital e o trabalho obedecera, pois, entre nds, ao conceito fundamental de colaboragdo de classes’.
Nao ha nenhuma classe, seja proletaria, seja capitalista, que possa pretender que os seus interesses valham
mais que os interesses da comunhao social. O Brasil primeiro, depois os interesses de classe”.

3 VIANNA, Oliveira. Direito do trabalho e democracia social: o problema da incorporacio do trabalhador
no Estado, , p. 66.
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ordem(...) Esta no¢do monopolizadora de dominio publico - que dai em
diante construiria, para a sociedade brasileira, a sua ideia de ‘funcdo
publica’ — referendaria a morte da vida politica e das aspiragdes a uma
presenga ativa dos sindicatos, calcada nos conflitos e nas regras exercidas
de sociabilidade™.*

Maria Célia Paoli vale-se da expressao “apropriagdo da fala” para descrever que
a questdo social, tal como tratada pelo corporativismo brasileiro edificado na era Vargas,
“incorpora as reivindicagdes operarias, mas tira-lhe a dimensao de conquista e o espago
de luta”.’

Ja se havia tentado criar a Justica do Trabalho em 1935, ainda na vigéncia da
Constituicao de 1934, que a instituiu, embora ndo integrada ao Poder Judiciario (art. 122).
Mas foi com a Carta de 1937 (art. 139) que ele foi efetivamente instituida, o que se deu
por meio do Decreto-lei 1.237, de 1° de maio de 1939, regulamentado pelo Decreto 6.596,
de 12.12.1940. Desde seu projeto de 1938 ja transparecia a vocagao original da Justi¢a do
Trabalho e suas repercussoes no plano sindical. Consta da Exposi¢cdo de Motivos do
Projeto de Lei Organica da Justi¢a do Trabalho:

“Teve o projeto que prever o regime repressivo contra os que, patrdes ou
empregados, suspendessem o trabalho em /lock out ou em greve, ou se
recusassem a obedecer as decisdes dos tribunais de trabalho. Um e outro
destes expedientes de luta de classe foram severamente condenados pela
nova Constitui¢ao — e, na verdade, ndo se compreende o reconhecimento
do direito a greve ou ao lock out, desde que a propria Constituicao preve,
para a soluc@o dos dissidios do trabalho, um aparelhamento jurisdicional
especial e proprio, facil, rapido, barato, posto ao alcance dos dois grupos
interessados, patrdes ¢ empregados. Reservou o projeto as penalidades
mais graves para os instigadores e cabegas — 0s que preparassem, COmo

agentes provocadores, a explosdo dos conflitos, ou os que chefiassem,

4 PAOLI, Maria Célia. Os direitos do trabalho € sua justi¢a: em busca das referéncias democraticas. Revista
USP, n. 21, p.107.

5> PAOLI, Maria Célia. Trabalhadores e cidadania: experiéncia do mundo publico na histéria do Brasil
moderno. Estudos avang¢ados,v.3,n.7,p. 50. E nesse contexto, também, que se discute — apesar de opinides
em contrario — a chamada “tese da outorga”, essencial para a caracterizacdo do regime varguista como
benefactor, paternalista e que protege os interesses das massas. De acordo com essa tese, a legislag@o social
e trabalhista depois de 1930 teria sido, segundo John D. French (4fogados em leis: a CLT e a cultura
politica dos trabalhadores brasileiros, p. 83), “uma iniciativa do Estado, uma outorga generosa dos
dirigentes politicos - € ndo uma conquista realizada pelas nossas massas trabalhadoras”.
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ostensivamente, estes movimentos, considerados anti-sociais e nocivos aos

interesses de ambas as classes e contrarios aos superiores interesses da

Nagdo. Para esses, o projeto reserva a pena de prisdo celular(...)”.6

Em sintese, suprimido o canal de reivindicacdo auténtica da greve para os
conflitos, deslocados que foram para a Justica do Trabalho, e imobilizado o movimento
sindical por meio de seu atrelamento ao Estado, a experiéncia (ou melhor, a inexperiéncia)
da negociagdo coletiva a partir de entdo atesta os estragos democraticos que se
consolidavam.

Na andlise de Maria Célia Paoli, o novo Estado, apropriando-se da relagdo
estabelecida pelo movimento operdrio entre fébrica, direitos sociais e sociedade,
“esvaziaria a reivindicacdo de representagdo publica autdbnoma que nela existia.(...) O
Estado vai pouco a pouco se dotando do cardter de poder pleno, que langa mao de
diferentes recursos legais e coativos para deter o direito de decisdo sobre os temas
levantados pelas reivindicagdes dos trabalhadores™.”

Wanderley Guilherme dos Santos sugere que o conceito-chave que permite
entender a politica econdmico-social pds-30 € o conceito de cidadania regulada, espécie
de cidadania “cujas raizes encontram-se ndo em um cddigo de valores politicos, mas em
um sistema de estratificagdo ocupacional e que, ademais, tal sistema de estratificacao
ocupacional ¢ definido por norma legal. Assim, a cidadania estd embutida na profissao e
os direitos do cidaddao restringem-se aos direitos do lugar que ocupa no processo
produtivo, tal como reconhecido por lei”. Explica ainda este autor que as “politicas
compensatdrias consistem, precisamente, no conjunto de medidas que objetivam
amenizar os desequilibrios sociais, em suas consequéncias, sem qualquer possibilidade

de interferir em sua geragio”.?

2. A JUSTICA DO TRABALHO E A FUNCAO REGULADORA E PREVENTORA DE CONFLITOS

COLETIVOS DE TRABALHO

¢ Exposi¢do de Motivos do Projeto de Lei Organica da Justiga do Trabalho. Legislagdo do Trabalho, v. 2,
n. 13, p. 171.

7 PAOLI, Maria Célia. Trabalhadores e cidadania: experiéncia do mundo publico na histéria do Brasil
moderno. Estudos avang¢ados,v.3,n. 7, p. 51.

8 SANTOS, Wanderley Guilherme dos. Cidadania e justica: a politica social na ordem brasileira, p. 75,
p. 106.
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A Carta Constitucional de 1937 inaugurou assim um modelo politico-juridico
que, nos moldes corporativistas e autoritarios, negava o conflito e o dissenso em todas as
suas manifestacdes, vistos como nocivos ao Estado e aos superiores interesses da Nagao.
E nesse ponto, precisamente, ¢ que se encontram as ideias fundantes da proibi¢ao da greve
e a canalizacdao das dissidéncias para o seio da Justica do Trabalho. A Constituicdo de
1937, ao consagrar a ordem publica do trabalho (art. 139),” proibiu a greve e confinou a
resolucdo dos conflitos de trabalho as normas do dissidio coletivo, declarado perante a
Justica do Trabalho.

Historicamente, como relata Ives Gandra da Silva Martins Filho, as raizes da
Justica do Trabalho encontram-se na Revolucao de 1930. O Decreto 19.667, de 4 de
fevereiro de 1931 criou o Departamento Nacional do Trabalho (DNT). Com o Decreto
20.886, de 1931, atribuia-se a Procuradoria do Departamento Nacional do Trabalho a
competéncia para opinar em matéria contenciosa e consultiva. No campo da solucao dos
conflitos trabalhistas, foram instituidos dois organismos basicos: 1) as Comissoes Mistas
de Conciliacao (Decreto 21.396, de 12 de maio de 1932) para os conflitos coletivos; € 2)
as Juntas de Conciliagdo e Julgamento (Decreto 22.132, de 25 de novembro de 1932),
para os conflitos individuais. Estas ultimas eram drgdos administrativos, sem carater
jurisdicional, mas podendo impor a solug¢ao do conflito sobre as partes litigantes. Nao as
executava, devendo os procuradores do DNT encaminhar as decisdes da Junta perante a
Justica Comum. Ja se havia tentado criar a Justi¢a do Trabalho em 1935, ainda na vigéncia
da Constituicao de 1934, que a instituiu, embora nao integrada ao Poder Judiciario (art.
122). Mas foi com a Carta de 1937 (art. 139) que ele foi efetivamente instituido, o que se
deu por meio do Decreto-lei 1.237, de 1° de maio de 1939, regulamentado pelo Decreto

6.596, de 12.12.1940.1°

% Eis a redagdo deste dispositivo: “Art 139 - Para dirimir os conflitos oriundos das relagdes entre
empregadores ¢ empregados, reguladas na legislagdo social, ¢ instituida a Justica do Trabalho, que sera
regulada em lei e & qual ndo se aplicam as disposi¢des desta Constituicdo relativas a competéncia, ao
recrutamento e as prerrogativas da Justiga comum. A greve e o lock-out sdo declarados recursos anti-sociais
nocivos ao trabalho e ao capital e incompativeis com os superiores interesses da produgao nacional”.

19 MARTINS FILHO, Ives Gandra da Silva. Breve historia da Justi¢a do Trabalho. Histdria do trabalho,
do direito do trabalho e da Justica do Trabalho, pp. 181-199. Ao longo dos anos que se seguiram, diversos
decretos foram ampliando os poderes do Ministério do Trabalho, o mesmo ocorria no plano constitucional,
culminado com a CLT, em 1943, que aproveitou basicamente a legislacdo de 1939, inovando ao “atribuir
as JCJs a competéncia originaria para apreciagdo dos inquéritos administrativos”. Alguns anos mais tarde
o Decreto 9.797/46 institui a carreira da magistratura trabalhista e a Carta Constitucional de 1946 (art. 122,
§5°) inseriu expressamente os juizes e tribunais do trabalho no capitulo relativo ao Poder Judiciario.
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Desde seu projeto de 1938 ja transparecia a vocagao original da Justica do
Trabalho e suas repercussdes no plano sindical. Consta da Exposicdo de Motivos do
Projeto de Lei Organica da Justi¢a do Trabalho:

“Teve o projeto que prever o regime repressivo contra os que, patrdes ou
empregados, suspendessem o trabalho em Jock out ou em greve, ou se
recusassem a obedecer as decisdes dos tribunais de trabalho. Um e outro
destes expedientes de luta de classe foram severamente condenados pela
nova Constitui¢ao — e, na verdade, ndo se compreende o reconhecimento
do direito a greve ou ao lock out, desde que a propria Constituicao preve,
para a solucdo dos dissidios do trabalho, um aparelhamento jurisdicional
especial e proprio, facil, rapido, barato, posto ao alcance dos dois grupos
interessados, patrdes e empregados. Reservou o projeto as penalidades
mais graves para os instigadores e cabecas — 0s que preparassem, como
agentes provocadores, a explosdo dos conflitos, ou os que chefiassem,
ostensivamente, estes movimentos, considerados anti-sociais € nocivos aos
interesses de ambas as classes e contrarios aos superiores interesses da
Nagdo. Para esses, o projeto reserva a pena de prisdo celular(...)”.!!

Como mostra Sayonara Grillo Coutinho Leonardo Silva, no ambito das relagdes
coletivas de trabalho, a CLT pouco inovaria. Todas as normas legais expedidas apos a
Carta de 1937 seriam incorporadas, com adaptagdes menores, sem afetar ou alterar o
sistema sindical, de composi¢ao de conflitos, de greve e de procedimento e organizagao
da Justi¢a do Trabalho. A Exposi¢do de Motivos a Consolidacdo das Leis do Trabalho

contém bons indicadores ndo s6 da sistematica almejada, como do discurso oficial de

triunfo que seria construido em torno dela.'?

' Exposi¢do de Motivos do Projeto de Lei Organica da Justiga do Trabalho. Legislagdo do Trabalho, v. 2,
n. 13, p. 171.

12 SILV A, Sayonara Grillo Coutinho Leonardo. Relagbes coletivas de trabalho, pp. 175-176. “Como se vé
na Exposicéo de Motivos a CLT, redigida por Alexandre Marcondes Filho: ‘8. A Consolidag&o corresponde
a um estdgio no desenvolvimento do progresso juridico. 9. Entre a compilacdo ou colegdo de leis e um
codigo — que sdo, respectivamente, os momentos extremos de um processo de corporificagdo do direito —
existe a consolidacdo, que é a fase propria da concatenagdao dos textos e da coordenagdo dos principios,
quando j& se denuncia primeiro o pensamento do sistema depois de haverem sido reguladas, de modo
amplo, relagdes sociais em determinado plano da vida politica. 10. Projetada a acdo do Estado em varias
dire¢des, para atender ao tratamento de situagdes especiais e constantes de uma mesma Orbita juridica,
impde-se, desde o que serd entdo a ratio legis do sistema normativo necessario. 11. Esse o significado da
Consolidagdo, que ndo ¢ uma colegdo de leis, mas a sua coordenagdo sistematizada. Nao ¢ apenas um
engenho de arquitetura legislativa, mas uma recapitulagdo de valores coerentes, que resultaram de uma

995

grande expansdo legislativa, anterior, em um dado ramo de direito’”.
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Na classica obra “Problemas de Direito Corporativo” € que aparecem O0s
pressupostos teoricos da Justiga do Trabalho. Nela, Oliveira Vianna refuta as objecoes do
parlamentar Waldemar Ferreira ao projeto de criagdo do Judicidrio Trabalhista, cujas
criticas, diz, revelavam uma ‘“visdo superficial do problema e um conhecimento
incompleto das novas formas da vida juridica contemporanea”.!?

Sustenta Vianna que a criagdo da Justica do Trabalho com prerrogativas de poder
normativo ndo feria o principio da separacdo de poderes consagrado na Constituigdo de
1934 (art. 3°). O problema consistia na demonstracdo da necessidade e da eficiéncia de
organizagdes administrativas de um novo tipo, coordenadores e reguladores de carater
geral diante da expansao das fungdes estatais, sobretudo em matéria econdmica e social.
Parte o autor da premissa tedrica de que a eficiéncia do servigo publico so seria obtida
por meio da descentralizagdo funcional e da delegagdo legislativa, caracteristicas do
Estado moderno, pondo em destaque o papel das corporagdes administrativas em diversos
paises.!

Seguindo este percurso, defendera Oliveira Vianna que somente estes tribunais
administrativos, por meio de sua natural plasticidade e adaptabilidade, seriam aptos a
compor os desequilibrios e desajustamentos. Nao haveria, portanto, qualquer
incompatibilidade da “competéncia normativa” da Justica do Trabalho com a fun¢ao
judicidria, ja que os desajustamentos somente poderiam ser corrigidos por uma norma
geral e Gnica. Sua visdo negativa dos conflitos coletivos ¢ explicita: com a competéncia
normativa dos tribunais, afirmava, ter-se-ia um aparelho judiciario capaz de resolver e
efetivamente dirimir os conflitos coletivos do trabalho, impedindo a sua generalizagao e
multiplicacdo.

Seguindo um encadeamento argumentativo coerente com suas premissas,
Oliveira Vianna esclarece o efeito “erga omnes” da sentenca coletiva. Esclarece que nos
conflitos coletivos, em geral econdmicos, o que se busca do judiciario € a estipulagdo de

novas condi¢des de trabalho, especialmente novas tabelas de saldrios. E a sentenca

13 VIANNA, Oliveira. Problemas de direito corporativo, p. 37.

4 Idem, p. 41-69. E com certo sarcasmo afirmou sobre o parecer de Waldemar Ferreira: “Tomar do artigo
122 da Constitui¢do, combind-lo com o artigo 3 e tirar depois a conclusdo que tirou a pag. 50 do seu parecer,
ndo ¢ fazer nenhuma exegese da Constituicdo; muito menos uma “constru¢do”, que a matéria esta a exigir.
Neste ponto, o Prof. Waldemar Ferreira — digo-o sem embargo da minha admiragdo pelo mestre ilustre —
ndo esta realizando nada de s6lido ali na Camara: a sua exegese do art. 122 e do 3 ¢ apenas mero passatempo
de civilista em devaneio esportivo pelos dominios do Direito Constitucional”.
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coletiva emanada ¢ uma figura juridica inteiramente desconhecida da processualidade
tradicional, uma espécie nova, dotada, pois, de atributos especificos. Seu traco
diferencial, que a torna inteiramente distinta, sui generis, ¢ precisamente o seu carater
normativo ou regulamentar, andloga ao regimento interno da fabrica, dai porque a esta
nova modalidade de resolucao de conflitos ndo se aplicaria a regra de que as sentencas do
juiz apenas aplicam-se aos litigantes, e ndo a terceiros. '

Explicava que sua finalidade ndo seria declarar ou reconhecer um direito, mas
de constituir um direito (direito a menos horas de trabalho, a um maior salario etc.). Na
sentenca coletiva o juiz se atém a condicdes reais, e julga com critérios nao estritamente
juridicos: ponderar precos, estudar condi¢des de mercados, custos e métodos de producao,
possibilidades comerciais ou financeiras das empresas, condigdes de vida dos
trabalhadores e interesses superiores da coletividade ou da nacgdo; balancear tudo isto e
tirar uma média, ponderando pela via da equidade os interesses econdmicos em conflito.
Nao s6 em termos de método e do efeito coletivo se distinguiriam as sentencas dos
Tribunais Trabalhistas. A coisa julgada, principio conhecido da processualistica
tradicional também nio teria aplica¢do neste dominio jurisdicional peculiar. Com efeito,
sendo a sentenca coletiva uma composicdo de interesses econOmicos, de carater
forgosamente temporario, e formulada por prazo determinado e ndo longo, ela ¢ sempre
proferida com a clausula, subentendida, rebus sic stantibus. Se durante seu prazo de
vigéncia as condi¢des economicas e os dados materiais sobre que foi baseada mudassem,
também deveria ser alterado o sistema de equilibrio fixado, dai a faculdade de rever as
suas proprias decisdes conferidas aos magistrados trabalhistas.!®

E ela, defende Oliveira Vianna, ndo poderia deixar de ter esse carater, justamente
devido ao objeto mesmo da decisdo e a causa do conflito. E apresenta o dilema nos
seguintes termos: a) ou se nega aos tribunais do trabalho competéncia para dirimir os
conflitos coletivos de natureza econdmica (novas condigdes de trabalho e neste caso tais
conflitos, que sdo socialmente os mais importantes pelas repercussdes sobre a ordem

publica e social, voltardo a ser novamente o que haviam deixado de ser, isto € “questoes

5 VIANNA, Oliveira. Problemas de direito corporativo, p. 94. Passagens adiante, ao tratar das convengdes
coletivas, assinala que o mundo dos negocios manifesta cada vez mais a necessidade de normas juridicas
uniformes, contrarias ao individualismo, ao particularismo, ao pluralismo da economia liberal. (Idem, p.
140).

16 Idem, pp. 115-117.
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de policia”, decididos a golpes de chafalho e a patas de cavalo; b) ou entdo os conflitos
de natureza econdmica ficam dentro da competéncia da Justiga do Trabalho e, neste caso,
a sua solugdo s6 pode ser dada mediante processos da sentenga coletiva.'’

De acordo com Antonio Rodrigues de Freitas Jr, no corporativismo de Estado
brasileiro, a combinatoria entre regulacdo jurisdicional e supressdo ou delimitacao
excessiva do direito de greve desloca o destinatario da argumentacdo (originalmente
restrita aos proprios sujeitos da relagdo coletiva) para o poder judiciario, que passa a ser
o interlocutor privilegiado na tarefa persuasoria”, em uma engenharia institucional que
tende a reduzir o aparecimento de medidas conflitivas ao mesmo tempo em que
compromete a autenticidade do discurso enunciado pelas proprias partes”.!®

Na Constituicdo de 1946, o poder normativo atingiu status constitucional no art.
123, § 2°, assim dispunha: “[a] lei especificard os casos em que as decisdes nos dissidios
coletivos poderdo estabelecer normas e condi¢des de trabalho”. Esta redagdo foi
praticamente reproduzida na Constitui¢do de 1967 e a Emenda de 1969, com a mera
substitui¢cao do vocabulo “casos” por “hipdteses” e, a contar da Constituicdo de 1988,
alargou-se este poder, que passou a ser exercido pelos tribunais praticamente sem
limitagoes.

Desde o momento de sua concepgao, o poder normativo, a0 compor interesses,
equaciona um equilibrio das pretensdes em conflito. Ives Gandra Martins Filho o concebe
como um juizo de equidade “constitucionalmente conferido aos Tribunais Trabalhistas
de dirimirem os conflitos coletivos de trabalho mediante o estabelecimento de novas e
mais benéficas condigoes de trabalho, respeitadas as garantias minimas ja previstas em
lei”."

Para alguns, como Pedro Vidal Neto, o poder normativo expressa-se mediante a

utilizacao de métodos que nado transcendem a interpretacao e a integragao do Direito, ou

seja, a sua utilizacdo nao ultrapassaria os limites dos métodos utilizados para suprir as

17 VIANNA, Oliveira. Problemas de direito corporativo, p. 113.

18 FREITAS JUNIOR, Anténio Rodrigues de. Sindicato, domesticagdo e ruptura: um estudo da
representa¢do sindical no direito brasileiro, v. 1, p. 161. O autor alude a uma integragdo dos atores sociais
coletivos por meio de uma “tecnologia integradora” cujo objeto especifico seja o recrutamento da adesdo a
partir de regras adjetivas a decisdo, e ndo propriamente como decorréncia de seu contetido. Ritualizados e
espargidos por todo um tecido social cuja marca é a complexidade e a diferenciagdo, os conflitos coletivos
de trabalho acabam por desmerecer sua capacidade de colocar em risco a integridade da ordem juridica.

19 MARTINS FILHO, Ives Gandra. Processo coletivo do trabalho, p. 13.
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lacunas do Direito (analogia, principios gerais de Direito e, principalmente, a equidade).
Em suas palavras: “a competéncia normativa é a jurisdi¢do de equidade”.?

Interessante observar que para esse autor a ideia de equidade ja ¢ inerente ao
Direito do Trabalho, intrinseca em sua fonte material, porque o Direito Laboral nasce pela
criacdo de leis de protecdo, como forma de efetivagdo da Justica Social, dada a
desigualdade capital/trabalho.

Nao obstante, a despeito de tais aspectos, a maior parte da doutrina oferecia
criticas a esse poder no sentido de que a intervenc¢do da Justica do Trabalho nos conflitos
coletivos comprometia o processo de negociagdo coletiva, impedindo que sejam
resolvidos por acordo entre as partes, e correspondendo o instituto a uma heranca do
periodo autoritario e corporativista da Era Vargas.

Releva notar que o modelo de sindicato idealizado por Vargas resistiu a
Constituicao de 1946, bem como ao periodo que se abre em 1964. O hibridismo da Carta
de 1946, como salienta Luiz Werneck Vianna, “liberal em politica e corporativista quanto
ao mercado de trabalho, mais implicito nas suas lacunas do que declarado, viabilizou,
pela prética politica posterior, a reconsagracao institucional da CLT”. Dai porque o autor
faz alusdo a uma redemocratizagdo “pelo alto” e sublinha um deslocamento relativo do
controle sindical do Ministério do Trabalho para a Justi¢a do Trabalho, cuja competéncia
normativa se constituia no eixo da politica para as classes subalternas.’!

Apo6s a redemocratizacgdo, a Justica do Trabalho firma-se como 6rgdo do Poder
Judiciario. Em 1946 houve a definitiva transformac¢ao, nao s alteragao do nome, dos
Conselhos do Trabalho para Tribunais, por for¢a do Decreto-Lei 9.797, de 9 de setembro
de 1946. Neste mesmo ano, em 23 de setembro houve a primeira sessdo solene do
Tribunal Superior do Trabalho, constando do discurso de seu primeiro Presidente,
Geraldo Bezerra de Menezes que “em 1945 o Conselho julgou 10 dissidios coletivos e
em 1946 esse numero foi de 46”. O periodo que se inicia em 1946, de acordo com Amauri

Mascaro Nascimento, pode ser denominado “o periodo dos Tribunais do Trabalho” .22

20 VIDAL NETO, Pedro. Poder normativo da Justica do Trabalho. Revista LTr, v. 53, n. 2, p. 161.
2l VIANNA, Luis Werneck. Liberalismo e sindicato no Brasil, pp. 303-335.
22 NASCIMENTO, Amauri Mascaro. Conflitos coletivos de trabalho, pp. 52-53.
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Como jurista e Ministro do TST, Bezerra de Menezes defenderia uma
interpretagdao expansiva do poder normativo, em um ambiente de afirmacao institucional
da Justica do Trabalho. No final da década de 1940, o Supremo reafirmaria tal posi¢ao:

“elemento marcante de seu poder jurisdicional [a razdo de ser da Justiga do
Trabalho] a competéncia normativa, que lhe permite agir com eficiéncia e
presteza na soluc¢ao dos dissidios coletivos de natureza econdmica (...) a
finalidade normativa ¢ implicita nos dissidios coletivos” (STF, Al 13.697,
DJ 28.08.1950, p. 2.843).

Alvaro Comin avalia que o modelo de organizagio sindical construido por
Vargas produziu uma dindmica muito particular, tornando as entidades dependentes do
Estado e autbnomas em relagdo as bases que deveriam representar. Por outro lado, o poder
normativo da Justi¢a do Trabalho, conferia aos Juizes completa soberania para a resolugdo
das contendas entre trabalhadores e patroes e “desonerava — e em boa mediada ainda hoje
desonera — os sindicatos da necessidade de mobilizar suas bases”, pois “as sentencas
normativas supriam a falta de acordos diretos entre as partes, cujos resultados estariam
condicionados a maior ou menor capacidade de barganha de cada uma (o que no caso dos
sindicatos implicaria precisamente a capacidade de produzir agdes coletivas: greves,

boicotes, protestos etc.).??

3. A ATROFIA DA NEGOCIACAO COLETIVA FACE AO PODER NORMATIVO

A ideologia corporativista estava animada pela ideia de colaboracdo entre as
classes. Os sindicatos e suas liderangas ndo travariam disputa, ndo travariam conflito em
torno de bens, como salarios, ou de direitos, como disciplina do trabalho, dentre outros
assuntos. Deviam juntos procurar harmonizar suas relagdes. O Estado estaria acima destes
conflitos, cabendo a ele também favorecer a harmonizagdo. Luiz Werneck Vianna destaca
muito bem que toda a ideia era de que o conflito de classes fosse algo negativo. E essa
ideia ¢ inclusive antiliberal, pois o liberal suporta a ideia do conflito de classes numa

dimensao, que ¢ a econdmica. A greve e a negociacgao coletiva existem no Estado liberal

2 COMIN, Alvaro. A experiéncia de organizagio das Centrais Sindicais no Brasil. O mundo do trabalho.
Crise e mudanga no final do século, pp. 361-362.
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burgués. Mas a ordem corporativa entende estes conflitos — mesmo os econdmicos —
como algo aberrante, pois tudo deve se processar num sistema de colaboragdo.?*

Convém atentar, como o faz Paulo Eduardo Vieira de Oliveira, que o estudo das
convengdes coletivas de trabalho guarda intima relacdo com a liberdade sindical e esta
devera ser fruto de conquista dos parceiros sociais. No Brasil, o estudo da evolugao
historico-legislativa da convengdo coletiva “demonstrou que esta desenvolveu-se, no
tempo, paralelamente com a vida sindical”. A partir de 1930 com o atrelamento cada vez
maior do sindicato ao Ministério do Trabalho, optou-se pela regulamentagdo das relagdes
coletivas por normas heteronomas (sistema estatutario). Em nosso pais, conclui o autor,
as relagoes coletivas de trabalho, com reflexos varios sobre as convengdes coletivas, ainda
tém um longo caminho a percorrer.?

Aos contratos coletivos faltava o sentido democratico de resultado de didlogo
entre propostas conflitantes, portanto, de um equilibrio (sempre provisorio) de uma
participagdo coletiva autonoma entre sujeitos diferentes. Como mostra Maria Célia Paoli,
o estatuto coletivo da lei, apresentava-se, assim, identificado com o poder e por ele
apropriado. Desse modo, a relagdo dos trabalhadores organizados com a lei era de pura
submissao, uma submissdo posta em um ritual burocratico que mal oferecia uma via para
a expressao operaria. Longe de consagrar a ideia de autonomia privada coletiva, o
processo negocial era minuciosamente regulamentado: o governo determinava quem
negociava, o que devia ser negociado, qual a forma e a abrangéncia da negociagao e quais
as condi¢coes de sua validade, e tudo isso o desfigurava enquanto um processo de
confrontagdo genuina de diferentes opinides.>S

Em estudo dedicado aos efeitos das sentengas normativas do TST sobre a
conduta dos agentes negociadores, Carlos Henrique Horn destaca que o acentuado papel
do Judiciario Trabalhista nos dissidios coletivos sempre constituiu importante padrao de
referéncia a negociacao coletiva de trabalho. Ressalta que a postura do Tribunal Superior
do Trabalho em editar acentuado numero de precedentes normativos logo no inicio da

década de 1980 (126 ao total), muitos deles favoraveis aos trabalhadores, além de

24 VIANNA, Luis Werneck. 4 classe operdria e a abertura, p. 111.

25 OLIVEIRA, Paulo Eduardo Vieira de. Convengdo coletiva de trabalho: setor privado, pp. 129-131.

26 PAOLI, Maria Célia. Os direitos do trabalho e sua justica: em busca das referéncias democraticas. Revista
USP, n. 21, pp. 108-1009.
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constituir um quadro de referéncia rigido das negociagdes coletivas, pode ter atuado como
uma “ducha fria” nas pretensdes dos agentes negociadores, podendo ter atuado mesmo
como uma funcao de disciplinadora de contengdo sobre o processo de fortalecimento das
negociacdes voluntarias liderado por uma ala do sindicalismo brasileiro, eis que estas
encontravam um limite dado pelos precedentes normativos editados.?’

Otavio Pinto e Silva muito bem salienta como a organizagao sindical brasileira,
imposta “de cima para baixo” se relaciona com o subdesenvolvimento da negociagao
coletiva de trabalho. Em primeiro lugar, havia uma intervencao exagerada das autoridades
administrativas e da legislacdo individual, em detrimento da autonomia privada coletiva:
tanto pelo dirigismo estatal, via atuacdo do Poder Executivo, como pelo paternalismo
legiferante em matéria de direitos individuais, uma verdadeira “inflacdo legislativa”. Em
segundo lugar, o papel da Justi¢a do Trabalho, com seu poder normativo, para a resolugao
dos conflitos coletivos, moldando uma cultura que acaba por privilegiar uma forma
heterdbnoma de solucdo: os sujeitos coletivos correm atras da solucdo jurisdicional dos
seus conflitos, esperando que os juizes tenham bom senso e encontrem as formulas
adequadas.?®

Em sintese, suprimido o canal de reivindicacdo auténtica da greve para os
conflitos, deslocados que foram para a Justiga do Trabalho, e imobilizado o movimento
sindical por meio de seu atrelamento ao Estado, a experiéncia (ou melhor, a inexperiéncia)
da negociagdo coletiva a partir de entdo atesta os estragos democraticos que se

consolidavam.
4. O PODER NORMATIVO: ANTES E APOS A EMENDA CONSTITUCIONAL 45/2004
4.1. Limites materiais
Tradicionalmente, como se viu, os conflitos coletivos econdmicos, no Brasil,

sempre foram solucionados pela via jurisdicional. As Constituigdes deram a Justica do

Trabalho um poder normativo para fixar normas e condi¢oes de trabalho. No entanto, a

27 HORN, Carlos Henrique. Negociagdes coletivas e o poder normativo da Justiga do Trabalho. DADOS.
Revista de Ciéncias Sociais, v. 49, n. 2, p. 439.
B SILVA, Otavio Pinto e. 4 contratagdo coletiva como fonte do direito do trabalho, pp. 52-63.
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jurisprudéncia do Supremo Tribunal Federal cresceu no sentido de limitar esse poder.
Passou a distinguir entre matéria de lei e matéria de dissidio coletivo e concluiu que,
havendo lei, ndo pode a Justica do Trabalho fixar, pelos dissidios coletivos, normas e
condi¢des de trabalho em desacordo com os seus dispositivos.

O Supremo Tribunal Federal (RE 19.7911-9-PE, rel. Min. Octéavio Gallotti, j.
24.09.1996) reduziu a amplitude do poder normativo dos Tribunais do Trabalho, ao
decidir, interpretando o art. 114 da Constitui¢ao Federal em sua redacdo original, que a
Justica do Trabalho, no exercicio desse poder, “pode criar obrigagdes para as partes
envolvidas nos dissidios desde que atue no vazio deixado pelo legislador e nao se
sobreponha ou contrarie a legislagdo em vigor, sendo-lhe vedado estabelecer normas e
condi¢des vedadas pela Constituicdo ou dispor sobre matéria cuja disciplina seja
reservada pela Constitui¢do ao dominio da lei formal”.

Assim, dissidio coletivo ¢ um processo judicial de solugdo dos conflitos
coletivos econdmicos e juridicos que no Brasil ganhou maxima expressao como
importante mecanismo de criacdo de normas e condigdes de trabalho por meio dos
Tribunais Trabalhistas que proferem sentengas denominadas normativas quando as partes
que ndo se compuseram na negociagao coletiva acionam a jurisdigao.

A legitimacao ativa para ingressar com o processo ¢ dos sindicatos € nos casos
de greve ou do sindicato patronal ou da empresa na qual o trabalho foi paralisado.

Cumpre bem compreender os /imites e balizas desse poder normativo, quando
exercitado. Parece-me que esses limites materiais nao devem ser analisados de modo
divorciado da nitida finalidade da alteracao constitucional, qual seja, a de incentivar a
autocomposicao e o amadurecimento do sindicalismo.

A comparacdo entre a redacdo do artigo 114, § 2°, a anterior e a atual, que lhe
foi atribuida pela EC 45/2004, permite concluir que o parametro para o julgamento de
dissidio coletivo de natureza econdmica ¢ o respeito as disposigdes minimas legais de
protecdo ao trabalho, bem como as convencionadas anteriormente (Constituicao Federal,
art. 114, § 2°).

Nesse particular, a nova reda¢ao melhor esclareceu os seus contornos: Na redagao
anterior previa-se “... respeitadas as disposi¢des convencionais e legais minimas de protecao

ao trabalho”. E na redacdo da EC 45: “... respeitadas as disposi¢cdes minimas legais de

protecdo ao trabalho, bem como as convencionadas anteriormente”.
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O que mudou?

A redacdo esta mais clara e o objetivo do constituinte derivado ¢ inconteste:
prestigiar a autonomia privada coletiva ao fixar, como diretriz nas senten¢as normativas,
as clausulas previamente existentes e pactuadas.

O texto anterior, como visto, autorizava os Tribunais do Trabalho “a estabelecer
normas e condi¢des respeitadas as disposi¢cdes convencionais e legais minimas de
protecdo ao trabalho”. Nele ndo se prestigiava as cldusulas convencionais coletivas ja
ultrapassadas, cuja referéncia no texto era feita ao lado da fonte legal (“disposi¢des
convencionais ¢ legais minimas”). Foi essa redagao do texto constitucional que permitiu
ao STF a interpretacdo de que o poder normativo era residual e deveria ser utilizado, no
que toca a seus limites, no “vazio legislativo”.

A redagdo atual, contudo, traz outros pardmetros e impde como limites a lei e as
“disposi¢des minimas convencionadas anteriormente”. Ha, pois, inegdvel refor¢o aos
pactos coletivos anteriores ao ajuizamento do dissidio coletivo.

Essa me parece a melhor interpretacdo quanto ao alcance do art. 114, § 2° da
CF/88. Ao fixar diretrizes ao poder normativo da justica do Trabalho, o comando
constitucional vincula a senten¢a normativa as clausulas normativas anteriormente
pactuadas. Nesse sentido vem se posicionando a doutrina, merecendo destaque as
seguintes opinides.

A parte final do § 2° do art. 114 da Constituicdo Federal de 1988 delineia, de
forma vaga, dois parametros ao poder normativo: as “disposi¢des minimas legais de
protecao ao trabalho” e as normas “convencionadas anteriormente”. Preenchida a
exigéncia do comum acordo entre as partes e instada a decidir um conflito coletivo de
natureza econdmica, quais seriam os exatos limites da Justica do Trabalho ao exercer seu
poder normativo?

Em outros termos, impde-se investigar as distingdes entre o que ¢ matéria de lei,
de negociacao e de dissidio coletivo, com o que, delimitadas essas esferas, maior clareza
e seguranca juridica teriamos na definicdo da competéncia normativa da Justica do

Trabalho.?’

2 NASCIMENTO, Amauri Mascaro. Curso de direito processual do trabalho, pp. 804-805.
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Diante da vagueza dos termos da norma constitucional, de divergentes
posicionamentos doutrinarios ¢ da auséncia de decisdo paradigmatica do Supremo
Tribunal Federal apds a EC 45, o tema tem suscitado debates de suma importancia,
especialmente diante da edi¢ao de recente Precedente Normativo do TST segundo o qual
a sentenga normativa podera vigorar pelo prazo de quatro anos, salvo se alterada por outra
ou por instrumento coletivo negocial >

O mapeamento da casuistica e das decisdes atuais do TST nesse campo talvez
permita, por inferéncia, extrair parametros mais nitidos da limitagcdo do poder normativo
da Justica do Trabalho e, até manifestacdo do STF, propiciar uma avaliagcdo critica do
cendrio atual.

A interpretagdo doutrinaria do poder normativo da Justica do Trabalho pos-
Constituicao de 1988 sublinhou que esse deveria observar alguns limites: as disposi¢gdes
convencionais € a prote¢cao minima legal.

Wilson de Souza Campos Batalha®! sustentava que o art. 114, § 2°, encerrava uma
“norma em branco” autorizando o poder normativo pelas Cortes Trabalhistas sempre que
houvesse interesse da categoria em jogo, ndo havendo necessidade de lei especificando as
hipoteses em que as decisdes poderiam estabelecer normas e condi¢des de trabalho. Mas
ressaltava que o referido poder normativo nao poderia ser exercido contra legem, mas
somente intra legem ou praeter legem, vedando-se, portanto, a reducao dos niveis minimos
da legislagdo social. Em suma, apenas pode ser exercido o poder normativo dentro dos
quadros legais, eis que a Constituicdo nao conferiu ao Judiciario Trabalhista uma “soberania
que o coloque acima das leis”.

O posicionamento da jurisprudéncia trabalhista estabeleceu como piso o minimo
previsto em norma legal ou convencionada, sendo o teto a “justa retribuicao ao capital”,
estabelecida no art. 766 da CLT. Entendia-se que poder-se-ia criar norma pelo Judiciario

em sentenca normativa.>?

30 «“A sentenca normativa vigora, desde seu termo inicial até que senten¢a normativa, convengio coletiva
de trabalho ou acordo coletivo de trabalho superveniente produza sua revogagdo, expressa ou tacita,
respeitado, porém, o prazo maximo legal de quatro anos de vigéncia”.

S BATALHA, Wilson de Souza Campos. Direito processual das coletividades e dos grupos, pp. 80-82.

32 MARTINS FILHO, Ives Gandra. Processo coletivo do trabalho, p. 38. O mesmo autor afirma que “ainda
que ndo expresso que ¢ de conteido minimo, seria passivel de majoragdo por meio do estabelecimento de
condi¢do mais benéfica em sentenga normativa” (Idem, p. 42)
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O STF, quando se manifestou sobre o § 2° do art. 114 da Constituigdo, fixou uma
compreensdo restritiva acerca dos limites do poder normativo. O posicionamento
paradigmatico foi voto do Min. Octavio Gallotti no RE 197.911-9/PE, segundo o qual a
sentenc¢a normativa “é fonte formal de direito objetivo a decisdo proferida pela Justica do
Trabalho, na resolucao de dissidio coletivo, autbnoma na sua elaboragdo, porém, somente
suscetivel de operar no vazio legislativo, como regra subsidiaria ou supletiva subordinada
a supremacia da lei”.>?

Na pratica, entretanto, a maior parte das sentengas normativas proferidas pela
Justica do Trabalho (TST e TRTs) nao seguia a diretriz do STF e utilizava a capacidade
normativa criando cldusulas acima do minimo legal, por exemplo, fixando adicionais
salariais superiores (horas extras, noturno, insalubridade e periculosidade), além de
prever garantia de emprego, tudo isso independentemente da norma coletiva
anteriormente negociada. Era muito difundida a tese da permissdo de criacdo de novas
condicdes de trabalho.**

A jurisprudéncia do TST foi sensivel a mudanga constitucional prestigiando essa
limitagdo ao poder normativo: estd submetido ao dever de respeitar as disposig¢oes
convencionadas anteriormente pelos sujeitos da negociagdo coletiva.

Mas, cabe uma observagdo interessante: o Tribunal mantera as clausulas
preexistentes “negociadas”, de origem convencional. Logo, a rigor, ndo cabe repetir uma
sentenca normativa. Nesse sentido ja se pronunciou o proprio TST.

Logo, a sentenga normativa do periodo imediatamente anterior ndo podera ser

parametro para a fixacdo de novas condigdes de trabalho para reger a coletividade.

33 Ressaltou a Corte Constitucional, como diretriz geral, o principio da reserva legal. Se a matéria ja é
regulada por lei, ndo caberia a intervengdo do poder normativo. No caso concreto, foram cassadas as
clausulas que tratavam dos seguintes temas: piso salarial vinculado do salario minimo; garantia de emprego;
aviso prévio de 60 dias; e antecipagdo do 13° salario.

34 P. ex.: Processo: RODC - 737565-68.2001.5.09.5555 Data de Julgamento: 13/03/2003, Relator Juiz
Convocado: Luiz Philippe Vieira de Mello Filho, Se¢do Especializada em Dissidios Coletivos, Data de
Publicagdo: DJ 02/05/2003 — E concedido adicional de horas extras de 100%; Processo: ED-ED-ED-RODC
- 764581-89.2001.5.02.5555 Data de Julgamento: 12/12/2002, Redator Ministro Jodo Oreste Dalazen,
Secao Especializada em Dissidios Coletivos, Data de Publicagdo: DJ 07/03/2003 — “O dissidio coletivo de
natureza econdmica tem particularidades que o distinguem do dissidio individual trabalhista ou do processo
civil comum, razdo pela qual ndo se lhe aplicam rigorosamente as regras processuais ordinarias. De carater
inquisitorio, constitui instrumento de exercicio do poder normativo da Justica do Trabalho para
criacdo de novas condicdes de trabalho” (grifos nossos).
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4.2. A exigéncia do “comum acordo” para os dissidios coletivos econémicos

Tendo em vista que a exigéncia de comum acordo € uma condi¢do da acgdo para
os dissidios coletivos de natureza econdmica, ausente este, deve a agdo ser julgada sem
resolu¢ao do mérito, na forma do art. 485 do CPC. Eis a nova redagao do art. 114, § 2°,
da CF, trazida pela EC 45/2004.3°

O “comum acordo” tornou-se, portanto, requisito indispensavel a propositura do
dissidio coletivo de natureza econdmica e muito se questiona qual serd o desfecho caso
nao seja alcancado o “comum acordo” entre as partes.

Nao se viola o acesso a jurisdi¢do porque, nos conflitos coletivos de natureza
econdmica, o que se observa ¢ a pretensdo de fixagdo de novas condi¢des de trabalho, a
serem criadas para aplicacdo a todos os integrantes da categoria, ou aos empregados da(s)
empresa(s) envolvida(s). Em outras palavras, nos conflitos ‘coletivos’ de trabalho nao se
vislumbra simples lesdo ou ameaga a direito propriamente. Logo, em outras palavras a
norma em comento ndo traduz ofensa ao art.5°, XXXV, da Constituicdo, que assegura o
exame de lesdo ou ameaca a direito pelo Poder Judiciario. O art. 114, § 2° apenas impds
condigdo para o exercicio do direito de acdao, o que pode ser instituido até mesmo pelo
legislador ordindrio. Mesmo acdes individuais t€ém condi¢des de agdo e pressupostos
processuais e isto ndo ¢ afronta de acesso ao Poder Judiciario. Este ¢ o entendimento

iterativo e notorio do C. TST.3¢

35 “Art. 114. Compete & Justica do Trabalho processar e julgar: (...) § 2° Recusando-se qualquer das partes
anegociacao coletiva ou a arbitragem, ¢ facultado as mesmas, de comum acordo, ajuizar dissidio coletivo
de natureza econdomica, podendo a Justica do Trabalho decidir o conflito, respeitadas as disposicdes
minimas legais de prote¢@o ao trabalho, bem como as convencionadas anteriormente”.

36 “RECURSO ORDINARIO DO SINDICATO DA INDUSTRIA AUDIOVISUAL NO ESTADO DE
SAO PAULO. 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 Segéo Especializada em Dissidios Coletivos deste Tribunal
Superior do Trabalho firmou jurisprudéncia no sentido de que a nova redagdo do § 2° do artigo 114 da
Constituicao Federal estabeleceu o pressuposto processual intransponivel do mutuo 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 intervengdo estatal em matéria propria a criacao 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 negociagdo coletiva, a geracao 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, € que o
dissidio de natureza economica pode ser tramitado na Justica do Trabalho. Ressalvadas, contudo, as
situagOes faticas ja constituidas, a teor do art. 6°, § 3°, da Lei 4.725/65. Recurso ordinario conhecido ¢
provido. Prejudicado o exame dos temas recursais remanescentes”. (TST-RO-1001586-88.2014.5.02.0000,
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Convém destacar que existem decisoes concluindo pelo “comum acordo” tacito,
isto €, quando o sindicato réu comparece em juizo espontaneamente sem expressamente
consignar que ndo concorda com a instaurag@o do dissidio coletivo.

Nota-se, nos tltimos anos, ndo apenas em decorréncia da Emenda Constitucional
45/2004, mas também em razao do C. TST, que existe uma forte linha de tendéncia no
sentido de gradativamente abandonar-se o Poder Normativo.

Explique-se. A CLT, em seu artigo 868, paragrafo tnico, estabelece um limite
temporal para a sentenga normativa nos seguintes termos: “O Tribunal fixard a data em
que a decisdo entrar em execu¢ao, bem como o prazo de sua vigéncia, o qual nao podera
ser superior a quatro anos”.

Também com o intuito de incentivar a negociagado coletiva do trabalho e reduzir
a atividade do poder normativo, a jurisprudéncia recente do TST tem optado por fixar a
sentenca normativa pelo prazo de 4 (quatro) anos. Antigamente, a praxe era a fixacao pelo
prazo de apenas um ano. Corroboram estas conclusdes o recente Precedente Normativo
120 do TST, segundo o qual:

“A sentenga normativa vigora, desde seu termo inicial até que sentenca
normativa, convencao coletiva de trabalho ou acordo coletivo de trabalho

superveniente produza sua revogacdo, expressa ou tacita, respeitado,

porém, o prazo maximo legal de quatro anos de vigéncia”.

5. RUMO A ARBITRAGEM VOLUNTARIA PARA SOLUCAO DE CONFLITOS COLETIVOS DE

TRABALHO?

A doutrina ¢ unanime em reconhecer que a preocupacao do legislador
constitucional foi a de valorizar a negociagao coletiva como meio de solucao de conflitos

coletivos. O prestigio a autocomposi¢do coletiva também veio reforcado com a Lei de

SDC. Rel. Min. Mauricio Godinho Delgado, DEJT de 22/03/16). Em Acdo de Declaragdo de
Inconstitucionalidade n. 3432-4 movida pela CNTEEC, o Procurador Geral da Republica emitiu parecer
pela improcedéncia da agdo em 23.05.2005:“Acdo direta de inconstitucionalidade em face do §2° do art.
114 da Constituicao, com a redagdo dada pelo art. 1° da Emenda Constitucional n° 45, de 08 de dezembro
de 2004. O poder normativo da Justi¢ca do Trabalho, por ndo ser atividade substancialmente jurisdicional,
ndo esta abrangido pelo dmbito normativo do art. 5°, inciso XXXV, da Constituicdo da Reptblica. Assim
sendo, sua restrigdo pode ser levada a efeito por meio de reforma constitucional, sem que seja violada a
clausula pétrea que estabelece o principio da inafastabilidade do Poder Judiciario”.
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Greve (Lei n® 7.783/1989) e a Lei da Participagdo nos Lucros e Resultados (Lei n°
10.101/2000), que tratam de procedimentos especificos de negociagdo coletiva.

Nao ha duvidas de que a Emenda Constitucional n® 45/2004 consagrou a
preferéncia da negociagdo coletiva em detrimento da solucdo jurisdicional via dissidio
coletivo econdmico, como forma de criagdo de normas juridicas coletivas,
independentemente da outra, ndo menos importante, fungdo que ambas tém: a solugdo do
conflito coletivo de trabalho.

Nessa esteira, desde o ano de 2016, o TST regulamentou a mediagdo, permitindo
a tentativa de acordo antes de ajuizamento de dissidios coletivos, de modo a criar uma
maior cultura de paz negocial em nosso pais que, a bem da verdade, ndo desfruta desta
tradi¢do. Por meio do Ato 168/TST, GP, existe o procedimento de mediagao e conciliagdo
pré-processual em dissidio coletivo, na solucdo e prevenc¢do de conflitos. A audiéncia de
mediacao pode ser requerida por qualquer uma das partes interessadas e sera realizada na
sede do TST, e sera conduzida pelo vice-presidente do TST. Podem ser submetidas a
mediagdo as demandas judiciais passiveis de dissidios coletivos de natureza econdmica,
juridica ou de greve. Seu fundamento ¢ o artigo 764 da CLT, que estabelece a valorizagdo
da conciliagdo como forma de solug¢dao de conflitos, ¢ a Resolugao 125 do Conselho
Nacional de Justica (CNJ), que dispde sobre a Politica Judiciaria Nacional de tratamento
adequado dos conflitos de interesses no ambito do Poder Judicidrio.

Semelhante medida foi implantada no ambito do TRT da 2* Regido (Sao Paulo.
A mediagdo € um instituto que objetiva a autocomposicao entre partes discordantes. Pode
ser realizada no ambito judicial ou extrajudicial. Uma media¢ao bem-sucedida pode fazer
com que as partes concretizem a autocomposicdo e normalmente ¢ um processo
voluntario, objetivo, informal e amigavel, no qual as partes dialogam, na presenga de um
terceiro que auxilia na negociagdo. O mediador deve ser um facilitador para que as partes
construam um acordo.

O objetivo das campanhas desenvolvidas pelo Conselho Nacional de Justica em
parceria com os Tribunais participantes do movimento pela conciliagdo ¢ disseminar em
todo o pais a cultura da paz e do didlogo, desestimular condutas que tendam a gerar
conflitos e proporcionar as partes uma experiéncia exitosa de conciliagao.

Tais diretrizes, sem duvida, estdo em consondncia com o Verbete de Liberdade

Sindical da OIT, que sedimentou em recentes verbetes o entendimento de que
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mecanismos voluntarios de conciliagdo devem ser estimulados para a resolucdo de
conflitos coletivos de trabalho.

Na opinido da OIT, em virtude da Recomendagdo 92 sobre conciliacdo e
arbitragem voluntarios devem ser estabelecidos organismos de conciliagdo voluntaria
apropriados as condigdes nacionais como forma de contribuir para a prevengao e solugao
de conflitos. No entanto, hd& um aspecto extremamente importante digno de nota:
arbitragem unilateral ou obrigatoria pode comprometer o direito de greve. De acordo com
a OIT, em tese, ndo viola a liberdade sindical uma legislagdo que preveja procedimentos
de conciliagdo e arbitragem em conflitos coletivos como condigdo prévia a declaragao de
uma greve sempre quando o recurso a arbitragem ndo tenha carater obrigatério e nao
impeca, na pratica, o recurso a greve. Os mecanismos de conciliacdo e media¢do devem
ter como objetivo tnico facilitar a negociagao e ndo serem tao complexos e nem ocasionar
retardamentos tdo grandes que, na pratica, resulte na impossibilidade de uma greve
licita.?’

A arbitragem obrigatdria, entende a OIT, para por fim a um conflito coletivo de
trabalho e a uma greve apenas ¢ aceitavel quando requerida pelas partes envolvidas no
conflito. Na medida em que a arbitragem obrigatoria impede o exercicio da greve, dita
arbitragem atenda contra o direito das organizagdes sindicais de organizar livremente suas
atividades, e s0 poderia justificar-se no ambito das fungdes publicas ou de servigos
essenciais no sentido estrito do termo. Resulta dificil conciliar uma arbitragem imposta
por iniciativa das autoridades com o direito de greve e o carater voluntario das
negociagdes coletivas. Estaria menoscabado o direito de greve se uma disposi¢ado legal
permitisse aos empregados submeter em todos os casos a uma decisdo obrigatoria um
conflito decorrente da falta de acordo durante a negociagdo coletiva, impedindo, desta
forma, o recurso a greve pelos trabalhadores.

Flavio Antonello Benites Filho ressalta a necessidade da promocgao, pelo Estado,
do exercicio da autonomia coletiva por parte dos agentes sociais, como meta democratica
essencial. Sustenta, ainda, o autor que “a auséncia de um terreno institucional propicio ao

exercicio da autonomia coletiva conduz ao distanciamento entre o contexto de formagao

37 OIT. La Libertad Sindical. Recopilacion de decisiones del Comité de Libertad Sindical.
38 Idem.
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dos direitos e 0o momento de sua efetivacao. Abre-se um fosso temporal e aplicativo entre
uma etapa e outra”.>’

Para tanto ¢ imprescindivel, como ensina o Professor Amauri Mascaro
Nascimento, o protagonismo dos sujeitos coletivos, com o abandono da tradi¢do
corporativista, responsavel pela delegacdo ao Estado da responsabilidade pelas questdes

trabalhistas.*°

6. CONCLUSAO

No Brasil, a trajetoria historica dos direitos trabalhistas (e os trabalhadores) ¢ um
caminho feito em pedacos. Desde o0 momento de sua construgdo, ao contrario do que
previra, um Estado centralizador e autoritario moldou uma cidadania dele dependente e,
sobretudo, o que ¢ essencial, foi absolutamente incapaz de criar uma esfera publica
entendida como mundo partilhado entre os individuos, absorvidos que foram por uma
burocracia estatal hipertrofiada. A possibilidade do conflito e do dissenso espontaneos foi
suprimida em nome do acesso do Brasil a modernidade industrial. A nogao de cidadania
como uma ‘consciéncia do direito a ter direitos’ ndo substituiu o tradicional ‘favor’ ou,
mais posteriormente, um vicio de dependéncia excessiva do Estado.

O Estado deve promover o exercicio da autonomia coletiva.

A autonomia coletiva favorece a governabilidade e melhor define as fung¢des do
Estado em face das relagdes de trabalho. A participacao dos grupos organizados ou corpos
intermediarios constitui pressuposto para a regulagdo democratica e eficiente das
condicdes de trabalho. A passagem das convengdes e acordos coletivos para mecanismo
central de regulacdo das condi¢gdes de trabalho depende de muitos fatores, a comegar por
transformagdes culturais e pela efetiva pratica da negociagdo ¢ o abandono do poder
normativo da Justica do Trabalho, heranga histérica de um periodo autoritario.

Negociacdo coletiva e poder normativo ndo podem ser analisados

separadamente. Trata-se de uma condicionante do modelo autoritirio de relagdes do

3% BENITES FILHO, Flavio Antonello. Autonomia coletiva e estado democratico de direito. Revista de
direito do trabalho, n. 106, p. 44.

40 NASCIMENTO, Amauri Mascaro. Principios e fundamentos do anteprojeto de modernizagdo das leis
trabalhistas. 4 modernizagdo da legislagao trabalhista, p. 9.

24



ENCICLOPEDIA JURIDICA DA PUC-SP
DIREITO DO TRABALHO E PROCESSO DO TRABALHO

trabalho, assim como o sindicato tnico e as contribuigdes sindicais compulsodrias. Impde-
se realmente o abandono do poder normativo. A sentenca normativa ¢ a antitese da
negociagio. E artificial e impede auténticas negociacdes coletivas entre os atores sociais
diretamente envolvidos.

Apenas quando se reconhece a plena liberdade sindical em todas as suas
dimensdes, sem interferéncia estatal e o direito de greve ¢ que a negociagao coletiva pode
ser capaz de fazer florescer todas as suas potencialidades, caminho que nosso pais ainda

esta por trilhar.
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