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A minha mae,
simplesmente por ter
me tornado quem sou.



“‘As coisas nao precisam ter acontecido
para serem verdadeiras. Contos e sonhos
sdo verdades-sombras que vao perdurar
quando os reles fatos ndo forem mais do

que po e cinzas esquecidas.”
(GAIMAN, Neil. Sandman; Sonhos de Uma Noite de Verdao em Sandman: Edigdo Definitiva,
Tradugéo de Jotapé Martins, Fabiano Denardin. Barueri, SP: Panini Books, 2010.)



RESUMO

O presente trabalho busca analisar o instituto do poder normativo da Justica do
Trabalho apos a promulgacdo da Emenda Constitucional numero 45 de 2004, a fim
de verificar sua permanéncia ou nao a luz dos principios da divisdo dos poderes e
da ndo intervencdo do Estado no dominio econémico. Questiona-se se, apos as
alteragdes trazidas ao paragrafo segundo do artigo 114 da Constituicdo Federal, a
referida prerrogativa ainda encontra respaldo constitucional no ordenamento juridico
brasileiro. Além disso, busca-se interpretar e definir o instituto do “comum acordo®,
expressao trazida para limitar a atuagcdo do Poder Judiciario nos casos de dissidios
coletivos de natureza econdmica. Mediante este estudo, percorrendo a evolugao
historica do poder normativo da Justica do Trabalho, a presente obra pretende
concluir criticamente pela adequacdo do Estado brasileiro a tendéncia
contemporanea de incentivo a negociagdo para a resolugdo de conflitos de
interesses trabalhistas, quadro no qual ndo tem lugar o poder legislativo exercido
pelo Judiciario.

Palavras-chave: “comum acordo®. Poder normativo da Justica do Trabalho. Dissidio

coletivo de natureza econdmica.



ABSTRACT

The present work looks forward to analyze the legislative power of the Labour Court
after the enactment of Constitutional Amendment number 45, 2004, in order to verify
its permanence or not according to the principles of separation of powers and non-
State intervention in the economic domain. Wonders if, after the changes brought to
the second paragraph of Article 114 of the Federal Constitution, the referred
prerogative still finds constitutional support in the Brazilian legal system.
Furthermore, seeks to interpret and define the institute of "mutual agreement",
brought to limit judicial power in cases of collective bargaining agreements of
economic nature. Through this study, tracing the historical evolution of the normative
power of the Labour Court, the present work aims to conclude critically for the
adequacy of the Brazilian state amongst the contemporary trend incentive of
negotiation for resolving labor conflicts of interest, situation in which there's no place
for the legislative power exercised by the judiciary.

Keywords: "Mutual agreement". Legislative power of the Labour Court. Collective

bargaining of economic nature.
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1 - Introdugao

A Justica do Trabalho, como ramo especial do Poder Judiciario, goza de
certas peculiaridades em comparacéo aos demais orgaos deste Poder. Entre estas,
encontrava-se o Poder Normativo, prerrogativa pela qual a Justica do Trabalho, nos
autos de dissidio coletivo, definia regras gerais e abstratas mediante “sentengas
normativas”, respeitando os limites convencionais e legais minimos. Tal poder
criativo era autorizado pelo artigo 114, § 2°, da Constituicdo Federal.

No ano de 2004, entretanto, foi promulgada a Emenda Constitucional 45, que
implantou a chamada “Reforma do Judiciario”, medida que ensejou diversas
mudancas, inclusive e, especialmente, na Justica do Trabalho.

A referida emenda causou uma revolugao na Justica Especializada, visto que,
ao inserir a expressao ‘relagao de trabalho” no artigo 114, inciso |, da Carta Magna,
ampliou radicalmente a competéncia da Justica do Trabalho, provocando
transformacgdes radicais em todos os ramos desta esfera do Judiciario.

Porém, em meio a esta importante ampliacdo da competéncia da Justica
Laboral, encontra-se, também, uma revolucionaria medida restritiva, oriunda da
alteracao do § 2° do artigo 114 da Constituicdo Federal, que, além de introduzir um
novo requisito para o ajuizamento de dissidios coletivos de natureza econdmica,
qual seja, o chamado “comum acordo”, também alterou o alcance e a espécie de
intervencdo da Justica do Trabalho na resolugdo de conflitos de interesses entre
empregados e empregadores. Tal alteragado trata diretamente do Poder Normativo
da Justica do Trabalho, tendo implementado uma notavel reducdo de tal
prerrogativa, havida, inclusive, na visdo de alguns autores, por extinta, apos a
Emenda 45/2004.

Mediante este trabalho, almeja-se definir a situagdo atual do instituto do
Poder Normativo da Justiga do Trabalho, frente as modificagdes trazidas pela
Emenda Constitucional supracitada. Para isso, faz-se necessaria a analise do
referido pressuposto desde a sua origem histérica, bem como da evolugdo da
Justica Especializada, que resultou em tdo importante medida: a alteracdo de um
antigo poder, que, desde a sua criagao, teve como principal objetivo proteger e

equilibrar as relagdes e interesses entre trabalho e capital.
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No intuito de atingir o objetivo tracado, serdo utilizados como material de
pesquisa a doutrina e a jurisprudéncia dos periodos posterior e anterior a
promulgacgéo da EC n° 45/2004, assim como estudos que versam sobre o tema, tudo
a propiciar a identificacdo e a definicdo do atual estado do Poder Normativo da
Justica do Trabalho, inserido de maneira harménica no ordenamento juridico
brasileiro como um todo, buscando-se, principalmente, analisar as mudangas do
referido instituto, frente a Constituicdo Federal.

Perfazendo todo este caminho de pesquisa, pretende-se, entdo, ao final deste
trabalho, responder de maneira devidamente fundamentada as seguintes questdes:
qual o real alcance do Poder Normativo da Justica do Trabalho apés a Emenda
Constitucional n° 45/20047 Tal prerrogativa atipica ainda existe no ordenamento? E
0 que, de fato, vem a ser o “comum acordo“?

Ante o exposto, nos tdpicos seguintes deste trabalho proceder-se-a,
primeiramente, a definicdo do Poder Normativo da Justica do Trabalho, antes da
supracitada emenda, passando por sua origem histérica e evolugdo no ordenamento
juridico brasileiro. Em seguida, proceder-se-a a analise da EC 45/2004, no que
tange aos seus principais efeitos na Justica Especializada, para, posteriormente,
chegar-se ao estudo especifico e detalhado das mudangas operadas no art. 114, §
2°, da Carta Magna. Por fim, interpretando-se de maneira construtiva os argumentos
expostos ao longo do trabalho, sera proposta uma solugao para os questionamentos

anteriormente apresentados.



11

2 — O Poder Normativo Da Justica do Trabalho antes da EC 45/2004

2.1 — Conceito

A classica divisdo de poderes concebida por Montesquieu, em sua obra “O
Espirito das Leis”, determina a organizagdo moderna do Estado, mediante a qual as
funcdes deste sao exercidas por trés Poderes: o Executivo, o Legislativo e o
Judiciario, que, apesar de intimamente ligados, funcionam de maneira autbnoma e
independente.

Tal separagao é utilizada e aplicada pela grande maioria das Constituices
modernas ao redor do mundo, implantando um engenhoso sistema que visa, acima
de tudo, ao equilibrio e ao controle de cada fungdo estatal, delimitando

explicitamente os atos e competéncias de cada Poder, como posto por Dallari:

Segundo essa teoria, os atos que o Estado pratica podem ser de duas espécies:
ou sdo atos gerais ou sao especiais. Os gerais, que s6 podem ser praticados pelo
poder legislativo, constituem-se na emissao de regras gerais e abstratas, ndo se
sabendo, no momento de serem emitidas, a quem elas irdo atingir. Dessa forma, o
poder legislativo, que sé pratica atos gerais, ndo atua concretamente na vida
social, ndo tendo meios para cometer abusos de poder nem para beneficiar, nem
para prejudicar a uma pessoa ou a um grupo particular. S6 depois de emitida a
norma geral é que se abre a possibilidade de atuagcédo do poder executivo por meio
dos atos especiais. O executivo dispde de meios concretos para agir, mas esta
igualmente impossibilitado de atuar discricionariamente, porque todos os seus
atos estdo limitados pelos atos gerais praticados pelo legislativo. E se houver
exorbitdncia de qualquer dos poderes surge a acgdo fiscalizadora do poder
judiciario, obrigando cada um a permanecer nos limites de sua respectiva esfera
de competéncia (DALLARI, 1991, p. 184-185).

No ordenamento juridico patrio, a divisdo dos Poderes também foi
implementada, determinando a Constituicdo Federal (artigo 2°) serem os Trés
Poderes “independentes e harmoénicos entre si”, tratando-se aqui, inclusive, de
clausula pétrea, como estabelecido pelo artigo 60, § 4°, Ill, da Lei Maior. Entre tais
Poderes cabe, basicamente: ao Executivo, a chefia do Estado e os atos de
administracdo; ao Legislativo, o dever de legislar e fiscalizar o Executivo, e, ao
Judiciario, a solugdo dos conflitos que lhe sdo apresentados. Porém, em alguns
casos € permitido a cada um dos Poderes, pela propria Constituicdo Federal, o
exercicio de algumas fung¢des que nao lhes sdo originariamente caracteristicas,
como, por exemplo, o julgamento do Presidente da Republica pelo Senado Federal
(artigo 52, 1); o Executivo legislar por meio das medidas provisorias (artigo 62) ou
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das leis delegadas (artigo 68) e julgar os litigios administrativos, no d&mbito de sua
atuacgao; o Judiciario organizar-se administrativamente, ao conceber licengas, férias,
entre outras medidas tipicas do Executivo, e legislar, quando, por forga do artigo 96,
I, a, cria seus regimentos internos.

Logo, conclui-se que, como nas palavras de Pedro Lenza, “cada um dos
poderes da Republica realiza fungdes tipicas ou atipicas” (LENZA, 2004, p. 91).
Ressalta-se que o0 exercicio destas dultimas sé podera ocorrer quando
expressamente autorizado pela Constituicdo, pois, mesmo em se tratando de uma
delegacédo necessaria (em casos como os anteriormente exemplificados) para um
melhor funcionamento da maquina estatal como um todo, tal mitigacdo da divisdo
classica de poderes sO devera ser exercida em situagdes de necessidade
comprovada, a fim de se evitar um prejuizo a independéncia daqueles, resguardada
na Constituicao Federal.

Uma antiga e importantissima hipotese de fungéo atipica realizada por um
determinado poder estatal € o chamado “poder normativo” atribuido a Justica do
Trabalho, nos autos do dissidio coletivo.

O “poder normativo” é instituido pelo paragrafo 2° do artigo 114 da Carta
Magna, que, antes da EC 45/2004, estabelecia 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 condigdes,
respeitadas as disposigdes convencionais e legais minimas de protecdo ao
trabalho”.

Diante do exposto, observa-se que a Constituicdo Federal, nos casos de
ajuizamento de dissidio coletivo, permitia que a Justica do Trabalho praticasse
funcao atipica, qual seja, “estabelecer normas e condi¢des...”, 0 que configura poder
criativo caracteristico do Poder Legislativo. Ressalta-se que, em fungéo tipica, cabe
ao Judiciario, apenas, aplicar a norma em determinado caso concreto, para solugéo
de conflitos, atuagdo que difere gritantemente da possibilidade de se criar normas
gerais e abstratas. Salienta-se, ainda, que tal poder criativo, mesmo valendo-se de
uma discricionariedade bastante abrangente, ainda encontrava alguns limites
minimos estabelecido na propria Lei Maior, quais fossem, as garantias minimas
anteriormente previstas.

Henrique Macedo Hinz definia o poder normativo como:
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o poder constitucionalmente conferido aos ftribunais trabalhistas para,
executando uma atividade jurisdicional, dirimirem os conflitos laborais mediante o
estabelecimento de novas condigbes de trabalho, respeitadas as garantias
minimas ja previstas em lei” (HINZ, 2005, p. 127).

Faz-se mister notar que, como posto por Hinz, tal atividade criativa dos
tribunais trabalhistas € também de natureza jurisdicional, pois, mesmo atuando na
criacdo de normas, isto ainda é feito como forma de solugdo de conflitos de
interesses, como bem exposto por Schiavi:

“O poder normativo constitui uma intervengdo do Estado nas relagcbes de trabalho
e maxime no conflito coletivo para soluciona-lo, substituindo a vontade das partes,
e submetendo-as, coativamente, a decisao judicial. Trata-se de uma competéncia
andmala conferida a Justica do Trabalho para, uma vez solucionado o conflito de

interesse, criar normas que irdo regular as relacbes entre as categorias
profissional e econémica” (SCHIAVI, p. 1181-1188, out., 2009).

A definicdo de Schiavi € extremamente relevante, pois trespassa o aspecto
meramente juridico do poder normativo da Justigca Especializada e mostra um pouco
de seu condéo politico, ao apresenta-lo como uma forma de intervengao do Estado
nas relagdes laborais, resultante do contexto histérico em que tal prerrogativa foi
inserida em nosso ordenamento, o que confirma ser necessario adentrar em sua

origem e evolugao historica, o que se faz no tépico seguinte.

2.2 — Origem e Evolugéo Histoérica

Para que se entenda a origem do poder normativo da Justica do Trabalho, &
preciso remontar a génese da propria Justica Especializada, no inicio do século XX,
momento em que, pouco apdés a Abolicdo da Escravatura, iniciou-se, ainda que
sutiimente, o processo de urbanizagdo brasileiro, 0 que deu origem as primeiras
industrias nacionais, sob a égide do pensamento liberal que dominava a ideologia
econOmica industrial daquela época. Devido a isto, o Estado nao intervinha na
economia e nem nas relagdes de trabalho, as quais eram dominadas e dirigidas com
ampla liberdade.

Neste contexto liberal, os trabalhadores ndo recebiam a devida protecdo do
Estado e enfrentavam diversos problemas, como baixos salarios, longas jornadas de
trabalho, discriminagdo contra as mulheres, entre outras mazelas comuns naquela
época. Diante disso e da forte influéncia dos imigrantes anarquistas vindos da ltalia

e da Espanha, foram criadas as primeiras Unides Operarias, e, consequentemente,
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os primeiros movimentos sindicais, o que, no inicio, ndo foi capaz de se opor a
exploracéo liberal. Porém, com o passar do tempo, o aumento dos movimentos
sindicais fez com que o Estado passasse a intervir, ainda que sutiimente, nas
relagdes de trabalho, pautando-se sempre na hipossuficiéncia do trabalhador em
relagdo ao patrdo, com o propdosito de equilibrar a relagao laboral, até que, em 1919,
o Brasil passou a integrar a Organizacg&o Internacional do Trabalho (OIT) e se tornou
signatario do Tratado de Versalhes, dando inicio, entdo, a criacdo dos primeiros
direitos protetivos dos trabalhadores. Porém, s6 na Era Vargas, a partir de 1930, a
intervencdo do Estado na economia e nas relagbes laborais intensificou-se
fortemente.
O governo Vargas sofreu forte influéncia do corporativismo fascista e da Carta
del Lavoro, que negavam o conflito de classes e o conflito entre empregadores e
empregados, com a justificativa de preservacdo da paz social. Logo, fez-se
necessario que estabelecesse formas de intervir e por fim em tais disputas. Foi
neste contexto que, em 1932, foram criadas as Comissdes Mistas de Conciliagéo,
que buscavam uma solucdo interventiva para os conflitos coletivos de trabalho,
intervencao que, segundo Silva, se pautava em dois pressupostos:
“... O primeiro era que as relagdes coletivas de trabalho constituiam manifestagées
da luta de classe, e o regime politico entdo imperante no Brasil simplesmente
procurava superar a concepgao da luta de classe pela necessaria colaboragéo dos
grupos opostos. Como consequéncia, deveriam ser evitadas quaisquer
manifestagdes de antagonismo, mediante o estabelecimento da ideologia da paz

social. O segundo temia-se que as repercussdes dessa luta pudessem afetar o
conjunto da sociedade” (SILVA, p.30, nov/dez. 2005).

Com o golpe do Estado Novo, em 1937, Vargas instaurou uma nova
Constituigdo, que fortalecia ainda mais o ideario corporativista de seu governo,
colocando a economia da produgdo como forga do trabalho nacional, sob a
assisténcia e a protecao do Estado. Assim, qualquer conflito de natureza laboral era
considerado nocivo ao desenvolvimento da produgcdo econdmica, que deveria se
desenvolver livremente. Porém, no eventual aparecimento de um conflito de tal
natureza, caberia ao Estado resolvé-lo, com o argumento de estar agindo na
manutencao da paz social.

A luz desta ideologia, o artigo 139 da Constituicdo de 1937 criou a Justiga do
Trabalho, como 6rgdo administrativo, como disposto pelo comando supracitado, in

verbis:
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“Art. 139 — Para dirimir os conflitos oriundos das relagdes entre empregadores e
empregados, reguladas na legislagéo social, é instituida a Justica do Trabalho,
que sera regulada em lei e a qual ndo se aplicam as disposi¢cbes desta
Constituicdo relativas a competéncia, ao recrutamento e as prerrogativas da
Justica Comum” (BRASIL. nov. 1937.

Esta mudancga, logicamente, ndo foi bem recebida, visto que foi tida como
uma afronta ao principio da separagao dos Poderes. Argumentou-se que o poder de
legislar estava sendo transferido a um orgao atipico. Em contrapartida, os
defensores da recém criada Justica Especializada diziam que esta n&do deveria ser
tratada como a Justica Comum, devido as suas varias peculiaridades (como a
hipossuficiéncia do trabalhador frente ao patréo) e a sua fungédo especial de dirimir
conflitos econdmicos e laborais, que colocavam em risco a paz social. Tais
caracteristicas estariam a justificar uma flexibilizagdo na classica separagao dos
Poderes.

Foi neste sentido que, em 1946, a Justica do Trabalho passou a fazer parte
do Poder Judiciario, deixando de ser um mero 6rgdo administrativo. Tal mudanga foi
instaurada pela Constituigdo da Republica do mesmo ano, que também dispds sobre
o poder normativo, em seu artigo 123, § 2°, da seguinte forma:

“A lei especificara os casos em que as decisdes nos dissidios coletivos poderdo
estabelecer normas e condigbes de trabalho” (BRASIL. 18 de set. 1946.)

Com a queda do Estado Novo e o enfraquecimento do corporativismo estatal,
a intervengéo do governo na atividade econémica e laboral tornou-se mais branda,
mas o poder normativo da Justica do Trabalho permaneceu intacto no ordenamento
juridico patrio. Vale ressaltar que a Constituicdo Federal de 1967, através da
Emenda n° 1, de 1969, manteve integralmente, no particular, o texto da Carta de
1946, reafirmando a competéncia da Justica Especializada para exercer o poder
normativo.

A partir dai, o instituto em questao foi mantido, sem nenhuma alteragao, até a
promulgagédo da Constituicdo Federal de 1988, que, em seu art. 114, § 2°, versava
sobre o poder normativo da seguinte forma: “recusando-se qualquer das partes a
negociagéo coletiva ou a arbitragem, é facultado aos respectivos sindicatos ajuizar
dissidio coletivo, podendo a Justica do Trabalho estabelecer normas e condigdes,
respeitadas as disposigdes convencionais e legais minimas de protecdo ao
trabalho”.
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O dispositivo supracitado estabeleceu, primeiramente, um amplo patamar
criativo para a Justica do Trabalho, visto que o unico limite imposto era o respeito as
garantias minimas de prote¢cdo ao trabalho, restando um vazio acerca dos limites
maximos do instituto em questdo. Contudo, o STF, desde 1977, ja entendia que a
competéncia normativa ndo era irrestrita, pois a sentenca normativa deve ser
aplicada apenas nos casos de lacuna legal e sempre em consonancia com a

supremacia da lei, como disposto na ementa do acordao do RE 197911, in verbis:

1 - DISSIDIO COLETIVO. Recursos extraordinarios providos, para excluir as
clausulas 22 (piso correspondente ao salario minimo acrescido de percentual) e
242 (estabilidade temporaria), por contrariarem, respectivamente, o inciso IV (parte
final) e | do art. 7° da Constituigédo, este ultimo juntamente com o art. 10 do ADCT,
bem como a clausula 29?2 (aviso prévio de sessenta dias), por ser considerada
invasiva da reserva legal especifica, instituida no art. 7°, XXI, da Constituicéo. 2.
Recursos igualmente providos, quanto a clausula 142 (antecipagéo, para junho, da
primeira parcela do 13° salario), por exceder seu conteudo a competéncia
normativa da Justica do Trabalho, cujas decisdes, a despeito de configurarem
fonte de direito objetivo, revestem o carater de regras subsidiarias, somente
suscetiveis de operar no vazio legislativo, e sujeitas a supremacia da lei formal
(art. 114, § 2° da Constituigdo).114§ 2°Constituicdo3. Recursos de que ndo se
conhece no concernente a clausula 12 (reajuste salarial), por auséncia de
pressupostos de admissibilidade, e, ainda, no que toca as clausulas 522 (multa
pela falta de pagamento de dia de trabalho), 592 (abrigos para a protegdo dos
trabalhadores), 612 (fornecimento de listas de empregados), 632 (afixagdo de
quadro de avisos), visto ndo contrariarem os dispositivos constitucionais contra
elas invocados, especialmente o § 2° do art. 114. Decisdo por maioria, quanto as
clausulas 292 e 142, sendo, no restante unanime.

(197911 PE , Relator: OCTAVIO GALLOTTI, Data de Julgamento: 23/09/1996,
Primeira Turma, Data de Publicagdo: DJ 07-11-1997 PP-57253 EMENT VOL-
01890-06 PP-01113)

A acertada decisao supracitada denota que havia, também, um limite maximo
a ser respeitado, no exercicio do poder normativo pela Justica do Trabalho, nio
podendo ser extrapolado o que ja houvesse sido definido em lei. Tal interpretacao foi
reiterada em diversos julgados posteriores, pois a Justica Especializada continuou a
exercer o poder normativo de maneira irrestrita, invadindo a competéncia do Poder
Legislativo.

Apesar dessa divergéncia, a existéncia do poder normativo da Justica do
Trabalho e seu alcance eram plenamente visiveis e, por muitos anos, o referido
poder revelou-se uma forte arma para a protecdo dos direitos dos trabalhadores,
visto que, em muitos casos, foi invocado para suprir a falta ou insuficiéncia de
organizagdo de algumas categorias. Além disso, sempre foi uma importante fonte
formal das normas juridicas trabalhistas.
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Todavia, a Emenda Constitucional n°® 45/2004 trouxe significativas mudancgas
para este instituto e para a prépria Justica Especializada como um todo, dando
ensejo a uma acalorada e complexa discussdo acerca da manutengdo ou extingéo
desta fungcdo andmala exercida pelo Judiciario Trabalhista. Discussdo que sera
retomada em momento oportuno neste trabalho, pois, primeiramente, faz-se
necessario analisar, de maneira ampla, a Emenda 45/2004 e suas consequéncias na

Justica Obreira.



18

3 — A Emenda Constitucional n® 45/2004 e a Justica do Trabalho

3.1 — Nogdes Introdutorias

A Emenda Constitucional n° 45/2004, promulgada no dia 30 de dezembro de
2004, teve como principal objetivo conferir maior funcionalidade e dinamismo ao
Poder Judiciario e ao Ministério Publico, em diversas areas de atuagao. Por este
motivo, tem sido comumente chamada de “Reforma do Judiciario”. Na verdade, nao
teve por escopo uma significativa alteragdo na estrutura do Poder Judiciario, mas,
sim, uma ampliacdo da possibilidade de atuacédo deste poder estatal, de forma mais
responsavel e pautada na legalidade, trazendo inovagdes de carater técnico e social.

Muitas mudancas trazidas pela emenda s&o de extrema importancia e
ultrapassam o campo estritamente juridico, pois estendem suas consequéncias as
relagdes politico-sociais. Entre as principais, pode-se citar: adocdo expressa do
principio da celeridade processual (art. 5°, LXXVIII); hierarquia constitucional das
normas de tratados internacionais de direitos humanos (art. 5°, § 3°); submisséo a
jurisdicdo do Tribunal Penal Internacional (art. 5°, § 4°); mudangas no Estatuto
Constitucional da Magistratura (art. 93); instituicdo de quarentena (trés anos) para
membros da magistratura poderem advogar perante o juizo ou tribunal em que
atuavam (art. 95, § 1°, V); atribuicdo do efeito vinculante as acdes diretas de
inconstitucionalidade (art. 102, § 2°); instituicdo da sumula vinculante (art. 103-A);
criacdo do Conselho Nacional de Justiga (art. 103-B); criagdo do Conselho Nacional
do Ministério Publico (art. 130-A); federalizagdo dos crimes contra os direitos
humanos (art. 109, § 5°); alteragdo da competéncia da Justica do Trabalho (art.
114); instituicdo da autonomia funcional, administrativa e orgamentaria das
Defensorias Publicas estaduais (art. 134, § 2°); extingdo dos Tribunais de Algada
(art. 4° da EC n° 45/2004), entre outras.

Observa-se que a Emenda atuou em diversas areas do Poder Judiciario,
implementando importantissimas mudancgas. Mas, se por um lado deu fim a algumas
discussbes, por outro deu causa a novas divergéncias doutrinarias e
jurisprudenciais. Porém, & notavel a evolugédo, principalmente no campo relativo ao
Direito Internacional, onde se estabeleceu a hierarquizagdo e o procedimento de

recepc¢ao de normas de tratados internacionais de direitos humanos.
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Outro importante aspecto, que recentemente atraiu os olhos da nacao, diz
respeito ao Conselho Nacional de Justiga, 6rgao criado pela EC em tela, que, no
exercicio de suas funcgdes, gerou grande polémica ao fiscalizar os salarios dos
magistrados.

Ainda no rol de notaveis modificagdes trazidas pela Emenda Constitucional n°
45/2004, temos a criagdo da sumula vinculante e do requisito da repercusséo geral,
medidas de extrema importancia para o Supremo Tribunal Federal.

Em meio a todas essas alteracbes, faz-se necessaria, tendo em vista os
objetivos precipuos deste trabalho, uma analise mais profunda das mudangas
relativas a Justica do Trabalho, a comecgar pela ampliacdo da competéncia material
deste 6rgéo jurisdicional, por forca da nova redagao atribuida pela referida emenda
ao artigo 114 da Constituicao Federal.

3.2 - A Nova Competéncia da Justica do Trabalho

A competéncia material da Justiga do Trabalho é estabelecida pelo artigo 114

da Constituicdo Federal, que, antes da Emenda Constitucional n°® 45/2004, tinha a
seguinte redagao:

“Art. 114. Compete a Justica do Trabalho conciliar e julgar os dissidios individuais

e coletivos entre trabalhadores e empregadores, abrangidos os entes de direito

publico externo e da administracdo publica direta e indireta dos Municipios, do

Distrito Federal, dos Estados e da Unido, e, na forma da lei, outras controvérsias

decorrentes da relagéo de trabalho, bem como os litigios que tenham origem no
cumprimento de suas proprias sentencas, inclusive coletivas.”

Da leitura do dispositivo, depreende-se que a Justica do Trabalho possuia
uma competéncia que a doutrina usualmente dividia em: competéncia material
natural, competéncia material decorrente e competéncia material executéria. A
primeira refere-se, especificamente, a resolugédo de conflitos entre capital e trabalho.
A segunda definia a competéncia para dirimir os litigios que ndo fossem originarios
da relagdo de emprego, mas que desta decorressem. E a ultima dizia respeito a
resolucao de lides oriundas das sentencas proferidas pela propria Justica Obreira.

Porém, com a promulgagdo da Emende Constitucional n°® 45/2004, o referido

artigo passou a ter a seguinte redacgéo:

“Art. 114. Compete a Justica do Trabalho processar e julgar:
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| — as acbes oriundas da relacdo de trabalho, abrangidos os entes de direito
publico externo e da administragédo publica direta e indireta da Unido, dos Estados,
do Distrito Federal e dos Municipios;

Il - as agbes que envolvam exercicio do direito de greve;

lll - as agcbes sobre representagdo sindical, entre sindicatos, entre sindicatos e
trabalhadores, e entre sindicatos e empregadores;

IV - os mandados de seguranga, habeas corpus e habeas data, quando o ato
questionado envolver matéria sujeita a sua jurisdi¢éo;

V — os confltos de competéncia entre 6rgdos com jurisdicdo trabalhista,
ressalvado o disposto no art. 102, 1, o;

VI — as ac¢des de indenizacdo por dano moral ou patrimonial, decorrentes da
relagao de trabalho;

VII — as acgbes relativas as penalidades administrativas impostas aos
empregadores pelos 6rgéos de fiscalizagdo das relagdes de trabalho;

VIl — a execugao, de oficio, das contribuicbes sociais previstas no art. 195, |, a, e
Il, e seus acréscimos legais, decorrentes das sentengas que proferir;

IX — outras controvérsias decorrentes da relagao de trabalho, na forma da lei.”

Comparando-se a atual redagdo com a antiga, nota-se, primeiramente, que
aquela discrimina de maneira bem mais pontual e especifica a competéncia da
Justica Especializada. Além disso, percebe-se uma grande ampliagéo,
principalmente no que tange a competéncia material natural da Justiga Obreira, visto
que esta passou a abarcar todas as lides oriundas da relagao de trabalho, néo se
limitando mais apenas aos dissidios ocorridos entre empregados e empregadores,
ou seja, a relacado de emprego.

Tal alteracao teve forte conotacédo de inclusdo social de trabalhadores que
nao estavam abarcados pelo manto protetivo da Justica do Trabalho, como, por
exemplo, os autbnomos e demais cidaddos que n&o eram inseridos na “formula”
empregado-patrédo. Agora, a competéncia baseia-se inteiramente na matéria, ou
seja, se ha uma relagdo de trabalho, independentemente de se tratar de uma
relacdo de emprego (relagdo entre empregado e empregador), qualquer conflito dela
oriundo sera dirimido pela Justiga Obreira.

No entanto, em que pese seja de extrema importéncia, o tema escapa ao
alcance do presente trabalho, de sorte que, apos esta breve introdugdo as
alteragdes introduzidas pela EC 45/2004, passa-se a discussdo do objeto deste
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estudo, qual seja, as alteragdes trazidas pela referida emenda no que tange ao

poder normativo da Justica do Trabalho.
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4 — O Poder Normativo da Justica do Trabalho apd6s a EC 45/2004

4.1 — A Nova Redacgao do Art. 114, § 2°, da Constituicao Federal

Como ja visto, a Emenda Constitucional n° 45/2004 ampliou
significativamente a competéncia da Justica do Trabalho, estendendo a protecéo da
Justica Obreira a lides decorrentes de relagdes juridicas antes n&o abarcadas por
ela. Porém, a despeito de tal ampliagcdo, a mesma emenda trouxe uma redugao a
um antigo e importante instituto da Justica Especializada, qual seja, o poder
normativo, competéncia atipica garantida pela Carta Magna, em seu art. 114, § 2°,
que, apos a referida emenda, passou a ter a seguinte redagéo:

“‘Recusando-se qualquer das partes a negociagdo 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

disposicdes minimas legais de protecdo ao trabalho, bem como as
convencionadas anteriormente.”

Comparando o texto acima com o do dispositivo anterior, previamente
apresentado neste trabalho, percebe-se a alteracdo de alguns pontos, como a
insercdo das expressbes “comum acordo” e “dissidio coletivo de natureza
econbmica”, além da retirada da parte que versava sobre a possibilidade de a
Justica do Trabalho “estabelecer normas e condi¢des”, que foi substituida pelo termo
“decidir o conflito”.

Essas modificagbes trazem consequéncias drasticas para o instituto do poder
normativo e geram, desde a promulgacdo da Emenda Constitucional n°® 45, em
dezembro de 2004, acirradas discussdes acerca do estado dessa prerrogativa da
Justica Laboral, discussdes estas que serdao analisadas neste trabalho, pontual e
separadamente. Entretanto, faz-se necessario analisar, previamente, o contexto em

que adveio a nova redagao do § 2° do art. 114 da CF.

4.2 — A negociacgao coletiva de trabalho na Constituicdo de 1988

A Constituicdo Federal de 1988 tratou expressamente de institutos do Direito
Sindical, elevando ao patamar constitucional normas que servem de base tanto a
estrutura sindical brasileira, quanto ao proprio Direito Coletivo do Trabalho. Neste

sentido, o legislador constitucional estabeleceu importantes garantias e deveres as
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associacdes sindicais, como a vedacao da interferéncia do Poder Publico nas
entidades sindicais e a obrigatoriedade da participagdo dos sindicatos nas
negociagdes coletivas de trabalho. Tais garantias estdo dispostas no art. 8° da CF,

da seguinte forma:

Art. 8° E livre a associagado profissional ou sindical, observado o seguinte:

| - a lei ndo podera exigir autorizagdo do Estado para a fundacgio de sindicato,
ressalvado o registro no 6rgdo competente, vedadas ao Poder Publico a
interferéncia e a intervengao na organizagéo sindical;

Il - é vedada a criagdo de mais de uma organizagdo sindical, em qualquer grau,
representativa de categoria profissional ou econdmica, na mesma base territorial,
que sera definida pelos trabalhadores ou empregadores interessados, néo
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 assembléia geral fixara a contribuicdo que, em se tratando de categoria
profissional, sera descontada em folha, para custeio do sistema confederativo da
representacgao sindical respectiva, independentemente da contribui¢cdo prevista em
lei;

V - ninguém sera obrigado a filiar-se ou a manter-se filiado a sindicato;

VI - é obrigatéria a participagdo dos sindicatos nas negociagbes coletivas de
trabalho;

VIl - o aposentado filiado tem direito a votar e ser votado nas organizagbes
sindicais;

VIIl - é vedada a dispensa do empregado sindicalizado a partir do registro da
candidatura a cargo de diregdo ou representagao sindical e, se eleito, ainda que
suplente, até um ano apds o final do mandato, salvo se cometer falta grave nos
termos da lei.

Da leitura do dispositivo supracitado fica claro, principalmente em razdo dos
comandos contidos nos incisos Il e VI, que o legislador constitucional fomenta a
instituicdo e a criagdo de sindicatos fortes e organizados, que possam atuar
diretamente na busca de melhores condi¢cbes de trabalho, sobretudo mediante
negociagdes coletivas.

Além disso, o texto constitucional permite a flexibilizagdo de diversos direitos
trabalhistas, igualmente mediante acordos e convengdes coletivas, admitindo até
que estas estabelecam condigdes de trabalho que fujam dos limites encontrados na

prépria Constituicdo, como se infere dos incisos VI, Xlll e XIV do art. 7°.
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Analisando-se os dois dispositivos em conjunto, percebe-se que a Lei Maior
garantiu um importante papel aos sindicatos, inovando ao conferir um grande
alcance aos acordos e convengbes coletivas de trabalho, o que incentiva os
procedimentos negociais entre patrbes e sindicatos. Ademais, ao permitir que a
convengao coletiva crie novas condi¢des de trabalho, a Constituicdo em vigor
atribuiu aquela a condicdo de fonte formal de direito, como afirma Arnaldo
Sussekind:

‘A convengao coletiva de trabalho € um instrumento peculiar ao Direito do
Trabalho. Por ter normatividade abstrata, constitui fonte formal de Direito, razéo

pela qual as condigGes de trabalho nela estipuladas incidem sobre os contratos de
emprego a que se aplica” (SUSSEKING, p. 391, abril, 2010).

Dito isso, percebe-se facilmente que este novo aspecto negocial do Direito do
Trabalho funda-se, para a resolugdo dos conflitos trabalhistas, basicamente na
autocomposicéo, que consiste na solugdo de divergéncias de interesses alcangada
pelas proprias partes da relacio trabalhista e pautada principalmente na autonomia
da vontade dos grupos que buscam dirimir o conflito, buscando, sempre, o que lhes
for mais conveniente e vantajoso. Neste sentido, discorre Sérgio Pinto Martins:

“A autocomposigéo é a forma de solugao dos conflitos trabalhistas realizada pelas
proprias partes. Elas mesmas chegam a solugao de suas controvérsias, sem a
intervencdo de um terceiro. Este é, realmente, o melhor meio de solugdo do
conflito, pois ninguém melhor do que as proprias partes para solucionar suas
pendéncias, porque conhecem os problemas existentes em suas categorias”
(MARTINS. p. 692, 2001).

Levando em consideracao este novo enfoque dado pela Constituicado de 1988
a autocomposi¢cdo no Direito do Trabalho, fica claro que o ordenamento juridico
brasileiro passou a adotar uma postura que fomenta a resolugao dos conflitos pelas
proprias partes, deixando de lado a intervencdo do Estado nas relagdes entre
trabalho e capital. E a Emenda Constitucional segue esta linha, estabelecendo uma
série de limitagdes e requisitos para o exercicio do poder normativo da Justigca do
Trabalho, que, como ja dito, € um instituto antigo, que tem sua origem no
corporativismo fascista, criado em um contexto histérico totalmente diferente e
ultrapassado, que dificilmente sobrevivera no mundo contemporaneo.

Como forma de comprovar o afirmado acima, faz-se necessario observar a

origem do requisito do “comum acordo”, trazido pela Emenda Constitucional n°
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45/2004. Tal inovagédo foi implementada apdés uma declaracdo da Organizagéo
Internacional do Trabalho, que considerou o poder normativo da Justica Obreira
como forma indevida de intervengao do Estado nas relagcbes coletivas trabalhistas,
como bem posto por Claudia Abreu Lima Pisco:

“Para Arion S. Romita, essa exigéncia (do comum acordo) teve por finalidade
atender as criticas realizadas junto a Organizacgéo Internacional do Trabalho — OIT
— sobre o sistema brasileiro de solugdo de conflitos coletivos que, ao julgar seus
dissidios e intervir nas relagdes sem incentivar a negociacdo entre as partes,
profere uma decisdo de carater impositivo para as categorias envolvidas.

(...)

Em razao de todos esses fatos, a OIT, através do Comité de Liberdade Sindical,
recomendou que o Brasil se abstivesse de decidir dessa forma seus dissidios
coletivos, devendo, ainda, implementar mecanismos que garantissem que esta
atividade do Judiciario somente fosse exercida por vontade de ambas as partes,
resguardando a necessidade de fomentar a pratica de negociagdes coletivas.

(...)

Evidencia-se, portanto, que a ideia inicial da Organizagdo Internacional do
Trabalho era impossibilitar que o Judiciario, mediante provocagdo de somente
uma das partes envolvidas, pudesse fixar e impor condigdes de trabalho,
entendendo ilegal ou abusivo um movimento grevista usado como forma de
pressdo. Assim, recomendou ao Governo brasileiro a adocdo de medidas
destinadas a restringir a intervenc¢do do Judiciario Trabalhista somente aos casos
em que as partes acordassem em solicitar essa intervengdo estatal ou nas
hipéteses de colocagdo em risco da saude, seguranca e da vida de pessoas”
(PISCO. p. 74-75, 2010).

Nota-se que o ordenamento juridico brasileiro encontrava-se estagnado em
relacdo a um tema de extrema importancia, o que acarretou até mesmo a
manifestagdo de um o6rgdo internacional, acerca da ingeréncia do Estado nos

conflitos entre trabalho e capital.

4.2 - Dissidio Coletivo de Natureza Econbmica

A principio, tem-se que o dissidio coletivo € o meio pelo qual se busca, na
Justica do Trabalho, a solu¢do de conflitos coletivos. Configura, portanto, um método
de composicao de conflitos coletivos.

Tais conflitos podem ser solucionados de duas maneiras: apenas pelas partes
envolvidas na discussao ou por uma fonte supra partes, que € chamada para por fim
a lide. Na primeira hipétese, tem-se a autocomposicdo, e, na segunda, a
heterocomposicao.

O dissidio coletivo, por sua vez, caracteriza-se como um mecanismo de
heterocomposigao judicial, pois passa o poder decisério a Justica do Trabalho, que
decide com forga obrigatéria sobre os litigantes, colocando fim ao conflito. Trata-se
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by

de um meio muito utilizado com vistas a obtencdo de melhores condigdes e
garantias de trabalho para os trabalhadores.

Atualmente, os dissidios coletivos podem ser de natureza econdmica, juridica
ou mista.

O dissidio de natureza juridica, também chamado de dissidio de manutengao
de clausulas anteriores, tem como objetivo obter do Judiciario Trabalhista a
interpretacdo de uma norma formal ja existente, dai sua natureza meramente
declaratéria. Ressalta-se que, neste caso, a atividade do Poder Judiciario é
simplesmente jurisdicional, ndo podendo, de forma alguma, ser confundida com a
atividade atipica exercida pela Justica Obreira, mediante o exercicio do poder
normativo.

Ja o dissidio coletivo de natureza mista, também conhecido como dissidio de
greve, ocorre quando ha a deflagracdo de movimentos grevistas por parte dos
trabalhadores. Neste caso, o dissidio é instaurado para que seja apreciado
previamente o carater abusivo ou ndo do movimento, de forma que seja conferida a
este legalidade ou ndo. Assim, possui natureza declaratéria. Ocorre, porém, de, no
dissidio de greve, haver a discussdo de condigbes de trabalho. Neste caso, o
dissidio assume, também, natureza constitutiva, sendo tratado, em parte, como um
dissidio coletivo de natureza econémica.

Destarte, essas duas espécies de dissidios coletivos ndo sdo, a principio,
atingidas pelo requisito do comum acordo, previsto no art. 114, § 2°, da Constituicao
Federal, visto que tal limitagdo é expressamente dirigida, pelo préprio texto
constitucional, aos dissidios coletivos de natureza econémica. Porém, se no dissidio
coletivo de greve forem levadas em consideragcdo discussbes acerca de novas
condigbes de trabalho, aplica-se o requisito do “comum acordo” a esta divergéncia
especifica.

Por fim, tem-se os dissidios coletivos de natureza econémica, os quais sdo de
extrema importancia para este estudo.

Os dissidios coletivos de natureza econémica destinam-se a criagdo ou
modificagdo de normas gerais de trabalho, a serem aplicadas a toda a categoria
representada no litigio. Nestes dissidios, busca-se, basicamente, o interesse dos
litigantes, e, por isso, recebem o nome de dissidios coletivos de interesse. Por
intermédio deles, quando ndo ha éxitos negociais entre as partes, busca-se o

provimento judicial, de forma que, mediante o exercicio do poder normativo, a
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Justica do Trabalho institua sentengas normativas que criem novas condigbes de
trabalho, de acordo com os interesses dos litigantes.
Sobre este tema, Godinho expde o seguinte:

“No caso dos conflitos de natureza econdmica, trata-se de divergéncia acerca de
condigdes objetivas que envolvem o ambiente laborativo e contratos de trabalho,
com repercussdes de evidente fundo material. Aqui, a divergéncia abrange
reivindicagbes econdmico-profissionais dos trabalhadores, ou pleitos empresariais
perante aqueles, visando alterar condigdes existentes na respectiva empresa ou
categoria. S&o também chamados de conflitos de interesse, uma vez que os
trabalhadores reivindicam novas e melhores condi¢bes de trabalho” (DELGADO,
2008, p. 1294).

Importante ressaltar que os dissidios coletivos de natureza econémica nao
discutem direitos existentes, mas criam novas normas gerais e abstratas, a serem
aplicadas as relagdes de trabalho por eles alcangadas. Tendo isto em mente, passa-

se a analise do requisito do “comum acordo” para a instauragado desses dissidios.

4.3 - O “comum acordo”

Como visto anteriormente, a expressdo “comum acordo” foi inserida no art.
114, § 2°, da Constituicdo Federal como forma de mitigar uma ingeréncia atipica do
Estado nas relagbes entre empregado e empregador. Aludida expresséo gerou, e
ainda gera, muitas discussdes acerca de sua natureza juridica e até mesmo em
relagdo a sua constitucionalidade, devido ao seu carater restritivo.

Como consequéncia da insercdo da mencionada expressao no texto do
dispositivo constitucional sobredito, o Judiciario s6 podera atuar na resolugao de
conflitos laborais, mediante dissidios coletivos de natureza econdmica, se, e
somente se, ambas as partes envolvidas no conflito concordarem com essa
heterocomposi¢cdo, que apontara a Justica do Trabalho como solucionadora do
conflito. Logo, retira-se dai a solug&o para a primeira controvérsia acerca do “comum
acordo”, qual seja, a que diz respeito a sua natureza juridica, visto que se trata de
um requisito para a instauragéo de dissidios coletivos de natureza econdémica.

Diversos autores, como Pedro Carlos Sampaio Garcia, Humberto Theodoro
Junior e Carlos Henrique Bezerra Leite, entendem que a expressao “comum acordo”
trata-se de um pressuposto processual, ou seja, corresponde, como definido por
Monica Brandao Ferreira, a:
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“...exigéncias legais para que o processo, como relagdo juridica, se estabelega e
se desenvolva validamente...” (FERREIRA. p. 29, jan. 2007).

De conformidade com esta acepg¢ao, ndo havendo as partes concordado
previamente com a instauragdo do dissidio coletivo, o processo sequer chegara a
ser formado, ou seja, no inicio do processo, na peticdo de instauracdo do dissidio
coletivo de natureza econbmica, deve haver comprovacdo expressa do acordo
mutuo entre as partes para a instauracao daquele, sob pena de extingao da lide.

Outros autores, como Gustavo Felipe Barbosa Garcia e Edson Braz da Silva
sustentam que o “acordo mutuo” teria natureza de condi¢do especifica da agao.
Neste caso, o acordo mutuo nao se faz necessario no momento da propositura do
dissidio, mas, sim, caso a parte contraria ndo suscite expressamente sua
discordéncia, ou seja, a auséncia de manifestagdo contraria ao dissidio coletivo
supriria, tacitamente, a exigéncia do “comum acordo”.

Ja uma terceira corrente afirma que o “comum acordo” nao possui natureza
juridica nem de condicdo da ac&do, nem de pressuposto processual. Para os
defensores deste entendimento, seria uma exigéncia para o estabelecimento de uma
arbitragem publica, em que a Justica do Trabalho atuaria como arbitra facultativa
escolhida pelas partes, sem a instauragdo de um processo judiciario. Logo, tal teoria
preceitua que o “acordo mutuo” ndo é aplicavel aos dissidios coletivos de natureza
econdmica. Além disso, esta mesma corrente entende que, se aplicavel aos
dissidios coletivos, o “comum acordo” estaria violando o direito de agao das partes,
como posto por Amauri Mascaro Nascimento, que, fazendo um paralelo com o

Direito Civil, diz o seguinte:

.. ho direito civil ndo existe tipo de processo contencioso no qual o autor, para
com o mesmo ingressar, depende da autorizagdo do réu. Se assim é, exigir a
autorizacao, expressa ou tacita, do réu para a propositura da acdo, contraria
principio basico do direito processual civil. Ndo pode ser condigdo da agao aquela
que retira do autor a possibilidade de mové-la confiando esse poder exatamente
para a parte contra a qual a agdo deve ser movida, pois nesse caso, 0 autor ndo
teria como, se obstado pelo réu, movimentar a jurisdi¢cdo, ficando impossibilitado
de fazé-lo...” (NASCIMENTO. p. 655, jun. 2006).

Segundo o autor supracitado, além de uma afronta ao direito de agéo, o
‘comum acordo”, aplicado como requisito do dissidio coletivo de natureza
econdmica, ndo faz sentido loégico, pois este direito estaria sendo transferido do

autor para o réu, a quem caberia anuir com 0 processo, para que este tivesse
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prosseguimento, o que seria de dificil ocorréncia, visto que ninguém quer ser
processado.

A tese supracitada recebeu o apoio de alguns juizes, principalmente no TRT
da 3% Regido. Porém, o posicionamento majoritario, jurisprudencial e doutrinario,
define a expressdo “comum acordo” como sendo uma condicdo da agido, como
mostra a seguinte decisao do Tribunal Superior do Trabalho:

RECURSO ORDINARIO EM DISSIDIO COLETIVO. AUSENCIA DE COMUM
ACORDO, PRESSUPOSTO ESPECIFICO PARA AJUIZAMENTO DO DISSIDIO
COLETIVO. A regra, ante o que dispde o art. 114, § 2°, da Constituicdo Federal, é
a exigéncia de comum acordo para instauragdo do dissidio coletivo. Havendo,
como no caso, clara evidéncia de que a parte contraria se opds a instauragéo da
instancia em defesa, forga é prover o recurso para declarar-se a extingdo do

processo, sem julgamento do mérito, nos termos do art. 267, IV, do CPC, por
auséncia do requisito do comum acordo .

(471000820065040000 47100-08.2006.5.04.0000, Relator: Marcio Eurico Vitral
Amaro, Data de Julgamento: 13/08/2012, Secdo Especializada em Dissidios
Coletivos, Data de Publicagao: DEJT 17/08/2012)

Percebe-se que o atual entendimento do TST define o “comum acordo” como
condicdo da acédo, visto que, como disposto na ementa acima transcrita, houve
“clara evidéncia de que a parte contraria se opds a instauracao...”. E, como também
se vé, o “comum acordo” ndo precisa se manifestar de forma expressa, muito menos
ja por ocasido da instauracdo do dissidio, pois a parte contraria deve,
expressamente, opor-se a este, sob pena de prosseguimento do feito.

Superada a discussdo acerca da natureza juridica, tem-se, ainda, a
divergéncia atinente a constitucionalidade do “acordo mutuo”, assunto que vem
ensejando diversas acbes diretas de inconstitucionalidade perante o Supremo
Tribunal Federal.

A alegacdo de inconstitucionalidade sustenta-se em suposta afronta ao art.
5°, inciso XXXV, da Constituicdo Federal de 1988. Segundo este dispositivo, tem-se
que “a lei ndo excluira da apreciacao do Poder Judiciario lesdo ou ameaca a direito”,
consubstanciando o principio da inafastabilidade da jurisdicdo, que, na viséo de
Camara, “assegura, a todo aquele que se sentir lesado ou ameagado em seus
direitos, 0 acesso aos orgaos judiciais, ndo podendo a lei impedir ou restringir em
demasia esse acesso” (CAMARA. 2006. p. 46).
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O referido principio € intimamente ligado ao direito de ac&o, pelo qual o
individuo provoca a atuagao dos o6rgaos jurisdicionais. Assim, qualquer afronta a
inafastabilidade da jurisdigdo atinge diretamente o direito de agao.

Pelo exposto, tem-se que os adeptos da inconstitucionalidade da expressao
‘comum acordo” a consideram uma forma de impedir que o jurisdicionado provoque
a atuagdo do Judiciario, visto que, caso uma das partes ndo concorde com 0O
ajuizamento do dissidio coletivo, a outra sera impedida de alcangar a prestagao
jurisdicional pretendida.

Ademais, asseveram esses autores que tal afastamento da atividade
jurisdicional traz reflexos perniciosos para as atividades econémicas e as relagdes
sociais, notadamente laborais, no Brasil, visto que grande parte dos sindicatos e
associagdes de trabalhadores ndo sdo devidamente organizados, razao pela qual
nao tém poder de barganha para conduzir de forma adequada as negociagdes
coletivas com os empregadores e forga suficiente para convencer os patrbes a
anuirem com o dissidio coletivo, de sorte que ficariam a mercé destes, pois nao
poderiam mais ser resguardados pelo poder normativo da Justiga do Trabalho.

Neste sentido, Francisco Gérson Marques Lima expde que:

"N&o andou bem a EC n. 45/2004 quando fez constar, no § 2° do art. 144, CF, que
as partes tém a faculdade, ‘de comum acordo’, de ajuizarem dissidio coletivo.
Houve um condicionamento para o ajuizamento da ag&o: ambas as partes tém de
concordar com isso. Ora, levando em conta a cultura laboral brasileira,
especialmente a empresaria, o dispositivo inviabiliza o acesso a Justiga (art. 5°,
XXXV, CF); fragiliza as categorias profissionais, que dependerdo da aquiescéncia
empresarial para promover a agéo; e estimula o indesejavel movimento grevista,
uma vez que a greve € o unico outro caso autorizador da instauragéo da instancia
coletiva, o que vai contra o principio da paz social. Além de afrontar o principio da
razoabilidade, a disposigao constitucional fere a inquebrantavel clausula pétrea do
acesso a Justica (art. 60, § 4°, IV, CF). Tudo isso torna inconstitucional a nova
disposicao, que pode ser combatida tanto pela via concentrada, quanto pela via do

controle difuso, incidentalmente em cada dissidio coletivo promovido nos Tribunais
do Trabalho (TRTs e TST)" (LIMA, 2005, p. 143).

Dai se percebe que o argumento de inconstitucionalidade ultrapassa um mero
aspecto juridico da norma estabelecida no art. 114, § 2°, da Constituicdo Federal,
adentrando em um aspecto politico-social, que remonta a organizagdo sindical no
Brasil.

Por outro lado, diversos autores defendem a constitucionalidade do “comum
acordo”, pugnando pela coexisténcia harménica do art. 114, § 2°, e do art. 5°, inciso
XXXV, ambos da Lei Maior. Segundo essa corrente, como ja mencionado em tépico
especifico deste trabalho, os dissidios coletivos de natureza econbémica nao
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discutem lesbes ou ameacas de lesdes a direitos, limitando-se a discussdes sobre
os interesses das partes em conflito, a fim de que sejam constituidas novas
condigbes de trabalho, ou seja, nos casos de dissidios coletivos, a Justiga do
Trabalho ndo exerce uma fungao tipicamente jurisdicional, ndo se podendo falar,
logicamente, em afastamento de jurisdicdo, como posto por Mauro Schiavi:

“Em que pese a importancia dos argumentos acima expendidos, no nosso sentir, 0
paragrafo 2° do art. 114 n&o atrita com o principio da inafastabilidade de jurisdigdo
previsto no art. 5°, inciso XXXV, da CF, que é dirigido a lesdo do direito ja
existente. O dissidio coletivo de natureza econdémica tem natureza dispositiva (ou
constitutiva para alguns), ja que visa a criacao de norma aplicavel no ambito da
categoria e ndo de aplicagcao do direito vigente a uma leséo de direito. Além disso,
se trata de competéncia atribuida a Justica do Trabalho, por excegao, para criar
normas juridicas no ambito das categorias profissional e econdmica, no chamado
vazio da lei e solucionar o conflito coletivo de natureza econémica, quando
fracassarem as tentativas de negociagdo direta e a arbitragem voluntaria”
(SCHIAV. 2009).

Na 12 Jornada de Direito Processual do Trabalho, realizada no TST, foi

editado o Enunciado n° 35, no mesmo sentido:

“35. DISSIDIO COLETIVO. COMUM ACORDO. CONSTITUCIONALIDADE.
AUSENCIA DE VULNERABILIDADE AO ART. 114, § 2°, DA CRFB. Dadas as
caracteristicas das quais se reveste a negociagéo coletiva, néo fere o principio do
acesso a Justica o pré-requisito do comum acordo (§ 2° do art. 114, da CRFB)
previsto como necessario para a instauragdo da instancia em dissidio coletivo,
tendo em vista que a exigéncia visa fomentar o desenvolvimento da atividade
sindical, possibilitando que os entes sindicais ou a empresa decidam sobre a
melhor forma de solugédo dos conflitos” (BRASIL, Brasilia 2007).

Entendimento este que € corroborado pelo TST, como se vé do seguinte voto

do Ministro Fernando Eizo Ono:

“A exigéncia de comum acordo para ajuizamento de dissidio coletivo de natureza
econdmica ndo é inconstitucional, uma vez que o direito de acdo ndo é
ilimitadamente exercitavel, podendo a lei dispor sobre requisitos, condicbes e
pressupostos para o seu exercicio, a exemplo das hipéteses previstas no art. 616,
§ 4°, da CLT, em que se determina o exaurimento da negociagéo coletiva antes do
ajuizamento do dissidio coletivo de natureza econOmica, e no art. 217, § 1°, da
Constituicdo Federal, em que se condiciona a admissibilidade pelo Poder Judiciario
das agbes relativas a disciplina e as competéncias desportivas ao esgotamento
prévio das instancias da justica desportiva.

Ademais, o direito de agdo € inalienavel apenas quando vinculado a pretensao
reparatéria de lesdo ou pretenséo libertadora de ameaca a direito (art. 5°, XXXV,
CF), as quais pressupdem violagdo ou indicio de violagdo a direitos subjetivos
resultantes de normas juridicas preexistentes, e ndo quando vinculado a pretenséo
de natureza constitutiva, nucleo do dissidio coletivo de natureza econdémica, que se
dirige a criagdo de normas juridicas.

Além disso, tal exigéncia tem como objetivo levar as partes ao esgotamento da
negociacéo, dispensando a intervencdo da Justica do Trabalho, que somente
atuaria quando as partes, em conjunto, assim desejassem. Ressalte-se que a
excegao se faz apenas em relagédo a atuagdo do Ministério Publico, prevista no §
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3° do art. 114 da Constituicdo Federal, nas hipdteses de greve em atividade
essencial, com possibilidade de les&o a interesse publico.”

(5522420115120000 552-24.2011.5.12.0000, Relator: Fernando Eizo Ono, Data
de Julgamento: 13/08/2012, Secado Especializada em Dissidios Coletivos, Data de
Publicagao: DEJT 24/08/2012)

De todo o exposto, percebe-se que grande parte da doutrina e da
jurisprudéncia sustenta a constitucionalidade do requisito do comum acordo,
principalmente por considerar que, nos dissidios coletivos de natureza econémica,
nao ha lesdo ou ameaca de lesdo a direitos. Além disso, no que diz respeito a
incapacidade de os sindicatos se organizarem na defesa dos direitos de seus
representados, tem-se que, por um outro lado, a atuacdo da Justica do Trabalho
acaba por gerar a acomodagao das entidades sindicais, que n&o tém um real motivo
para se organizarem de maneira efetiva, visto que estdo sempre sob a égide da
Justica Especializada. Logo, o requisito do ‘comum acordo” ainda serve como
incentivo e fomento para a formagao de entidades sindicais fortes e representativas,
que possam atuar de maneira efetiva na defesa dos interesses de seus
representados.

Ressalta-se que a discussao acerca da constitucionalidade do “acordo mutuo”
nao encontra uma solugdo definitiva, visto que diversas ADIs estdo aguardando
julgamento no STF. Porém, vale frisar que o parecer do Procurador Geral da
Republica, na ADI n°® 3432-4/DF, foi favoravel a constitucionalidade do requisito.

4.4 — O Poder Normativo da Justica do Trabalho apés a EC n° 45/2004

Como visto até aqui, o requisito do “comum acordo® resultou em uma grande
limitagdo do poder normativo da Justica do Trabalho, condicionando o exercicio de
tal atividade a anuéncia das partes integrantes do conflito. Além disso, também ficou
demonstrada a tendéncia do ordenamento juridico atual em valorizar cada vez mais
a composicao dos conflitos trabalhistas mediante a negociagao direta entre as partes
(autocomposigao).

Porém, ainda existe uma ultima mudanca, introduzida pela EC 45/2004, que
merece ser examinada, mesmo porque, segundo alguns autores, tal mudanga
representa a extingdo do poder normativo da Justica do Trabalho. Esta mudanca
decorre, como visto anteriormente, da substituigdo, no texto do § 2° do art. 114 da
Constituicdo Federal, da expressao “estabelecer leis” pela expressdo “resolver o

conflito”.



33

A modificagdo supracitada aplica-se aos casos em que o dissidio coletivo de
natureza econdmica foi devidamente instaurado, tendo sido superado e sanado o
requisito do “comum acordo”, concordando as partes envolvidas no conflito em
acionar a Justica do Trabalho, para que esta o resolva. Ocorre que, em uma primeira
analise, puramente literal, a expressao “decidir o conflito” difere completamente da
antiga redacgao, visto que o verbo estabelecer conferia carater criativo a atuacédo da
Justica Obreira na resolugcdo dos dissidios, o que, pelo menos em uma analise
puramente literal, ndo se pode extrair da expressao “decidir o conflito”.

Surge, dai, a ideia de extingdo do poder normativo da Justica do Trabalho.
Porém, diversos autores, como Mauricio Godinho Delgado, defendem que tal
extirpacdo sé poderia se dar de maneira expressa, pela prépria Constituicdo
Federal, tendo em vista a importancia e a relevancia, ao longo da historia, da Justica
do Trabalho como um todo. Baseando-se nisso, interpretam o termo “decidir o
conflito” como sendo, apenas, uma alteracdo meramente literaria do artigo 114, § 2°,
da CF, uma escolha gramatical do legislador, e continuam aplicando o poder
normativo normalmente. Corroborando este entendimento, o proprio Godinho diz, no
julgamento do RODC 2033000-39.2004.5.02.0000, o seguinte:

“Alias, entende este Relator que, mesmo na hipétese de nao haver preexisténcia
do salario profissional, ndo ha dispositivo legal que proiba a sua concesséo por
meio de sentenga normativa, no exercicio do poder normativo conferido a Justica
do Trabalho expressamente no Texto Magno do pais.

Com efeito, o § 2°, in fine, do artigo 114 da Constituicdo atual estabelece que no
dissidio coletivo de natureza econdémica a Justica do Trabalho pode ‘decidir o
conflito, respeitadas as disposi¢des minimas legais de prote¢do ao trabalho, bem
como as convencionadas anteriormente’. Ha na Constituicio um claro piso
normativo, e ndo um teto juridico”

(2033000392004502 2033000-39.2004.5.02.0000, Relator: Mauricio Godinho
Delgado, Data de Julgamento: 11/09/2008, Seg¢édo Especializada em Dissidios
Coletivos, Data de Publicagdo: DJ 19/09/2008).

Destarte, observa-se que esta interpretacdo mantém o poder normativo em
sua forma classica e caracteristica, qual seja, a que resulta na criagdo de normas
gerais e abstratas, respeitando-se apenas os limites minimos legais e
convencionais. Porém, em caminho diverso, € possivel encontrar autores que,
baseados na retirada do termo “estabelecer normas”, defendem que, ao solucionar
conflitos, ndo cabe mais a Justica do Trabalho criar novas normas gerais e

abstratas, devendo apenas aplicar, no ambito da resolugdo de cada dissidio
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especifico, normas preexistentes no ordenamento juridico ou em acordos e
convengdes coletivas antes vigentes entre as mesmas partes.

Tal conclusao é obtida a partir da tese de que, como ndo ha mais previsao
expressa na Constituicdo Federal para o exercicio do poder normativo pela Justica
Especializada, devido a retirada do termo “estabelecer normas”, fica este extinto,
pois, sendo o poder normativo uma mitigagdo ao principio da separagdo dos
poderes, sé poderia ser valido se expressamente indicado pela Lei Maior. E o
entendimento, entre outros, de Marcos Neves Fava:

“Se nao ha raiz constitucional a permitir a transposicdo da atividade tipica do
Legislativo ao Judiciario, inexiste poder normativo da Justiga do Trabalho. Como a
diccdo da nova regra permite a observancia das condigbes antes fixadas em
convengdes coletivas, resta, residualmente, alguma autorizacdo de criagdo —

retius — de normas inexistentes no ordenamento positivo, mas que tenham, como
conditio sine qua, vigorado, antes, entre as partes” (FAVA, 2005, p. 290).

Percebe-se que, a prevalecer este ponto de vista, o poder normativo
encontrar-se-ia limitadissimo e ja ndo teria o conddo de criar normas, atuando a
Justica do Trabalho, apenas, como ente jurisdicional propriamente, isto €, aplicando
regras preexistentes aos conflitos que resultem em dissidios coletivos.

A discussao acerca deste tema € muito acalorada.

Como visto, alguns sustentam a extingdo de um poder de longa data
conferido a Justica do Trabalho e afirmam que a sua manutengado representaria um
atraso para as politicas econdmicas referentes ao trabalho contemporaneo, que
prestigiam, acima de tudo, a vontade e a autonomia das partes na defesa de seus
proprios interesses. Ademais, esta ingeréncia do Estado nas relagdes trabalhistas
seria uma forma de prejudicar o desenvolvimento de organizagdes sindicais mais
fortes e autbnomas, aptas a defesa dos interesses de seus representados.

Outros, porém, advogam a subsisténcia do poder normativo, que identificam
como uma forma de protecao do trabalhador e de busca de avangos no campo dos
direitos trabalhistas.

Independentemente da corrente a ser defendida, ndo se pode negar a
tendéncia do ordenamento juridico patrio no sentido de ao menos limitar em parte o
poder normativo da Justica do Trabalho. Com a decisdo do STF quanto a
constitucionalidade do “comum acordo”, gradativamente se chegara a uma posi¢ao
majoritaria pela permanéncia ou ndo do poder criativo da Justiga Obreira em nosso

ordenamento juridico.



35

5 — Consideragoes Finais

Diversas informagdes acerca do poder normativo da Justica do Trabalho
foram trazidas ao longo deste trabalho, para que se extraisse, por fim, as conclusdes
obtidas e fossem respondidas as perguntas inicialmente apresentadas.

Primeiramente, observa-se que, a partir da Constituicdo de 1988, o
ordenamento juridico patrio passou a “preparar o terreno” para a instauragdo de uma
politica trabalhista que desse mais valor a autonomia das partes da relacéo
trabalhista, na defesa de seus préprios interesses.

Foi neste sentido que, com a Constituicdo Cidada, o legislador constitucional
comegou a deixar para tras os aspectos corporativistas impregnados em nosso
ordenamento, aceitando a luta de classes como um movimento natural em busca do
desenvolvimento social, restando suplantada, pouco a pouco, a idéia que remontava
ao governo de Vargas, segundo a qual os movimentos trabalhistas seriam um risco
a paz social. Nesta linha, diversas garantias e deveres foram conferidos aos
sindicatos (art. 8°, CF), como a obrigatoriedade de sua participagdo nos acordos e
convencgdes coletivas e a livre associagao sindical, sem interferéncia do Estado.

Além disso, a Carta Magna ampliou o alcance dos acordos e convengdes
coletivas de trabalho, fomentando de maneira clara a composi¢cdo de conflitos
trabalhistas pelos proprios interessados, quais sejam, os empregados e
empregadores. Diante disso, nota-se claramente uma tendéncia do legislador de se
colocar em posicdo mais distante em relagao aos conflitos trabalhistas.

E, seguindo essa linha de valorizagado da negociagao coletiva, foi promulgada
a Emenda Constitucional n° 45/2004, que, como ja citado neste trabalho, seguiu a
tendéncia internacional, preconizada pela prépria OIT, de limitar a interferéncia do
Estado nos conflitos entre trabalho e capital.

Foi nesse sentido que a referida emenda inseriu, no art. 114, § 2° da Lei
Maior o requisito do “comum acordo”. Tal expressdo condiciona a instauragao dos
dissidios coletivos de natureza econOmica a anuéncia de ambas as partes
integrantes do conflito, funcionando como uma condi¢do da agédo, sem a qual o
dissidio deve ser extinto.

Este acertado requisito tem como objetivo, primeiramente, restringir a
possibilidade de interferéncia estatal nas relacdes de trabalho, e, por isso, revela-se
extremamente importante, pois o0 modelo intervencionista adotado pelo Brasil &
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resquicio de uma era ditatorial e opressiva, além de ser heranga de um governo
fascista e autoritario, no qual o Estado suprimia a vontade das partes, no intuito de
preservar a paz social.

Além disso, o requisito do “comum acordo” também atua como uma forma de
incentivar uma organizagao sindical mais forte e representativa, visto que sera
necessario um forte poder de barganha para que, ndo ocorrendo negociagdes, 0s
sindicatos tenham como acordar com os empregadores acerca da instauragcédo de
dissidios coletivos.

Devido a isso, conclui-se que o “comum acordo” foi uma forma de o legislador
adequar o art. 114, § 2°, da Constituicdo Federal a tendéncia atual de valorizagao da
atividade negocial e de repulsa a interferéncia direta do Estado nas relagbes entre
trabalho e capital, limitando de forma procedimental a possibilidade de tal atuagcao
atipica do Estado.

Além disso, muito se discute acerca da segunda modificagdo trazida ao
dispositivo em questao, qual seja, a substituicdo da expresséo “estabelecer normas”
pela expressao “decidir o conflito”.

Primeiramente, parece logico que o legislador n&o alteraria, por puro
capricho, uma expressédo ha tanto mantida. Além disso, deve-se lembrar que nao
existem palavras inuteis na lei. Logo, percebe-se que a EC 45/2004 de fato efetuou
uma modificacdo ao proceder com tal alteragao.

Destarte, a mudanga em comentario retira o carater criativo da atuagéo da
Justica do Trabalho no ambito dos dissidios coletivos, devolvendo aquela a atuacao
unicamente jurisdicional, tipica. Desta forma, a Justica Especializada esta restrita a
aplicacdo de normas preexistentes no ordenamento como um todo ou ja aplicaveis
as partes de cada dissidio especifico, ndo mais se valendo do poder legislativo
atipico que possuia.

Essa drastica mudanca novamente reflete a concepg¢do contemporanea
segundo a qual a intervengdo estatal nas atividades econémicas € tida como um
grande oObice ao desenvolvimento econdmico e social, pois ndo sO engessa as
negociagdes coletivas, como também coloca os trabalhadores sob um manto de
protecdo governamental que impede o fortalecimento das entidades sindicais.

Ressalta-se que, como varios autores assinalam, o poder normativo da
Justica do Trabalho realmente foi uma importante fonte de garantias e direitos

trabalhistas, que muitas vezes precederam normas oriundas do Poder Legislativo.
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No entanto, a atividade negocial, por ocasido de tais avangos, era muito pouco
fomentada, além do que os sindicatos careciam de diversas prerrogativas, o que
limitava a defesa dos interesses de seus representados. N&ao bastasse isso, o poder
normativo foi criado em uma situagcdo excepcional e em um contexto histérico
especifico, ndo havendo, nos dias atuais, justificativa plausivel para o exercicio
atipico de poder legislativo por parte da Justica Obreira.

Analisando-se o mesmo tema sob o0 aspecto econdmico e desenvolvimentista,
tem-se que a adogdo de uma postura intervencionista, no mundo globalizado e
cosmopolita atual, muitas vezes acaba por afastar novos empregadores que
pretendam instalar-se no Brasil, visto que a entrega do poder normativo ao
Judiciario, possibilitando a criacdo de normas em conflitos trabalhistas especificos,
gera uma incerteza muito grande nos investidores.

Embora seja notério que a organizagdo sindical brasileira carece de uma
devida organizagdo na representagdo de varias categorias profissionais, isto ndo
justifica a atuagdo normativa da Justica do Trabalho, que leva a uma espécie de
acomodacao sindical na defesa dos interesses das classes. Quem defenderia de
melhor forma seus interesses, sendo os proprios interessados?

Todos os argumentos expendidos apontam no sentido de que a subsisténcia
do poder normativo da Justica do Trabalho ja ndo se justifica, diferentemente do que
se passava na época em que o referido poder foi concebido, além do que consiste
este em clara afronta ao principio da separacado dos poderes. Em que pese o poder
normativo da Justica do Trabalho seja uma prerrogativa antiga, presente em nosso
ordenamento juridico desde 1937, € chegada a hora de deixar no passado o que a
ele pertence, para que se possa concentrar no desenvolvimento futuro.

Diante de todo o exposto, conclui-se que o ordenamento juridico patrio,
através da Emenda Constitucional 45/2004, buscou modificar o antigo poder
normativo da Justica do Trabalho, com base na tendéncia contemporanea de se
priorizar e incentivar as negociagdes e acordos coletivos. Desta forma, a expressao
‘comum acordo” atua como uma condigdo da ag¢ao, que no campo procedimental
fomenta a autocomposicdo entre as partes em caso de confltos e afasta a
intervencao estatal. No que tange ao poder normativo da Justica do Trabalho em si,
acredita-se que o legislador objetivou a extingdo deste instituto, transformando-o em
uma tipica atuacgéo jurisdicional, tendo seu alcance limitado a dirimir os conflitos de

interesses entre as partes, sem que para isto esteja a Justica do Trabalho autorizada
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a criar normas gerais e abstratas, o que restabelece a devida divisdo de poderes.

Dai, conclui-se pela gradativa extingdo do poder normativo da Justica do Trabalho.
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