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RESUMO

Analisou-se a constitucionalidade do requisito do comum acordo para a propositura de
dissidio coletivo de natureza econémica trazido pela Emenda Constitucional n. 45 de 2004.
Além disso, avaliaram-se as repercussdes da EC n. 45/2004 no exercicio do poder normativo
da Justica do Trabalho. O estudo foi desenvolvido por meio de metodologia teorico-
bibliografica. A necessidade de pesquisar a questdo € justificada por seus impactos sociais,
haja vista que a exigéncia do comum acordo acarreta, muitas vezes, a impossibilidade de
recorrer ao Poder Judiciario para resolver o litigio. Neste caso, o Estado ndo podera exercer
uma de suas atribui¢fes mais caras a sociedade: a jurisdi¢do cuja funcédo é restabelecer a paz
social. Ao término da pesquisa, concluiu-se que os Tribunais Trabalhistas, por ndo poderem
ignorar a vontade do legislador derivado, concebem o comum acordo como pressuposto
processual, conquanto o interpretam de modo flexivel, a fim possibilitar o acesso a justica e a
pacificacdo social. Concluiu-se, também, que a exigéncia do comum acordo para a
instauracdo de dissidio coletivo econdémico representa uma limitacdo irrazodvel ao direito
fundamental de inafastabilidade da jurisdicdo, sendo, portanto, inconstitucional.

Palavras-chave: Comum Acordo. Inconstitucionalidade. Acesso a justica.



ABSTRACT

This work intends to verify the constitutionality of the requirement of common agreement for
the proposal of collective bargaining of economic nature brought by the Constitutional
Amendment n. 45 of 2004. Furthermore, it analyzes the repercussions of said amendment on
the normative power of the Labor Justice. This study was developed using the theoretical-
bibliographic methodology. The need for researching the matter is justified by its social
impacts, as the requirement of common agreement frequently leads to the impossibility of
appealing to the Judiciary to solve the litigation. In such a case, the State cannot exercise one
of its most needed attributions to society: the jurisdiction which role is to reestablish the
social peace. At the end of the research, it concludes that the Labor Courts, that cannot ignore
the will of the derivative legislator, conceive the common agreement as a procedural
presupposition, though interpreted in a flexible manner, in order to enable the access to justice
and social pacification. It also concludes that the demand for the common agreement to the
establishment of collective bargaining represents an unreasonable limitation to the
fundamental right of irremovable jurisdiction, therefore being unconstitutional.

Keywords: Common Agreement. Unconstitutionality. Access to justice.
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1 INTRODUCAO

O dissidio coletivo de natureza econdmica € uma acdo especial de jurisdi¢do
constitucional, que envolve um conflito econémico. Ele é resolvido por um juizo de equidade,
criando normas abstratas materializadas na sentenca normativa. Esta decorre, portanto, de
atividade normativa exercida pelo Poder Judiciario Trabalhista com o escopo de integrar o
ordenamento juridico, visando a pacificacdo social e a efetivar direitos contidos, mormente,

em principios.

Deste modo, o dissidio coletivo econdmico é de consideravel valor a sociedade,
visto que as relacdes trabalhistas possuem intenso dinamismo social, em que seus agentes
sofrem diretamente impactos sociais e econdmicos decorrentes das oscilagdes do mercado.
Além disso, empregados e empregadores possuem, do ponto de vista financeiro, interesses

diametralmente opostos de carater permanente.

Assim, as relagbes empregaticias sdo campos férteis para a eclosdo de conflitos
coletivos de trabalho cujas consequéncias estdo para além dos limites da relacdo de emprego,

alcancando toda a sociedade.

Nesta senda, com o advento da Emenda Constitucional n.45 de 2004, foi alterada
a redacdo do art. 114, 8§ 2° da Constituicdo Federal de 1988. O novo texto passou a exigir o
requisito do comum acordo para a propositura de dissidio coletivo de natureza econémica. A
literalidade do dispositivo, ap6s a EC, acarretou consideraveis divergéncias doutrinarias

acerca de suas consequéncias no exercicio do poder normativo da Justica Trabalhista.

Posto isto, é imperativo ressaltar que para que seja possivel o ajuizamento do
dissidio coletivo econdmico, além do requisito do comum acordo, é necessario que tenha
restado frustrada tentativa de negociacdo coletiva, a fim de priorizar a resolugdo do conflito
pela vontade das partes. Ainda que sem éxito a negociacao coletiva, as partes podem optar,
também, pela arbitragem facultativa, como mais uma opg¢do de resolver o litigio, antes de

buscarem o Poder Judiciario.

Neste diapasdo, devido as alteragdes constitucionais, as principais correntes
relacionadas a tematica das implicacbes no poder normativo que foram verificadas neste
trabalho sdo as seguintes: “o comum acordo trouxe o fim do poder normativo, pois esta

exigéncia transformou o exercicio do poder normativo nos dissidios coletivos econémicos em
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arbitragem judicial”; “o poder normativo foi extinto do ordenamento juridico por ser
incompativel com o Estado democréatico de direito, tendo em vista sua origem fascista”; “o
comum acordo tem como objetivo evitar a intervencdo do Estado nas relagdes trabalhistas,

fomentando a negociacdo coletiva”; dentre outras.

Todos esses segmentos foram cuidadosamente analisados, com vistas a interpretar
as reais mudancas trazidas pela EC n. 45/2004 no que se refere ao exercicio do poder

normativo.

Quanto ao requisito do comum acordo para a propositura de dissidio econémico,
emergiu uma das mais relevantes questdes processualista da area trabalhista desde entdo: a
compatibilidade do requisito do comum acordo com a garantia constitucional de

inafastabilidade de jurisdicdo.

Desde a EC n. 45/2004, € discutida a constitucionalidade da exigéncia, pois a
mesma perfaz uma limitagdo a um direito fundamental. Os Tribunais Trabalhistas tiveram
importante papel na interpretacdo da forma de aplicar o dispositivo, de modo a tentar
compatibilizar o direito constitucional de indeclinabilidade da jurisdicdo com a redacédo do art.
114, § 2° da CF/88.

Neste contexto, foram ajuizadas algumas acfes diretas de inconstitucionalidade
com o escopo de declarar a inconstitucionalidade do requisito do comum acordo, por maltrato
ao acesso a justica. Diante da relevancia da questdo, o Supremo Tribunal Federal reconheceu
a repercussao geral da matéria que aguarda julgamento.

Ante essas consideracdes, justifica-se o estudo do comum acordo e sua
compatibilidade com a inafastabilidade da jurisdi¢do pela eminente importancia social de suas
consequéncias. Considerando que as partes ja se submeteram a negociacdo coletiva, a qual
resultou infrutifera, e que tinham a possiblidade de resolver o litigio por arbitragem
facultativa e, ainda assim, o conflito persiste. Se o Estado, caso ndo preenchida a exigéncia,
ndo prestar jurisdicdo, ndo efetivara uma de suas fungbes mais caras a sociedade: a

pacificacdo social.

Diante disto, ndo sendo resolvido o conflito, ele se perpetuara e possivelmente se

agravara, podendo trazer consequéncias irreparaveis para toda a sociedade.

Deste modo, 0 presente estudo tem como objetivo analisar as inovagdes trazidas
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pela EC n. 45/2004 para o poder normativo e verificar a constitucionalidade da exigéncia do
comum acordo para a propositura de dissidio coletivo econémico a luz da inafastabilidade da

jurisdicao.

Ademais, o estudo foi desenvolvido com base em uma metodologia teorico-
bibliogréafica, tomando-se como referencial tedrico as principais produ¢des académicas acerca
da matéria, mediante pesquisa em doutrinas, dispositivos legais, jurisprudéncias, dentre outras

fontes literérias.
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2 NEGOCIACAO COLETIVAE SUA INTERFACE COM O DISSIDIO COLETIVO
ECONOMICO

A negociacdo coletiva diretamente se relaciona com o dissidio coletivo
econdmico, pois para a propositura do dissidio é necessario que tenha acontecido tentativa de
negociacdo. Ou seja, é preciso que as partes tenham buscado resolver o conflito pela
autonomia de suas vontades. Assim, apenas se ndo for possivel a pacificagdo mediante

negociacdo coletiva que os litigantes poderdo ajuizar o dissidio coletivo econdmico.

Nestes termos, faz-se indispensavel para uma compreensao holistica das questfes
a serem analisadas a verificacdo das caracteristicas essenciais da negociacdo coletiva, bem

como a maneira que ela se comunica com o dissidio coletivo econdmico.

2.1 Aspectos essenciais da negociagao coletiva: o comum acordo a estimula?

Com o advento da Emenda Constitucional n. 45 de 2004 (EC 45/2004)
Constituicdo Federal de 1988, no art. 114, § 2° !, estabeleceu, como requisito & propositura de
Dissidio Coletivo Econémico (DCE), o comum acordo, apés a tentativa de negociacdo

coletiva prévia, sendo vejamos:

Art. 114, § 2° Recusando-se qualquer das partes a negociagdo coletiva ou a
arbitragem, é facultado as mesmas, de comum acordo, ajuizar dissidio coletivo de
natureza econémica, podendo a Justica do Trabalho decidir o conflito, respeitadas as
disposi¢des minimas legais de protecdo ao trabalho, bem como as convencionadas
anteriormente. (grifou-se)

Conforme o dispositivo, para a propositura do DCE, € necessario 0 cumprimento
cumulativo de dois requisitos: tentativa de negociagcdo prévia € 0 comum acordo para 0
ajuizamento da acdo. Essas condi¢cbes para o ajuizamento do DCE tém como finalidade
restringir o exercicio do Poder Normativo da Justica Trabalhista por se tratar de uma funcéo

atipica.

!, BRASIL. Constituicdo (1988). Constituicdo da Republica Federativa do Brasil: promulgada em 05 de
outubro de 1988, atualizada até a Emenda Constitucional n°® 91 de 18 de Fevereiro de 2016. Disponivel em
<http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/constituicao/constituicaocompilado.htm> Acesso em 03 set. 2016.
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Neste enfoque, muitos doutrinadores? defendem a exigéncia do comum acordo
como meio de estimular que os préprios envolvidos, no conflito, busquem por si mesmos uma
solucdo, mediante a negociacdo coletiva. Isto visando a valorizar as atribuicGes
constitucionais dos sindicatos, tais como a autonomia sindical e a ndo interferéncia do Estado
nas instituicBes sindicais®. Assim, o Poder Judiciario so interferiria se as parte desejassem, por

meio do comum acordo.

De fato, a negociacao coletiva é um importante instrumento para concretizacdo de
indispensaveis funcdes do Direito Coletivo do Trabalho. Por meio da negociagdo coletiva séo
criadas normas coletivas que vinculam as partes que as criaram — manifestacdo do Principio
da Autonomia Coletiva* ou Principio da Criatividade Juridica da Negociagio Coletiva® -

sendo, portanto, uma fonte formal autdnoma® do Direito do Trabalho.

Neste contexto, a negociacdo coletiva, além de ser um meio pelo qual é possivel
conquistar melhores condi¢des de trabalho para os empregados, € um dos métodos de solucéao
de conflitos mais democraticos — autocomposi¢do -, porque ha a primazia da autonomia da
vontade das partes, sendo, pois, mais apto a efetivar a pacificacdo social nas relacGes de

emprego e na sociedade de modo geral.’

Por estas caracteristicas, a autocomposicdo é a forma de resolucdo de conflitos
que melhor se coaduna com os basilares de um Estado democratico de direito. Sendo assim,

deve ser estimulado.

Some-se a isto, 0 argumento, sustentado por Conrado di Mambro Oliveira®, de que
a reforma no Poder Judiciario, materializado pela Emenda Constitucional n. 45 de 2004 (EC

45/2004), teve como um de seus objetivos reduzir o poder normativo da Justica do Trabalho,

2 OLIVEIRA, Conrado di Mambro. Ainda Sobre a Necessidade do Comum Acordo no Ajuizamento de Dissidio
Coletivo de Natureza Econémica. Revista Ltr, S8o Paulo, v. 75, n. 01, p.46-54, jan. 2011. Mensal.
PRAGMACIO FILHO, Eduardo. Reflexdes Sobre o Dissidio Coletivo na Justica do Trabalho Ap6s a Emenda
Constitucional n. 45 de 2004. Revista Ltr, Sdo Paulo, v. 74, n. 1, p.89-95, jan. 2010. Mensal.

3 OLIVEIRA, Conrado di Mambro. Ainda Sobre a Necessidade do Comum Acordo no Ajuizamento de Dissidio
Coletivo de Natureza Econdmica. Revista Ltr, Sdo Paulo, v. 75, n. 01, p.46-54, jan. 2011. Mensal

4 E a denominagdo que Voélia Bomfim d& a essa caracteristica das negociagdes coletivas. CASSAR, Volia
Bomfim. Direito do Trabalho. 11. ed. Sdo Paulo: Método, 2015, p.1231.

5 E a nominagio que Mauricio Godinho atribui ao Principio da Autonomia Coletiva. DELGADO, Mauricio
Godinho. Curso de Direito do Trabalho. 15. ed. Sdo Paulo: Ltr, 2016, p.1462.

6 Mauricio Godinho aduz que fontes formais sdo os meios de revelagdo e transparéncia da norma juridica,
podendo ser heterbnomas e autbnomas. Normas autdbnomas sdo aquelas cuja principal caracteristica é a
participagdo imediata dos destinatarios da norma em sua producéo. Ibid.,p. 142-144

"7 NEVES, Daniel Amorim Assumpcéo. Manual de Direito Processual Civil. 6. ed. Sdo Paulo: Método, 2014,
p. 5.

8 OLIVEIRA, Conrado di Mambro. Ainda Sobre a Necessidade do Comum Acordo no Ajuizamento de Dissidio
Coletivo de Natureza Econémica. Revista Ltr, S8o Paulo, v. 75, n. 01, p.46-54, jan. 2011. Mensal.
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ao estabelecer o requisito do comum acordo para a propositura de DCE, inviabilizando a
propositura de modo unilateral, sob a justificativa de estimular a negociacdo coletiva,
fortalecer as atribuices constitucionais dos sindicatos e evitar a interferéncia do Estado nas

organizacdes sindicais.

De acordo com esta linha de argumentacdo, o0 DCE s0 podera ser ajuizado se esta
for a vontade de ambas as partes, para que, entdo, o Poder Judiciario possa exercer o poder

normativo, proferindo sentenca normativa.

Nesse sentido, o magistério de Conrado di Mambro Oliveira® enuncia:

(...) o legislador constituinte, de fato, delegou aos sindicatos a missdo de
representacdo da respectiva categoria e defesa dos interesses e direitos dos
representados, inclusive com participacdo imprescindivel nas negociaces coletivas,
enfatizando a autonomia da vontade das partes envolvidas e fazendo da via negocial
a forma de solugéo dos conflitos coletivos de trabalho por exceléncia.

N&o merecem prevalecer os argumentos acima elencados. Embora, sem dividas, a
negociacgdo coletiva seja um dos meios de resolugdo de conflitos mais democraticos, ndo se

pode afastar outras possibilidades de solucionar os entraves, como a jurisdig&o.

Isto porque nem sempre sera viavel pacificar um conflito pela vontade das
préprias partes, pois para que um problema seja neutralizado mediante autocomposi¢do no

Direito Coletivo do Trabalho, é imprescindivel que as partes facam concessdes reciprocas.

A pacificacdo poderd ndo ser alcancada, devido ao extremado conflito de
interesses: de um lado, os trabalhadores lutando por melhores condigdes de trabalho,
implicando — na maioria das vezes — aumento dos custos da relacdo de emprego e, do outro, 0

empregador, em regra, buscando incrementar seus lucros.

Nesta toada, se a autocomposic¢ao ndo for suficiente para solucionar a lide, ndo se
pode afastar o direito constitucional de ingressar no judiciario, a fim de que se tenha a

apreciacao das pretensdes em juizo, ao argumento de que as partes tém que negociar.

® OLIVEIRA, Conrado di Mambro. Ainda Sobre a Necessidade do Comum Acordo no Ajuizamento de Dissidio
Coletivo de Natureza Econémica. Revista Ltr, S8o Paulo, v. 75, n. 01, p.47, jan. 2011. Mensal.
10 DELGADO, Mauricio Godinho. Curso de Direito do Trabalho. 15. ed. Sdo Paulo: Ltr, 2016.



18

Tampouco é razoavel subordinar a pretensdo de uma das partes ao consentimento
da outra, para que ela possa ajuizar o DCE, pois se trata de frontal maltrato & inafastabilidade
da jurisdicdo, que é um direito fundamental expressamente estabelecido pela CF/88, art. 5°,

XXXV — “a lei ndo excluira da apreciacdo do Poder Judiciario lesdo ou ameaca a direito”!!.

Nesta senda, se os empregadores ndo quiserem fazer concessdes mediante a
negociagdo coletiva, a fim de elastecer as melhorias nas condigdes de trabalho dos
empregados, por ndo ser interessante do ponto de vista financeiro — devido ao extremo
conflito de interesses tipico das relacBGes trabalhistas -, j& que vai de encontro ao ideal
empresarial de aumentar o lucro, as saidas que terdo os trabalhadores para conseguir fazer
pressdo nos empregadores para que consigam alcancar suas pretensdes serdo: instaurar o DCE

ou deflagrar estado de greve.

Como, atualmente, € necessario 0 comum acordo para a propositura de DCE, os
trabalhadores, que ndo conseguiram obter seus anseios mediante a negociagdo coletiva,
estardo subordinados — novamente — a vontade dos empregadores, cujos interesses
econbmicos sdo colidentes aos dos trabalhadores, para que possam ter suas pretensdes

apreciadas em juizo.

Em coeréncia com a defesa dos interesses empresariais, se 0s empregadores nao
cedem as demandas dos trabalhadores na negociacdo coletiva, a fim de preservarem seus
lucros, por que eles iriam concordar com a propositura do DCE e arriscarem ter seus objetivos

sucumbidos aos dos empregados na Justica do Trabalho?

Nesse sentido, a exigéncia do comum acordo diminui as possibilidades dos
obreiros de efetivarem seus pleitos, restando a eles recorrer ao direito constitucional de greve,
para que por meio dele se force os empregadores a fazerem concessfes. Ou ajuizar um DCE

incidentalmente, em caso de propositura de dissidio coletivo de greve.

Nestas hipoteses, caso a categoria ndo tenha relevante forca, ela podera

permanecer em greve por tempo indeterminado.

Segue esta linha, 0 escélio de Mauro Schiavi'?, sendo vejamos:

11 Disponivel em < http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/constituicao/constituicaocompilado.htm > Acesso em
10. 10. 2016
12 SCHIAVI, Mauro. Manual de Direito Processual do Trabalho. 10. ed. Sdo Paulo: Ltr, 2016, p. 1334-1335.
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Em geral, quem esta em vantagem ndo negocia e quem se recusa a negociar também
ndo da a cabeca a prémio num processo judicial. A greve ndo interessa a sociedade, e
a indiferenca do mais forte gera injustica. Logo, parece-nos que a solucdo do
constituinte derivado ndo se harmoniza com a finalidade da Justica, que é manter e
restabelecer a paz social. Partindo-se da premissa de necessidade do comum acordo,
se houver discordancia do suscitado, o Tribunal ndo podera julgar o dissidio coletivo
de natureza econdmica. O ordenamento juridico trabalhista n&do prevé
mecanismos de solucdo deste impasse. O conflito prolongado pode gerar
litigiosidade contida e desembocar em greve sem precedentes. (grifou-se)

Conforme exposto, ndo é racional exigir o comum acordo para a instauracdo do
DCE, isto porque o Estado — representado pela atuagdo legislativa — estaria indiretamente

estimulando a greve e ndo a negociacao coletiva como foi argumentado.

Neste contexto, é indispensavel destacar que a greve é uma forma de autotutela®®
autorizada pela ordem constitucional. Nada obstante, em regra, a autotutela é vedada pelo

ordenamento juridico, apenas casos excepcionais sdo permitidos.

Isto ocorre porque esta forma de resolucdo de conflitos é pautada no emprego de
forca — seja politica, econdmica, fisica, etc. -, sendo, portanto, a que menos se coaduna com o
Estado democratico de direito, a0 passo que a autocomposicdo é a que mais se
compatibiliza.X* Deve-se, pois, estimular os meios de autocomposicdo em detrimento dos de
autotutela. E a exigéncia do comum acordo, embora se utilize como argumento incentivar a

negociacdo coletiva, segundo o demonstrado, tem efeito contrario, estimulando a greve.

Ademais disso, o Estado estaria, também, abstendo-se de uma de suas funcGes
sociais mais caras a sociedade: a pacificacdo social mediante o exercicio da jurisdigdo,
representando, pois, uma grave violagcdo a garantia constitucional de inafastabilidade da
jurisdicéo. Isto porque, na medida em que o Estado concedeu aos cidad&os o direito de acesso

ao Poder Judiciario, criou para si o dever de prestar a jurisdigdo.®®

Destarte, ndo merece prevalecer o argumento de que o comum acordo visa a
estimular a negociagdo coletiva, uma vez que a exigéncia do requisito representa um

cerceamento de direito fundamental.

13 DELGADO, Mauricio Godinho. Curso de Direito do Trabalho. 15. ed. Sdo Paulo: Ltr, 2016.

14 NEVES, Daniel Amorim Assumpcéo. Manual de Direito Processual Civil. 6. ed. Sdo Paulo: Método, 2014,
p. 5. )

15 DIDIER JUNIOR, Fredie. Curso de Direito Processual Civil: Introducéo ao Direito Processual Civil e
Processo de Conhecimento. 15. ed. Salvador: Juspodivm, 2013, p 127.



20

Deste modo, a negociagéo coletiva diretamente se comunica com o DCE, sendo,
portanto, indispensavel compreender os institutos basicos da negociagdo coletiva para melhor

entendimento de suas implicacfes no DCE.

Assim, demonstrada a pertinéncia tematica, faz-se necessario adentrar em alguns
atributos da negociacéo coletiva, uma vez que a fase negocial é a fase anterior a propositura
do DCE.

2.2 Diplomas negociais coletivos

Os institutos da negociacéo coletiva adotados pelo ordenamento juridico brasileiro
sdo 0 Acordo Coletivo de Trabalho e a Convencdo Coletiva de Trabalho. Quanto ao Contrato
Coletivo de Trabalho, adotaremos a doutrinal® que leciona ndo haver a regulamentacéo
necessaria e ndo ser o referido instrumento coletivo compativel com o modelo sindical

adotado no pais.

Neste passo, serdo tratados alguns elementos essenciais do Acordo Coletivo e da

Convencao Coletiva de Trabalho.
2.2.1 Conceitos e distingbes

Os conceitos de Convencdo Coletiva de Trabalho (CCT) e Acordo Coletivo de
Trabalho (ACT) estdo expressamente estabelecidos na Consolidacdo das Leis do Trabalho

(CLT). O art. 611 caput!’ determina o que é Convencao Coletiva, sendo vejamos:

Art. 611 - Convengdo Coletiva de Trabalho € o acordo de carater normativo, pelo
qual dois ou mais Sindicatos representativos de categorias econémicas e
profissionais estipulam condicoes de trabalho aplicaveis, no ambito das respectivas
representacdes, as relagdes individuais de trabalho. (grifou-se)

16 Conquanto haja grande celeuma sobre a existéncia do contrato coletivo de trabalho no ordenamento juridico
brasileiro, serd adotado o posicionamento de Mauricio Godinho Delgado, que assevera que a expressao contrato
coletivo foi empregada equivocadamente na Consolidagéo das Leis do Trabalho como sinénimo de Acordo e
Convencédo Coletiva. Embora tenha havido previsao legal do referido instrumento coletivo nas leis 8.542/92 e
8.630/93, ambas ndo definiram, nem caracterizaram o instituto, permanecendo, pois, a lacuna normativa.
Godinho aduz, também, que se trata de ato negocial voltado a fixacdo de normas mais abrangentes — que 0
Acordo e a Convengdo Coletiva - cujos destinatarios vdo além de uma categoria especifica. E que, de acordo
com o atual sistema sindical brasileiro, ndo é viavel o desenvolvimento do contrato coletivo no Brasil.
DELGADO, op. cit., p. 168-169.

17 BRASIL. CLT: Decreto-lei n° 5452, de 1 de maio de 1943. Disponivel em:
<http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/decreto-lei/Del5452.htm> Acesso em 04 set. 2016.



21

A partir do enunciado supra, verifica-se que uma CCT resulta da negociacao entre
sindicatos — sendo evidente sua natureza coletiva - da categoria profissional e da categoria
econbmica. Trata-se de fonte formal autbnoma originando normas juridicas, sendo, a0 mesmo
tempo, conforme leciona Mauricio Godinho Delgado, contratos sociais privados que, contudo,

produzem regra juridica e ndo somente clausulas obrigacionais®®,

Quanto ao Acordo Coletivo, sua definicdo é elencada no §1°, art. 611 da CLT *°,

observe-se:

Art. 611 - § 1° E facultado aos Sindicatos representativos de categorias
profissionais celebrar Acordos Coletivos com uma ou mais empresas da
correspondente categoria econémica, que estipulem condi¢des de trabalho,
aplicaveis no &mbito da empresa ou das acordantes respectivas relagdes de trabalho.
(grifou-se)

Diante do exposto, evidencia-se que o Acordo Coletivo se efetua entre o sindicato
da categoria profissional e uma ou mais empresa, tendo, consequentemente, um ambito de
incidéncia bem menor se comparado a Convencdo Coletiva — que abrange ambas as
categorias, profissional e econémica, observada a limitacdo territorial de representacdo dos
entes sindicais -, abrangendo apenas as empresas que participaram e 0s seus empregados
pertencentes a categoria profissional representada pelo sindicato da respectiva categoria que

firmou o acordo.

Neste contexto, as principais diferencas entre ACT e CCT residem quanto aos
sujeitos e a abrangéncia dos institutos. Enquanto a CCT ocorre entre sindicatos, o ACT se
efetiva entre sindicato profissional e empresa?’, acarretando uma maior abrangéncia da CCT

em relacdo ao ACT.

2.2.2 Legitimagéo

18 DELGADO, op cit., p. 1521-1522.

19 Disponivel em: <http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/decreto-lei/Del5452.htm> Acesso em 04 set. 2016.

200 art. 8°, VI, da CF/88 determina ser obrigatéria a participacdo dos sindicatos nas negociag@es coletivas de
trabalho, entretanto é pacifico o entendimento de que a norma constitucional se refere aos sindicatos das
categorias profissionais e ndo das econdmicas, haja vista que o empregador por sua propria natureza é um ser
coletivo. Ibid., p. 1522.
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O ordenamento juridico legitimou para negociacdo coletiva, quanto aos
empregados, o0 sindicato da categoria profissional; quanto aos empregadores, as proprias

empresas e 0s sindicatos da categoria econdmica.

No caso de categorias profissionais inorganizadas em sindicatos, serdo
legitimados, sucessivamente, as federacGes e, na falta destas, as confederacbes, conforme
estabelece o art. 611, § 2° da CLT #:

Art. 611 - § 2° As Federag0es e, na falta desta, as Confederacdes representativas de
categorias econdmicas ou profissionais poderdo celebrar convengdes coletivas de
trabalho para reger as relages das categorias a elas vinculadas, inorganizadas em
Sindicatos, no &mbito de suas representacdes.

Embora a literalidade do dispositivo se refira apenas a CCT, a regra também se
estende ao ACT, pois se trata de diretriz do principio da liberdade sindical que, segundo
Mauricio Godinho Delgado “assegura a empregados o direito de terem sua entidade sindical

representativa, e de participarem, por meio dela, do processo negocial coletivo.” 22

2.2.3 Conteudo e Forma

Quanto ao contetdo, ha dois tipos de clausulas que compdem os diplomas
coletivos: as obrigacionais e as normativas. As primeiras sdo clausulas tdo somente
contratuais, enquanto as ultimas sdo dotadas de relevante conteddo juridico, originando regras

juridicas.

Acerca das clausulas normativas, Amauri Mascaro Nascimento assevera “sdo as
mais expressivas, sdo dirigidas aos empregados e empresas e aos seus respectivos contratos

individuais sobre os quais se projetardo.”?®

Endossando essa ideia, Mauricio Godinho Delgado®* aduz:

21 Disponivel em: <http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/decreto-lei/Del5452.htm> Acesso em 08 set. 2016.
22 DELGADO, op. cit., p. 1528.

23 NASCIMENTO, Amauri Mascaro. Compéndio de Direito Sindical. 8. ed. Sdo Paulo: Ltr, 2015. p. 430.
2 DELGADO, Mauricio Godinho. Op.cit. p. 1530.
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(...) sdo aquelas que geram direitos e obriga¢Oes que irdo se integrar aos contratos
individuais de trabalho das respectivas bases representadas. Consubstanciam a razo
de ser da negociacdo coletiva, enquanto mecanismo criador de fontes normativas
auténomas do Direito do Trabalho.

As clausulas normativas séo, portanto, as mais importantes e em maior nimero

nos contratos negociais coletivos.

Uma vez que um ACT ou uma CCT criam norma juridica, é necessario que
observem determinados ritos procedimentais, sendo, destarte, quanto a forma, um ato solene.
O documento deve ser escrito sem rabiscos ou rasuras, pois a forma € requisito substancial do

ato juridico.?®

2.3 Vigéncia

O Art. 614, § 3° da CLT 26 estabelece que o prazo méaximo de duragio de CCT ou
ACT sera de dois anos. Reforgando esta determinacdo, a Orientagdo Jurisprudencial (OJ) n°
322 da Subsecéo Especializada em Dissidios Individuais | (SBDI - 1)’ proibe a realizacio de
termo aditivo a negociacdo coletiva que vise a prorrogar por prazo indeterminado sua

vigéncia.

Em principio, a estipulacdo de um prazo de vigéncia tinha como objetivo
fomentar a negociacao coletiva periddica, tendo em vista se tratar de normas temporéarias que
tinham como uma de suas fun¢des adequar as condicdes de trabalho as necessidades de

producéo e diminuicdo do desemprego?.

Todavia, o entendimento do Superior Tribunal do Trabalho (TST) € no sentido de
que as normas continuardo vigendo até que outra, mediante negociacdo coletiva, revogue-a

expressa ou tacitamente. \erifique-se, pois, o teor da Simula 277:

%5 BARROS, Alice Monteiro de. Curso de Direito do Trabalho. 9. ed. Sdo Paulo: Ltr, 2013. p. 1002

% Disponivel em: <http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/decreto-lei/Del5452.htm> Acesso em 10 set. 2016.

27 322. ACORDO COLETIVO DE TRABALHO. CLAUSULA DE TERMO ADITIVO PRORROGANDO
O ACORDO PARA  PRAZO INDETERMINADO. INVALIDA (DJ 09.12.2003)
Nos termos do art. 614, § 3°, da CLT, é de 2 anos o prazo maximo de vigéncia dos acordos e das convencdes
coletivas. Assim sendo, é invalida, naquilo que ultrapassa o prazo total de 2 anos, a clausula de termo aditivo que
prorroga a vigéncia do instrumento coletivo origindrio por prazo indeterminado. Disponivel em: <
http://wwwa3.tst.jus.br/jurisprudencia/OJ_SDI_1/n_s1_321.htm#TEMA322> Acesso em 10 set. 2016.

2 CARRION, Valentin; CARRION, Eduardo. Comentarios a CLT. 39. ed. Sdo Paulo: Saraiva, 2014, p. 572.
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Stumula n° 277 do TST - CONVENCAO COLETIVA DE TRABALHO OU
ACORDO COLETIVO DE TRABALHO. EFICACIA. ULTRATIVIDADE
(redacdo alterada na sessdo do Tribunal Pleno realizada em 14.09.2012) - Res.
185/2012, DEJT divulgado em 25, 26 e 27.09.2012
As clausulas normativas dos acordos coletivos ou convencdes coletivas integram os
contratos individuais de trabalho e somente poderdo ser modificadas ou suprimidas
mediante negociacéo coletiva de trabalho. 2

A esta vertente Mauricio Godinho Delgado chama de “Teoria da Aderéncia
Limitada por Revogacio (ultratividade relativa)”. Vejamos algumas consideracdes do autor®

acerca desta corrente:

(...) mais harménica aos objetivos do Direito Coletivo do Trabalho, que sdo buscar
a paz social, aperfeicoar as condigdes laborativas e promover a adequacdo setorial
justrabalhista. Ora, a provisoriedade conspira contra esses objetivos, ao passo que 0
critério da aderéncia por revogacao instaura natural incentivo a negociacéo coletiva.

Conquanto o entendimento sumulado do TST e a doutrina supra, 0 Supremo
Tribunal Federal concedeu medida cautelar, suspendendo todos os processos e efeitos de
decisbes no ambito da Justica do Trabalho que discutem a aplicagcdo da ultratividade de
normas de acordos e de convencdes coletivas. A decisdo foi proferida na Arguicdo de
Descumprimento de Preceito Fundamental (ADPF) n. 323,% que alega que a Simula 277 do

TST afronta a separacao dos poderes e o principio da legalidade.

Na concessdo da liminar, o Ministro Gilmar Mendes alegou que a sumula nao
possui base legal ou constitucional que a suporte, pois a ultratividade de normas coletivas esta
condicionada a lei, ndo podendo decorrer diretamente do texto constitucional. Ademais disso,
alega que a ultratividade protege apenas o empregado e desconsidera a onerosidade gerada ao

empregador.®?

2 Disponivel em: <
http://wwwa3.tst.jus.br/jurisprudencia/Sumulas_com_indice/Sumulas_Ind_251 300.html#SUM-277> Acesso em
10 set. 2016.

% DELGADO, op. cit., p. 1543.

31 Disponivel em < http://www.stf.jus.br/portal/cms/verNoticiaDetalhe.asp?idConteudo=270646&caixaBusca=N
> Acesso em 26 out. 2016.

32 Disponivel em < http://www.stf.jus.br/portal/cms/verNoticiaDetalhe.asp?idConteudo=327394 >. Acesso em 26
out. 2016.
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Conforme posicionamento do Ministro Gilmar Mendes, por ora, os efeitos da
SUmula 277 do TST estdo suspensos ateé que seja proferida decisdo definitiva no ambito da
ADPF 323. No entanto, emerge a possibilidade de declinio do teor da sumula, considerando
que o contexto socioeconémico de crise que o pais enfrenta, podera interferir na deciséo. Ja
que, em situacao de arrocho econdmico, ha uma tendéncia em restringir direitos trabalhistas, a

fim de que sejam preservados interesses empresariais.

2.4 Conflito entre ACT e CCT

Quanto a resolucdo de conflito entre ACT e CCT, o art. 620 da CLT aduz que as
normas da CCT prevalecem as normas do ACT quando mais favoraveis ao empregado. Isto
porque, segundo Mauricio Godinho Delgado “interessa ao Direito Coletivo valorizar os
diplomas negociais mais amplos (como as convengdes coletivas), pelo suposto que contém

maiores garantias aos trabalhadores.” 3

O entendimento dos Tribunais Trabalhistas,3* entretanto, é no sentido de que deve
prevalecer a norma mais favoravel, podendo ser o ACT ou a CCT. Logo, se 0 ACT for mais

favoravel ao trabalhador, ele devera ser aplicado ao caso em detrimento do CCT, sem que haja

% DELGADO, op. cit., p. 1541.

3% CONFLITO ENTRE NORMAS COLETIVAS. ACT VERSUS CCT. INSTRUMENTO PREVALECENTE.
ARTIGO 620 DA CLT. O artigo 620 DA CLT é muito claro ao dispor sobre a solucéo para o aparente conflito
de normas auténomas, verbis: "As condicdes estabelecidas em Convengéo, quando mais favoraveis, prevalecerdo
sobre as estipuladas em Acordo". Assim, ndo se aplica ao caso a diretriz juridica specialis derrogat generalis,
como pretende a empregadora, mas, sim, o principio da norma mais benéfica, subproduto do principio da
prote¢do, que &€ o norte para 0 qual aponta a bussola do Direito do Trabalho. (TRT 3% Regido - RO
00367201407403007 0000367-02.2014.5.03.0074, Relatora: Paula Oliveira Cantelli, Turma Recursal de Juiz de
Fora, Data de publicagio: 10.9.2015). TRT-PR-02-09-2011 CONCOMITANCIA DE CCT E ACT - CONFLITO
DE NORMAS COLETIVAS - PREVALENCIA DO ACT - PRINCIPIO DO CONGLOBAMENTO -
PRINCIPIO DA AUTONOMIA NEGOCIAL COLETIVA - AUSENCIA DE AFRONTA AO ARTIGO 620 DA
CLT: Concomitantes CCT e ACT, devem prevalecer as disposi¢des constantes do Acordo Coletivo, por mais
especificas, ja que firmadas levando em conta a dinamica fatica da relagdo, as reais possibilidades do
empregador e os anseios dos trabalhadores. A comparagéo entre as normas existentes em cada instrumento deve
ser feita de forma global, ndo clausula a clausula, analisando-se, inclusive os motivos que levaram a se entabular
0 ajuste direto com o empregador, de sorte a se afastar a norma coletiva que abrange toda a categoria. Logo,
eventual auséncia de condi¢cBes mais favoraveis, em uma ou outra clausula, esta presumivelmente compensada
pela conquista de vantagens em outras disposi¢des, de modo que aplicavel, o instrumento, na integralidade,ndo
havendo, aqui, qualquer afronta ao artigo 620 da CLT. Conclusdo com lastro ndo somente na teoria do
conglobamento e do principio constitucional da autonomia negocial coletiva (art. 7°, XXVI), bem assim, da
consideracao de que o Sindicato Profissional, que ja pactuou Convencdo Coletiva com o sindicato da categoria
econdmica, bem cumprindo seu papel institucional, somente firmaria Acordo Coletivo com uma empresa
individualmente se suas previsdes fossem ser mais benéficas aos trabalhadores. Sentenga mantida. (TRT-9
3462201022907 PR 3462-2010-22-9-0-7, Relatora: Sueli Gil El-Rafihi, 42 TURMA, Data de Publicacédo:
02/09/2011) Disponivel em:
<http://www.jusbrasil.com.br/jurisprudencia/busca?q=CONFLITO+(ACT+e+CCT)>. Acesso em 10 set. 2016.
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malferimento ao art. 620, tendo em vista que o dispositivo estabeleceu como critério o da

norma mais favoravel.

Quanto ao critério para designar a norma mais favoravel, deve-se aplicar a teoria
do conglobamento, segundo Vdlia Bomfim*® “o intérprete devera optar pela fonte mais
benéfica no todo ao trabalhador. A finalidade desta teoria € a unidade do texto, respeitando o

sistema em que foi constituido e que integra como um universo.”

2.5 Limites a negociacao coletiva

A discursdo acerca das restricdes e da abrangéncia do poder criativo nas
negociacdes coletivas € pautada em critérios objetivos, conforme assevera Seérgio Pinto

Martins2®:

(...) a fonte de validade da autonomia privada estd nas normas estatais que
especificam e delimitam o espaco de sua atuacdo. O Estado determina
negativamente o conteGdo das normas extra-estatais, deixando certas matérias
reservadas para sua prépria atividade normativa.

Observa-se, portanto, como limitacdo da negociacdo, as normas cogentes — de
observancia obrigatdria —, que integram o campo de direitos indisponiveis do trabalhador, e
tem o fim de Ihe assegurar 0 minimo necessario para se prover dignamente. Neste caso, 0
contetdo da norma sé poderé ser restringido por negociagdo coletiva, se 0 texto da propria

norma autorizar®’.

Nada obstante, em se tratando de vantagem acima do que determina a norma de

ordem publica, serdo validos os termos da negociagao.

35 CASSAR, op cit, p. 92.

3% MARTINS, Sérgio Pinto. Direito do Trabalho. 25. ed. Sdo Paulo: Atlas, 2009, p. 784-785

37 Como é o caso do art. 7°, VI, da CF/88; que prevé a possibilidade de reducdo do salario. Art. 7°, VI -
irredutibilidade do salario, salvo o disposto em convencdo ou acordo coletivo; Disponivel em
<http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/constituicao/constituicaocompilado.htm> . Acesso em 12 set. 2016
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by

2.6 Liberdade sindical: o sindicato como participante indispensavel a negociagédo

coletiva

A liberdade sindical € um direito subjetivo publico que veda a intervengdo do
Estado na criacdo, organizacdo, administracdo e funcionamento da entidade sindical,
assegurado em nivel constitucional, conforme dicgdo do art. 8°, 1.% Trata-se de uma garantia

indispensavel aos trabalhadores em um Estado Democratico de Direito.*®

As diretrizes de liberdade sindical foram estabelecidas na Convencdo 87 da
Convencédo Internacional do Trabalho (OIT).*° A este respeito, o art. 2° faz as seguintes
consideracOes. Observe-se:

Art. 2 ° - Os trabalhadores e os empregadores, sem distingdo de qualquer espécie,
terdo direito de constituir, sem autorizacdo prévia, organizacdes de sua escolha, bem
como o direito de se filiar a essas organizagdes, sob a Unica condicdo de se
conformar com os estatutos das mesmas.

Nada obstante a importancia do legislado nesta Convencdo, o Brasil ndo a
ratificou, pois a ordem constitucional brasileira consagrou a unicidade sindical, no art. 8°, II,
da CF/88,*! e a Convencéo estabelece a pluralidade sindical. Sendo assim, ¢ valida a critica de
que, no Brasil, a liberdade sindical ainda carece de incentivo, estando, de acordo com o
demonstrado, em patamar abaixo do estabelecido pela OIT.

Neste tocante, a liberdade sindical € uma importante condicdo para a efetivacdo
dos objetivos do Direito Coletivo do Trabalho, dentre eles a elaboragdo de normas juridicas

mediante a negociacao coletiva.

Deste modo, a CF/88 estabelece no art. 8°, VI: “é obrigatdria a participacdo dos
sindicatos nas negociacdes coletivas de trabalho”. Isto se procede porque a natureza coletiva

das entidades sindicais afasta a fragilidade dos trabalhadores concebidos individualmente.

38 Art. 8%, | — “a lei ndo podera exigir autorizagdo do Estado para a fundacéo de sindicato, ressalvado o registro
no 6rgdo competente, vedadas ao Poder Publico a interferéncia e a intervencdo na organizagdo sindical;

39 CASSAR, Vdlia Bomfim. Direito do Trabalho. 11. ed. Sdo Paulo: Método, 2015, p.1229.

40 Disponivel em < http://www.oitbrasil.org.br/content/liberdade-sindical-e-prote%C3%A7%C3%A30-a0-
direito-de-sindicaliza%C3%A7%C3%A30 > . Acesso em 26 out. 2016.

4L Art. 8°, Il - “é vedada a criacdo de mais de uma organizagéo sindical, em qualquer grau, representativa de
categoria profissional ou econdmica, na mesma base territorial, que sera definida pelos trabalhadores ou
empregadores interessados, nao podendo ser inferior a area de um Municipio”
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Assim, é possivel que se alcancem melhores condigBes de trabalho e se efetivem mais
direitos.

Portanto, para que sejam concretizadas as finalidades sociais do Direito Coletivo
do Trabalho - como o fortalecimento dos entes sindicais para obter maior alcance de direitos
trabalhistas mediante a negociacdo coletiva — é necessario que seja ampliada a liberdade

sindical.

No tocante a negociacdo coletiva, justificada a necessidade de estabelecer
conceitos e demonstrar quais as correntes adotadas nos pontos de divergéncia; para que
sirvam de embasamento tedrico aos capitulos subsequentes, em sequéncia, serdo verificados
0s meios extrajudiciais de solucdo de conflitos coletivos trabalhistas, com o propdsito de que
sejam demonstradas as alternativas de pacificacdo social na seara extrajudicial e, a partir
disto, aquilatarmos o papel do judiciério trabalhista nos conflitos coletivos de natureza

econdmica.
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3 MEIOS DE RESOLUCAO DE CONFLITOS COLETIVOS TRABALHISTAS: O
COMUM ACORDO CRIOU A ARBITRAGEM JUDICIAL?

O estudo dos meios extrajudiciais de resolucdo de conflitos coletivos trabalhistas
é de eminente necessidade neste trabalho, uma vez que serdo demonstradas as principais
possibilidades que as partes possuem para tentar solucionar o litigio sem que tenham de

ingressar no judiciario.

Nesta senda, serd analisado o alcance que a eficacia dos meios extrajudiciais
possui na pacificacdo de conflitos coletivos trabalhistas, para, a partir disso, aferir a

importancia do Poder Judiciario na resolucédo das lides desta natureza.

Introduzindo o assunto, é mister mencionar o que leciona Mauro Schiavi*? acerca

dos conflitos na area laboral, in litteris:

O direito do trabalho, como é marcado por grande eletricidade social, uma vez que
estd por demais arraigado na vida das pessoas e sofre de forma direta os impactos
das mudancas sociais e da economia, é um local fértil para eclosdo dos mais
variados conflitos de interesse.

Consoante ao exposto, esses conflitos de interesses podem ser classificados como
juridicos ou econdmicos. Estes versam sobre condi¢bes de trabalho, aqueles, interpretar e

aplicar normas juridicas.*?

Segundo Mauricio Godinho Delgado**, as formas de resolugdo de conflitos no
mundo ocidental contemporaneo se classificam em trés grandes grupos: autotutela,
autocomposicdo e heterocomposicdo. Eles se diferenciam pelos sujeitos envolvidos e pela
sistematica operacional em que se desenvolve o processo de resolugdo. Em continuidade,

estudaremos os referidos grupos.

42 SCHIAVI, Mauro. Manual de Direito Processual do Trabalho. 10. ed. Sdo Paulo: Ltr, 2016, p. 36.
4 CASSAR, V¢lia Bomfim. Direito do Trabalho. 11. ed. Sdo Paulo: Método, 2015, p. 1244-1245.
4 DELGADO, Mauricio Godinho. Curso de Direito do Trabalho. 15. ed. S&o Paulo: Ltr, 2016, p. 1587.
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3.1 Autotutela, autocomposic¢éo e heterocomposicao

A autotutela é o meio mais primitivo de resolugdo de conflitos. Mauro Schiavi®® a
denominou de vinganca privada. Caracteriza-se pela imposi¢do da vontade de uma das partes,
de modo unilateral, sobre a outra, mediante forca. Daniel Amorim Assumpcio Neves*® ensina
que “uma solugdo de conflitos resultante do exercicio da forca ndo é a forma de resolucdo de
conflitos que se procura prestigiar em um Estado Democratico de Direito”. Ela s6 é admitida

excepcionalmente no ordenamento juridico.

No ambito trabalhista, a greve é classificada como autotutela, muito embora ela
nédo seja um meio de solugédo de conflito, mas uma forma de pressionar para que se alcancem

resultados mais favoraveis no processo negocial®’.

Quanto a autocomposicao, ela é pautada na vontade das partes para solucionar o
conflito. E a modalidade que melhor se coaduna com os preceitos de um Estado Democratico
de Direito, além de ser um eficiente meio de pacificacdo social, pois se valoriza a autonomia

da vontade das partes*.

A autocomposicdo é género do qual transacdo, renincia e submissdo sdo
espécies®. A transacdo ocorre quando o conflito é resolvido mediante concessdes reciprocas;
a renuncia, quando uma parte abdica seu direito a fim de solucionar o empasse e, a submisséo,
quando uma parte reconhece o direito da outra e age em consonancia com isso. E valido
destacar que no ambito do Direito Coletivo Trabalhista as negociagdes coletivas devem ser

processadas pela transacgo.>°

Na seara laboral, 0 mais classico exemplo de autocomposicao sdo as negociagcdes
trabalhistas, fortemente estimuladas pela ordem constitucional, com basilares na autonomia e

liberdade sindicais e ndo intervengédo do Estado nas organizagodes sindicais.

Por fim, a heterocomposi¢do é um método em que o conflito é resolvido por um

terceiro sem interesse no litigio e sua decisio sera imposta as partes®, por exemplo, a

4 SCHIAVI, Mauro. Manual de Direito Processual do Trabalho. 10. ed. Sdo Paulo: Ltr, 2016, p. 38.

46 NEVES, Daniel Amorim Assump¢do. Manual de Direito Processual Civil. 6. ed. Sdo Paulo: Método, 2014,
p. 5.

47 DELGADO, Mauricio Godinho. Curso de Direito do Trabalho. 15. ed. Sao Paulo: Ltr, 2016, p. 1588.

4 NEVES, op. cit.,p. 6.

49 Ibid., p. 6

S0 DELGADO, Mauricio Godinho. Curso de Direito do Trabalho. 15. ed. Sdo Paulo: Ltr, 2016.

5L SCHIAVI, op.cit., p. 39
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jurisdicdo e a arbitragem. A jurisdicdo, segundo Mauro Schiavi®?, “(...) o meio, por exceléncia,
de resolucdo do conflito trabalhista, pois o Brasil, de cultura romano-germanica, ndo tem

tradicdo de resolucdo dos conflitos pela via da negociagdo nem da arbitragem.”
3.2 Mediacéo e conciliacéo

Ambos os institutos tém grande importancia como formas de resolucdo de
conflitos trabalhistas. Eles possuem caracteristicas comuns, porém héa peculiaridades que os

diferenciam. Na doutrina de Ada Pellegrini®3, ela aduz:

A mediacdo assemelha-se a conciliagdo: os interessados utilizam a intermediacgdo de
um terceiro, particular, para chegarem & pacificagcdo de seu conflito. Distingue-se
dela somente porque a conciliagdo busca sobretudo o acordo entre as partes,
enquanto a mediagdo objetiva trabalha o conflito, surgindo o acordo como mera
consequéncia. Trata-se mais de uma diferenca de método, mas o resultado acaba
sendo 0 mesmo.

Nesta toada, o conciliador atua mais ativamente, propondo solucBes para a
pacificacdo do conflito. Na mediacdo, o terceiro tem como objetivo possibilitar o dialogo

entre as partes para que elas mesmas cheguem a um entendimento.

A legislacdo trabalhista estimula a conciliacdo, determinando que o juiz a
proponha em pelo menos duas vezes: antes de receber a contestagdo, art.846 da CLT>, e

depois das razdes finais, art. 850 da CLT>®, sob pena de nulidade do processo.

Colocar a conciliacdo neste patamar é reconhecer a eficicia deste método na

pacificacéo do conflito trabalhista, conforme o escélio de Mauro Schiavi®® que segue:

Sem duvida, a conciliacdo é a melhor forma de resolugdo do conflito trabalhista,
pois é solugdo oriunda das proprias partes que sabem a real dimensdo do conflito,
suas necessidades e possibilidades para melhor solugdo. Muitas vezes, a sentenca
desagrada a uma das partes e até mesmo as duas partes.

52 |hdi.,p. 39.

53 CINTRA, Anténio Carlos de Aradjo; GRINOVER, Ada Pellegrini; DINAMARCO, Candido Rangel. Teoria
Geral do Processo. 25. ed. S&o Paulo: Malheiros Editores, 2009, p. 34.

5 Art. 846 — “Aberta a audiéncia, o juiz ou presidente propora a conciliagdo.”

%5 Art. 850 — “Terminada a instrucéo, poderdo as partes aduzir razdes finais, em prazo néo excedente de 10 (dez)
minutos para cada uma. Em seguida, 0 juiz ou presidente renovard a proposta de conciliacdo, e ndo se realizando
esta, sera proferida a decisdo.”

% SCHIAVI, Mauro. Manual de Direito Processual do Trabalho. 10. ed. Sdo Paulo: Ltr, 2016, p. 43.
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Quanto a mediacdo, ela adquire especial relevo em se tratando de conflitos
coletivos, uma vez que o art. 616, § 1°, da CLT>’ previa uma convocacdo compulsdria para
mediacdo no Ministério do Trabalho. Conquanto, a compulsoriedade trazida neste dispositivo
ndo foi recepcionada pela CF/88, remanescendo a possibilidade de mediacdo voluntaria tanto
pelo Ministério do Trabalho, quanto pelo Ministério Publico do Trabalho e, ainda, por

profissionais civis.

3.3 Arbitragem: o comum acordo criou a arbitragem judicial?

A arbitragem, também, foi colocada em posicdo prestigiada no que se refere a
resolucdo de litigios trabalhistas coletivos. A Lei Maior estabelece, no art. 114, § 1° que

“Frustrada a negociacdo coletiva, as partes poderdo eleger arbitros.” *8

Some-se a isto, que a arbitragem diretamente se comunica com o DCE, tendo em
vista que o art. 114, § 2° ° vaticina a possibilidade de arbitragem antes do ajuizamento de

comum acordo do DCE.

Além disso, existe o argumento favoravel ao comum acordo para a propositura do
DCE, a justificativa de que a atuacdo do Poder Judiciario Trabalhista no DCE — exercendo o
Poder Normativo — seria um caso de arbitragem judicial, porém sera demonstrado porque este
argumento ndo se sustenta, considerando as inconsisténcias técnicas dessa ideia, por meio da

exposicao das caracteristicas essenciais da arbitragem em paralelo com as da jurisdicéo.

Neste sentido, faz-se indispensavel tratar dos fundamentos da arbitragem cujo

conceito ¢ definido por Mauricio Godinho Delgado: %

S’Art. 616 - § 1° Verificando-se recusa a negociagdo coletiva, cabe aos Sindicatos ou emprésas interessadas dar
ciéncia do fato, conforme o caso, ao Departamento Nacional do Trabalho ou aos 6rgéos regionais do Ministério
do Trabalho e Previdéncia Social, para convocagdo compulséria dos Sindicatos ou emprésas recalcitrantes.

58 Disponivel em < http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/constituicao/constituicaocompilado.htm> . Acesso em
19 set. 2016.

% Art. 114, § 2° - “Recusando-se qualquer das partes a negociacdo coletiva ou a arbitragem, é facultado as
mesmas, de comum acordo, ajuizar dissidio coletivo de natureza econdmica, podendo a Justica do Trabalho
decidir o conflito, respeitadas as disposi¢des minimas legais de protecdo ao trabalho, bem como as
convencionadas anteriormente.”

80 DELGADO, Mauricio Godinho. Curso de Direito do Trabalho. 15. ed. Sdo Paulo: Ltr, 2016, p. 1593.
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Arbitragem &, desse modo, o tipo procedimental de solugdo de conflitos mediante o
qual a decisdo, langcada em um laudo arbitral, efetiva-se por um terceiro arbitro,
estranho a relagdo entre o0s sujeitos em controvérsia e, em geral, por eles escolhido.

A arbitragem ¢€ instaurada, pela vontade das partes, mediante o negdcio juridico
denominado convencdo de arbitragem,®! que abrange a clausula compromisséria que é o
negocio juridico em que as partes se comprometem submeter a arbitragem um eventual futuro
litigio, conforme previsto no art. 4° da Lei 9.307/96 ®2; e o compromisso arbitral, art. 9° da Lei
9.307/96 ®3, em que as partes submetem um litigio ja existente a arbitragem.

E necessario, entretanto, destacar que apenas litigios acerca de direitos
patrimoniais disponiveis podem ser apreciados mediante arbitragem, nos termos do art. 1° da
Lei n. 9.307/96 .

No seio do Direito Coletivo Trabalhista, a deliberacdo pela arbitragem ocorre no

ambito da negociacio coletiva °.

Quanto ao arbitro, que é escolhido pelas partes. Em regra, trata-se de um terceiro
imparcial e expert no assunto®. Entretanto, Mauro Schiavi®’ faz algumas consideracdes

acerca da realidade social do Brasil em relagdo a arbitragem, observe-se:

Em verdade, existe no Brasil falta de tradi¢do em solucdo dos conflitos pela via
arbitral, acreditando-se que os érbitros ndo estdo preparados para resolver os litigios
com imparcialidade e justica. Na esfera trabalhista, acredita-se que a via arbitral
sempre atende aos interesses do empregador, lesando os interesses do empregado.

Além desse pensamento que dificulta a aplicacdo da arbitragem como meio de
solugdo de conflito, o Brasil ¢ um pais de cultura juridica romano-germanica®® em que ha

preferéncia pela jurisdicdo como forma de resolugéo de conflito.

61 SCHIAVI, Mauro. Manual de Direito Processual doTrabalho. 10. ed. S&o Paulo: Ltr, 2016, p. 57.

62 Art. 4° “A clausula compromissdria é a convenco através da qual as partes em um contrato comprometem-se
a submeter a arbitragem os litigios que possam vir a surgir, relativamente a tal contrato.”

83 Art. 9° O compromisso arbitral é a convencdo através da qual as partes submetem um litigio a arbitragem de
uma ou mais pessoas, podendo ser judicial ou extrajudicial.”

6 Art. 1° “As pessoas capazes de contratar poderdo valer-se da arbitragem para dirimir litigios relativos a
direitos patrimoniais disponiveis.”

8 DELGADO, Mauricio Godinho. Curso de Direito do Trabalho. 15. ed. Sdo Paulo: Ltr, 2016, p. 1601.

% 1bid., p. 1593.

67 SCHIAVI, op. cit., p. 60.
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Na arbitragem, as partes podem escolher o arbitro, 0 modelo de arbitragem (se de
direito ou de equidade), podem estabelecer se havera substituicdo do &rbitro, se havera ou nao
revisao da decisdo mediante a interposicdo de recurso, dentre outros poderes que as partes

detém na arbitragem.®® Essas sdo algumas das principais caracteristicas da arbitragem.

Quando do advento da Emenda Constitucional n. 45 de 2004 (EC n. 45/04),
passou-se a exigir o comum acordo para a propositura de Dissidio Coletivo Econdmico e, a
partir de entdo, alguns doutrinadores afirmam que o comum acordo tornaria a atuagao do
Judiciario em DCE um juizo arbitral, como Ives Gandra da Silva Martins Filho', sendo

vejamos:

Assim, os dissidios coletivos de natureza econdmica poderiam continuar a ser
apreciados pela Justica do Trabalho, mas apenas em duas hipéteses: dissidio coletivo
de greve, quando afetado o interesse publico, pela falta de atendimento as
necessidades inadidveis da populacdo quanto aos servicos essenciais definidos em
lei, facultando-se a propositura do dissidio ndo apenas ao Ministério Publico, mas
também as partes em litigio; e dissidio coletivo de mutuo acordo, quando ambas as
partes concordam em submeter a Justica do Trabalho a solucdo da questéo, caso em
que o Judiciério Laboral atuaria como juizo arbitral.

Nesse sentido, Flavio Benites’ propde ser aconselhavel tornar a atividade do
Judiciario Trabalhista, ao julgar dissidios coletivos de natureza econdémica, uma arbitragem

voluntaria passivel de frustracdo a tentativa de acordo entre as partes.

Porém, € recomendavel que ndo deva prevalecer este entendimento. Conforme
demonstrado, na arbitragem, as partes possuem bastantes possibilidades em relacdo a forma
de arbitragem, a escolha do arbitro, interposicdo ou ndo de recurso, etc.; enquanto, em se
tratando de jurisdi¢do, no dissidio coletivo, ainda que mediante o comum acordo, 0 Unico
poder de decisdo das partes se refere a submissdo ou ndo do litigio ao Judiciario. Uma vez

levado o conflito ao Poder Judiciario, 0 processo correra em consonancia com a lei.

% 1bid., p. 39.

89 PISCO, Claudia de Abreu Lima. Dissidios Coletivos: Aspectos Controvertidos e Atuais. Sdo Paulo: Ltr, 2010,
p. 49.

0 Apud PISCO, Claudia de Abreu Lima. Dissidios Coletivos: Aspectos Controvertidos e Atuais. Sdo Paulo: Ltr,
2010, p. 48-49.

"L Apud PISCO, Claudia de Abreu Lima. Dissidios Coletivos: Aspectos Controvertidos e Atuais. Sdo Paulo: Ltr,
2010, p. 49.
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Endossando esta linhagem de pensamento, Claudia de Abreu Lima Pisco’® se

manifesta acerca, in verbis:

O fato de se reconhecer autonomia as partes envolvidas no conflito para submeterem
ou ndo a causa ao Judiciario ndo transforma a atuacéo judicial em atividade arbitral,
Néo é esse o elemento de identificagdo dessa forma de solucdo de conflitos. Por
essas razBes ndo se pode confundir a atuacdo do Judiciario Trabalhista na solucdo de
conflitos coletivos de trabalho com o exercicio da arbitragem.

Corroborando esta ideia, ha o entendimento de Mauro Schiavi”® que aduz que o
legislador n&o aboliu o poder normativo, nem o transformou em arbitragem, pois disciplinou

expressamente a arbitragem facultativa nos paragrafos do artigo 114 da CF/88.

3.4 Dissidio coletivo

Trata-se de uma acdo coletiva proposta perante o Judiciario Trabalhista cujo
objetivo é resolver um conflito trabalhista coletivo. Vejamos o que Amauri Mascaro

Nascimento’ leciona acerca de dissidio coletivo:

Dissidio coletivo é um processo judicial de solugdo dos conflitos coletivos
econbmicos e juridicos que no Brasil ganhou a maxima expressdo como um
importante mecanismo de criacdo de normas e condi¢fes de trabalho por meio dos
tribunais trabalhistas, que proferem sentencas denominadas normativas quando as
partes que ndo se compuseram na negociacgao coletiva acionam o judiciario.

Consoante o exposto, afere-se que € uma acgéo especial, sendo, pois, um meio de
resolucdo de conflitos mediante o exercicio da fungéo jurisdicional do Estado. A respeito da
jurisdicdo, Ada Pellegrini Grinover™ aduz “(...) ¢ uma das funcGes do Estado, mediante a qual
este se substitui aos titulares dos interesses em conflito para, imparcialmente, buscar a

pacificacdo do conflito que os envolve, com justica.”

2 PISCO, Claudia de Abreu Lima. Dissidios Coletivos: Aspectos Controvertidos e Atuais. Sdo Paulo: Ltr, 2010,
p. 50.

8 SCHIAVI, Mauro. Manual de Direito Processual do Trabalho. 10. ed. Séo Paulo: Ltr, 2016.

" NASCIMENTO, Amauri Mascaro. Curso de Direito do Trabalho. 22. ed. Sdo Paulo: Saraiva, 2007, p. 769.
S CINTRA, Antoénio Carlos de Aradjo; GRINOVER, Ada Pellegrini; DINAMARCO, Candido Rangel. Teoria
Geral do Processo. 25. ed. S&o Paulo: Malheiros Editores, 2009, p. 147.
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Assim, pode-se dizer que a jurisdicdo tem como uma de suas principais
caracteristicas o carater substitutivo, em que ha substituicdo da vontade das partes pela

deciséo que lhes seja imposta pelo exercicio da jurisdigéo.

E mister ressaltar, ainda, que o Brasil, ao adotar o modelo de jurisdicdo una,
estabeleceu o direito garantia fundamental de inafastabilidade da jurisdicdo, expressamente
previsto no art. 5°, XXXV, da CF/88 que dicciona “a lei ndo excluird da apreciacdo do Poder

Judiciério lesdo ou ameaca a direito”.

Feitas as devidas consideracdes no tocante a jurisdicdo, retoma-se o conceito de
dissidio coletivo de Amauri Mascaro anteriormente mencionado. Essa acdo especial tem como
um de seus objetivos dirimir conflitos econémicos e juridicos. Consoante a doutrina de Mauro
Schiavi,’® conflitos juridicos sdo aqueles solucionaveis mediante a aplicacdo do direito
objetivo ao caso concreto; quanto ao econémico, visam a criacdo de novas condicdes de

trabalho, por meio da sentenca normativa fruto do poder normativo.

Ainda com fulcro no escélio do referido autor,”” de acordo com o conflito coletivo
envolvido no caso concreto, surgirdo as espécies de dissidio coletivo. Dissidio coletivo
juridico é o que ha um conflito juridico; dissidio coletivo econdmico, conflito econémico; e,
no caso do dissidio de greve, havera um conflito juridico cujo objetivo € a declaracdo da
abusividade da greve e podera haver, também, conflito econdmico.

Quanto ao aspecto de ser uma acdo coletiva, pode-se afirmar que é aquela cujo
teor se relaciona a um interesse coletivo. Mauro Schiavi’® delimita interesse coletivo da

seguinte maneira:

(...) o0 que transcende o aspecto individual para irradiar efeitos sobre um grupo ou
categoria de pessoas, sendo uma espécie de soma de direitos individuais, mas
também um direito préprio do grupo, cujos titulares sdo indeterminados, mas que
podem ser determinados, ligados entre si (ou com a parte contréaria) por uma relagao
juridica base. Em razdo disso, no Direito do Trabalho, cada categoria pode defender
0 proprio interesse e também, por meio de negociacao coletiva, criar normas a viger
no ambito da categoria.

6 SCHIAVI, Mauro. Manual de Direito Processual do Trabalho. 10. ed. Sdo Paulo: Ltr, 2016, p. 1311.
™ 1bid.,p. 1311.
8 1bid.,p. 1312.
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Neste contexto, os dissidios coletivos possuem eminente importancia na tutela dos
interesses coletivos trabalhista. Mauro Schiavi’® defende, inclusive, a existéncia o devido
processo legal coletivo como meio de acesso a jurisdi¢do coletiva, sendo um desdobramento

da garantia constitucional de inafastabilidade da jurisdicéo.

Com base nisto, emergem as calorosas discussdes no tocante a constitucionalidade
do requisito do comum acordo para a propositura de dissidio coletivo econdmico, estabelecido
no art. 114, 8§ 2° da CF/88, ao argumento de que a exigéncia do comum acordo perfaz

maltrato & garantia fundamental de inafastabilidade de jurisdicao.

Ante o0 exposto, faz-se necessaria uma andlise pormenorizada dos fatores
envolvidos no dissidio coletivo econémico, a fim de verificar, a luz da Constituicdo Federal,
mormente, no que se refere a inafastabilidade da jurisdicdo; as consequéncias do polémico

comum acordo.

9 SCHIAVI, Mauro. Manual de Direito Processual do Trabalho. 10. ed. Sdo Paulo: Ltr, 2016, p. 1312.
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4 O COMUM ACORDO PARA PROPOSITURA DE DISSIDIO COLETIVO
ECONOMICO A LUZ DA CONSTITUICAO FEDERAL DE 1988

Com o advento da Emenda Constitucional n. 45 de 2004, passou-se a exigir
comum acordo para a propositura de dissidio coletivo econémico. O requisito do comum
acordo trouxe a tona relevante discussdo acerca de suas consequéncias sobre o poder
normativo: o comum acordo representa o fim do poder normativo? O comum acordo
transformou a atuacdo do Judiciario Trabalhista em arbitragem judicial no dissidio coletivo

econémico? Todas essas questdes serdo enfrentadas.

Outra grande controvérsia gira em torno da constitucionalidade do comum acordo,
haja vista que sua exigéncia se apresenta como um obstaculo ao acesso a jurisdicao, que é

uma garantia constitucional expressamente prevista na Carta Magna.

Ante essa situagdo, foram ajuizadas algumas acOes diretas de
inconstitucionalidade, que visam a declaracdo de inconstitucionalidade da expressdo comum

acordo por afronta ao direito fundamental de inafastabilidade da jurisdicéo.

Esta teméatica é de eminente importancia devido as implica¢bes praticas do
comum acordo, pois se uma das partes se recusar a propositura do dissidio coletivo
econémico ele sera extinto sem resolucdo de mérito e o conflito social se perpetuarad. Ainda
nesta hipotese, o Estado ndo estaria exercendo uma de suas fungdes mais caras a sociedade: a
pacificacdo social pelo exercicio da jurisdicao.

4.1 Os reflexos do comum acordo e da EC n. 45/04 no poder normativo

A partir das interpretacdes dadas ao art. 114, § 2° da CF/88, ap6s o advento da EC
n. 45 de 2004, varias controvérsias surgiram em torno do poder normativo, tais como: “o
comum acordo extinguiu o poder normativo e¢ o transformou em arbitragem judicial?”, “o

poder normativo foi restringido?”, dentre outras.

Antes de enfrentarmos esses importantes questionamentos, é necessario que sejam
feitas algumas consideracdes sobre o poder normativo na Justica Laboral, haja vista existirem

inlmeras controvérsias no tocante as proprias caracteristicas deste instituto.
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Nesta toada, é imprescindivel que seja definido o conceito de poder normativo, a
fim de que sejam delimitas suas propriedades essenciais. Assim, vejamos 0 que Mauro

Schiavi®® aduz acerca do poder normativo:

Trata-se de uma competéncia anémala conferida a Justica do Trabalho para, uma vez
solucionado o conflito de interesse, criar normas que irdo regular as relagdes entre as
categorias profissional e econdmica. N&o se trata apenas de aplicar o direito
preexistente, mas de criar, dentro de determinados parametros, normas juridicas. Por
isso, se diz que o poder normativo da Justica do Trabalho atua no vazio da lei, ou
seja: quando ndo h4 lei dispondo sobre a questdo. Em razdo disso, a Justica do
Trabalho detém a competéncia constitucional para criar normas por meio da
chamada sentenca normativa.

Para Amauri Mascaro Nascimento®!, o poder normativo é compreendido da
seguinte maneira: “é a competéncia constitucional dos Tribunais do Trabalho para proferir
decisdes nos processos de dissidios econdmicos, criando condicBes de trabalho com forca

obrigatodria.”

No entendimento de José Augusto Rodrigues Pinto®2, o poder normativo é:

(...) é a competéncia determinada a 6rgdo do poder judiciario para, em processo no
qual sdo discutidos interesses gerais e abstratos, criar norma juridica destinada a
submeter a sua autoridade as rela¢fes juridicas de interesse individual concreto na
area da matéria legislativa.

A partir dos conceitos supra, pode-se aferir que é por meio do poder normativo
que a Justica do Trabalho decide dissidios coletivos de natureza econdmica, criando normas —
materializadas na sentenca normativa -, no vazio da lei, a serem, obrigatoriamente, aplicadas
as partes. Portanto, ndo se trata da mera aplicacdo da lei ao caso concreto, como geralmente

ocorre o exercicio da funcdo jurisdicional.

8 SCHIAVI, Mauro. Manual de Direito Processual do Trabalho. 10. ed. Sdo Paulo: Ltr, 2016, p. 1313.

8. NASCIMENTO, Amauri Mascaro. Curso de Direito Processual do Trabalho. 21. ed. Sdo Paulo: Saraiva,
2002, p. 633-634.

8 Apud SCHIAVI, Mauro. Manual de Direito Processual do Trabalho. 10. ed. S&o Paulo: Ltr, 2016, p. 1314.
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Ante esta peculiaridade do poder normativo, alguns doutrinadores®® defendem se
tratar de delegagdo legislativa a Justica do Trabalho para solucionar conflitos coletivos

econémicos.

N&o merece prosperar este entendimento, haja vista que fungdo normativa e
funcdo legislativa ndo se confundem. A fung@o normativa diz respeito a criacdo de normas de
conceitos abstratos, ndo sendo, porém, exclusividade do Poder Legislativo, sendo utilizada,
também, por 6rgdos do Poder Judiciario com o fulcro de integrar o ordenamento juridico,

revelando direitos a partir de normas de valor ja existentes de forma fluida.®

Corroborando esta ideia, leciona Claudia Abreu Lima Pisco®, vejamos:

(...) pode-se afirmar, sem afrontar o principio da separacdo dos poderes, que a
funclo normativa desempenhada pelo Judiciério, implementando e efetivando
direitos ndo legislados, ndo se confunde com a fungdo legislativa, desde que
direcionada a integracao e realizacao do ordenamento juridico. (grifou-se)

Diante do exposto, dando seguimento a esta linha de raciocinio, a funcédo
normativa é uma forma de o Poder Judiciario efetivar seu papel de resguardar e implementar

direitos e garantias fundamentais.

Nada obstante, o poder normativo perfaz uma forma de intervencao do Estado nas
relacBes de trabalho — no aspecto socioldgico, na luta de classes que compreende forca de
trabalho versus capital -, sendo, pois, bastante criticado por muitos doutrinadores®, que
alegam que por ter nascido no seio do fascismo italiano, com inspira¢do na Carta del Lavoro
de viés corporativista, 0 poder normativo tem enraizado na sua origem a tentativa de controlar
a luta de classe. E implantado, no Brasil, durante o governo autoritario de Getulio Vargas no

Estado Novo. Os mesmos argumentos se referem a Consolidacéo das Leis do Trabalho (CLT).

Com base nestas informacdes, este segmento doutrinario defende o fim do poder
normativo, ao argumento de que sua génese ditatorial € incompativel com o regime

democratico de direito adotado no Brasil.

8 CASSAR, Volia Bomfim. Direito do Trabalho. 11. ed. Sdo Paulo: Método, 2015, p. 1286.

8 PISCO, Claudia de Abreu Lima. Dissidios Coletivos: Aspectos Controvertidos e Atuais. Sdo Paulo: Ltr, 2010,
p. 109.

% Ibid., p. 110.

8 PRAGMACIO FILHO, Eduardo. Reflexdes Sobre o Dissidio Coletivo na Justica do Trabalho Apds a Emenda
Constitucional n. 45 de 2004. Revista Ltr, Sdo Paulo, v. 74, n. 1, p.89-95, jan. 2010. Mensal.
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Estes argumentos sdo equivocados, segundo Evaristo de Moraes Filho,®" pois
tanto o poder normativo, quanto a CLT, resultam dos fatos sociais, tais como greves, pressoes
dos trabalhadores e os diversos movimentos sociais que ocorreram no final do século XIX e
inicio do século XX, sendo, pois, um produto social da luta de classe do periodo, que
representou grande conquista para o patrimonio juridico dos trabalhadores, uma vez que esta
umbilicalmente relacionado a tutela de direitos trabalhistas.

Ademais, de acordo com os ensinamentos de Mauro Schiavi,® as normas devem
ser interpretadas conforme a realidade social do momento em que elas estdo sendo aplicadas,
é mister ressaltar que depois de editada a lei ela se desvincula do seu criador e passa a ter vida

prépria.

Em verdade, busca-se flexibilizar as normas protetivas aos trabalhadores, sob a
justificativa de que os dispositivos tém inspiracdo fascista. No entanto, eles estdo em plena
sintonia com o regime Democratico de Direito preconizado pela Charta Magna.

Superada a celeuma da suposta origem fascista do poder normativo e da CLT, faz-
se imponente demonstrar que, no Brasil, desde 1907 existia Orgdo especializado para
julgamento de questdes trabalhistas, antes da edi¢do da Carta del Lavoro em 1927, restando
evidente que a verificagdo da necessidade de que as causas trabalhistas sejam julgadas por

juizes especializados.?®

Quanto ao poder normativo, ele se relaciona diretamente com o surgimento do
Direito do Trabalho no Brasil. Em 1939, a Justica do Trabalho nédo era sequer vinculada ao
Poder Judiciario. Tratava-se de érgdo administrativo em que o Decreto-lei n. 1.237/39, no art.
94, § 29,9 j4 trazia a possibilidade de decisdo pautada em um juizo de equidade pela Justica
do Trabalho.

87 Apud SANTOS JUNIOR, Rubens Clamer dos. O Poder Normativo da Justica do Trabalho: consideragdes ap6s
a Emenda Constitucional n. 45.Revista Ltr, Sdo Paulo, v. 74, n. 6, p.711-717, jun. 2010. Mensal.

8 SCHIAVI, Mauro. Manual de Direito Processual do Trabalho. 10. ed. Sdo Paulo: Ltr, 2016, p. 1316.

8 PISCO, Claudia de Abreu Lima. Dissidios Coletivos: Aspectos Controvertidos e Atuais. Sdo Paulo: Ltr, 2010,
p. 68

% Art 94, § 2° - “Tratando-se de conflito sobre questdes de salario, serdo estabelecidas condigBes que,
assegurando justo salario aos trabalhadores, permitam, também, justa retribuicdo as empresas interessadas.”
Disponivel em < http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/decreto-lei/1937-1946/Del1237.htm > . Acesso em 17 out.
16.
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O poder normativo ganhou status constitucional na Constituicdo Federal de 1946,
art. 123, § 2°°% e foi mantido nas Constituicdes posteriores de 1967 com a Emenda
Constitucional n. 01 de 1969, art. 142, § 1°.%

No texto original da Constituicdo Federal de 1988, o poder normativo veio

estabelecido no art. 114, § 2°, sendo vejamos:

Art. 114, § 2° - 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 condicBes, respeitadas as disposicdes
convencionais e legais minimas de prote¢do ao trabalho. (grifou-se)

Com o advento da Emenda Constitucional n. 45 de 2004, entretanto, houve

consideravel alteracdo na redacgdo do dispositivo supra, observe-se:

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 disposicoes
minimas legais de protecdo ao trabalho, bem como as convencionadas
anteriormente. (grifou-se)

De acordo com o exposto, é possivel perceber que houve a mudanca das seguintes
expressoes: “estabelecer normas e condi¢des” por “decidir o conflito”; foi acrescido o termo
“comum acordo” para ajuizar dissidio coletivo e; respeitadas as “disposi¢des convencionais €
legais minimas de prote¢do ao trabalho” por “disposi¢cdes minimas legais de prote¢do ao

trabalho, bem como as convencionadas anteriormente.”

A partir destas alteracbes de texto, surgiram algumas teorias acerca das
repercussdes na existéncia e no exercicio do poder normativo. A substituicdo da expressdo

“estabelecer normas e condi¢des” por “decidir o conflito” fez emergir, para alguns

9 Art. 123, § 20 - “A lei especificara os casos em que as decisdes, nos dissidios coletivos, poderdo estabelecer
normas e condicdes de trabalho.” Disponivel em <
http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/Constituicao/Constituicao46.htm > . Acesso em 17 out. 16.

92 Art. 142,8 1° - “Alei especificard as hipoteses em que as decisdes, nos dissidios coletivos, poderio estabelecer
normas e condigdes de trabalho.” Disponivel em <
http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/Constituicao/Emendas/Emc_anterior1988/emc01-69.htm > . Acesso em 17
out. 16.
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doutrinadores,®® a ideia que o poder normativo havia sido abolido do ordenamento juridico
por auséncia de previsdo, ao argumento de que o termo “decidir o conflito” remete ao

exercicio regular da jurisdicdo, e ndo ao do poder normativo.

Aliado a este argumento, a necessidade de comum acordo para a propositura do
dissidio coletivo econébmico fez surgir a interpretacdo equivocada que, nessa hipdtese, a

atuacdo do Poder Judiciério Trabalhista teria a natureza de arbitragem judicial.

Este argumento ja foi abordado, em capitulo proprio, e restou demonstrado seu
equivoco. Vale a retrospectiva: na arbitragem, as partes possuem bastantes possibilidades em
relacdo a forma de arbitragem, a escolha do arbitro, a interposicdo ou ndo de recurso, dentre

outros poderes.

Enquanto, em se tratando de jurisdicdo, no dissidio coletivo, ainda que mediante o
comum acordo, o unico poder de decisdo das partes se refere a submissdo ou nao do litigio ao
Judiciario. Uma vez levado o conflito ao Poder Judiciario, o processo correra em consonancia

com a lei.

Endossando esta linha, conceder as partes autonomia para submeter ou ndao o
conflito ao judiciario ndo é o elemento caracterizador da arbitragem.®* Além disso, o
legislador regulou as possibilidades de arbitragem facultativa, ndo havendo, pois, que falar em

fim do poder normativo ou arbitragem judicial.®®

Superada esta corrente, outra que surgiu, em decorréncia das alteracdes de texto,
foi a que estabelece que a exigéncia do comum acordo para a propositura de dissidio coletivo
econémico é inconstitucional por afronta a garantia constitucional de inafastabilidade de
jurisdicdo. E a esta corrente ora adotada, todavia as questdes relacionadas a esta controvérsia

serdo enfrentadas no topico seguinte.

Além das controvérsias sobre a existéncia ou ndo do poder normativo, houve,
também, grande questionamento em torno dos limites do exercicio do poder normativo. A

esse respeito, o entendimento jurisprudencial do Tribunal Superior do Trabalho e o

% PRAGMACIO FILHO, Eduardo. Reflexdes Sobre o Dissidio Coletivo na Justica do Trabalho Ap6s a Emenda
Constitucional n. 45 de 2004. Revista Ltr, Sdo Paulo, v. 74, n. 1, p.89-95, jan. 2010. Mensal.

% P|ISCO, Claudia de Abreu Lima. Dissidios Coletivos: Aspectos Controvertidos e Atuais. Sdo Paulo: Ltr, 2010,
p. 50.

% SCHIAVI, Mauro. Manual de Direito Processual do Trabalho. 10. ed. Séo Paulo: Ltr, 2016.
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posicionamento do Supremo Tribunal Federal foram importantes norteadores para a

interpretacdo do dispositivo.

Essas divergéncias eclodiram devido a substitui¢do do termo “respeitadas as
disposi¢des convencionais e legais minimas de protecdo ao trabalho” por “respeitadas as
disposices minimas legais de protecdo ao trabalho, bem como as convencionadas
anteriormente”. Passou-se a perguntar, entdo, o que seriam as disposi¢fes convencionadas

anteriormente? Em quais circunstancias os tribunais poderiam exercer o poder normativo?

Algumas possiveis respostas a estas indagacfes vieram com a edi¢do da Sumula

190 do TST® com a seguinte redacio:

PODER NORMATIVO DO TST. CONDI(;C)ES DE TRABALHO.
INCONSTITUCIONALIDADE. DECISOES CONTRARIAS AO STF
(mantida) - Res. 121/2003, DJ 19, 20 e 21.11.2003 Ao julgar ou homologar acéo
coletiva ou acordo nela havido, o Tribunal Superior do Trabalho exerce o poder
normativo constitucional, ndo podendo criar ou homologar condic¢fes de trabalho
que o Supremo Tribunal Federal julgue iterativamente inconstitucionais.

Consoante vaticina o enunciado acima, os tribunais trabalhistas devem observar,
ao exercerem o poder normativo, as decisdes de inconstitucionalidade do STF cujo objeto seja
condigdes de trabalho. Assim, ndo podem criar ou homologar situacdes laborais que a

Suprema Corte tenha entendido ser inconstitucional.

Em continuidade & anélise dos aspectos delineadores do poder normativo, o STF,%’
em reclamacdo constitucional, limitou a amplitude do poder normativo com a seguinte

decisdo:

(...) pode criar obrigagdes para as partes envolvidas nos dissidios desde que atue no
vazio deixado pelo legislador e ndo se sobreponha ou contrarie a legislacdo em
vigor, sendo-lhe vedado estabelecer normas e condigdes vedadas pela Constituicdo
ao dominio da lei formal.

% Disponivel em <
http://wwwa3.tst.jus.br/jurisprudencia/Sumulas_com_indice/Sumulas_Ind_151 200.htmIl#SUM-190 > . Acesso
em 18 out. 16.

% STF. Reclamagdo Constitucional n. 197.911. Relator Ministro Octavio Gallotti. DJU 7.11.1997.
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Deste modo, o poder normativo s6 poderd ser exercido na auséncia de lei, de
maneira a complementar o ordenamento juridico, sendo vedado, também, criar normas

reservadas a lei.

Nestes termos, € possivel adaptar algumas normas a peculiaridades regionais,
empresariais, profissionais e compatibiliza-las a determinadas conjunturas, a métodos de
trabalho, as inovagbes tecnoldgicas. E imperioso destacar que o Brasil é um pais de
dimensdes continentais, em que existem consideraveis desniveis socioecondmicos. Por meio
da intervencdo estatal, considerando as especificidades de cada caso, é possivel estabelecer

condigdes que possam assegurar condicdes dignas ao trabalhador.®

As argumentacBes acima aludem as possibilidades de atuacdo dos tribunais no
exercicio do poder normativo. Ndo obstante, faz-se indispensavel verificarmos quais 0s

limites minimo e maximo do poder normativo em dissidio coletivo econémico.

Nesta toada, com o advento da EC n. 45 de 2004, a redagdo do art. 114, 8§ 2° foi
acrescida a seguinte expressdo “respeitadas as disposi¢des minimas legais de protecdo ao
trabalho, bem como as convencionadas anteriormente.” Houve grande discussdo sobre a que

se referia a expressdo “convencionadas anteriormente”.

Para V6lia Bomfim,*® essa resposta veio com a jurisprudéncia do TST, no sentido
de que as disposi¢bes convencionadas anteriormente se referem as clausulas preexistentes,
sendo compreendidas como patamar minimo que deve ser respeitado pela sentenca normativa

sdo os acordos ou as convengdes coletivas e as sentengas normativas anteriores.

A autora defende, entretanto, que para a manutencéo das clausulas preexistentes é
necessario o preenchimento de um requisito, qual seja: a permanéncia das mesmas condigdes
econbmicas que as fundamentaram. Essa exigéncia tem o escopo de evitar a excessiva
onerosidade para o empregador, bem como a inadequacdo das normas em determinados

setores, visando a primazia da realidade.

Esse posicionamento do TST, estabelece uma importante limitacdo ao patamar
méaximo do poder normativo. E valido ressaltar, ainda, que a sentenca normativa, além de ter

que observar as disposi¢cfes convencionadas anteriormente, ndo pode criar situagoes

% CASSAR, Vdlia Bomfim. Direito do Trabalho. 11. ed. Sdo Paulo: Método, 2015, p. 1287.
% Ibid.p. 1287.
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contrérias ao que determina a legislacéo. Isto pode ser chamado de limite juridico, conquanto

h&, também, o limite econdmico ao patamar maximo de atuacéo do poder normativo.

No tocante ao limite econdémico, lves Gandra faz as seguintes consideracgoes, veja-

Se:

(...) além dos limites juridicos, existem também os econdmicos, pelos quais ndo se
podem conceber clausulas ou um conjunto de condicBes que comprometam a
viabilidade econdmica da empresa. Ressalte-se que o referido preceito consolidado
fala em “justa retribui¢do” ao capital, o que supde ndo apenas respeitar a capacidade
econdmica da empresa, mas assegurar a ela o lucro devido.

Conforme demonstrado, o poder normativo encontrou limites juridicos e
econdmicos com o fim de estabelecer um patamar minimo e maximo para sua atuacdo e

adequar seu exercicio ao fim maior da jurisdicdo: a pacificacdo social.

4.2 Comum acordo versus inafastabilidade de jurisdi¢ao

A EC n. 45/2004 trouxe o requisito do comum acordo para a propositura de
dissidio coletivo econdmico. Inovacao bastante questionada quanto a sua constitucionalidade.
A favor da inconstitucionalidade hd o argumento de que condicionar o ingresso no judiciario
ao consentimento da parte contraria causa violagdo a garantia constitucional de

inafastabilidade da jurisdicdo.

Nessa Orbita, o Supremo Tribunal Federal reconheceu repercussdo geral da
matéria no Recurso Extraordinario com Agravo 679.137 em que o relator ministro Marco
Aurélio aduziu que o assunto “reclama o crivo do STF”, pois em muitas situagdes os
sindicatos estariam impedidos de ajuizar o dissidio por auséncia do comum acordo. Alegou,

ainda, que o Tribunal deve analisar a situagio considerando o disposto no art. 5°, XXXV,

Deste modo, em decisio monocratica publicada em 28.08.2012,1%! foi
determinado pelo Ministro Marco Aurélio o sobrestamento do processo para que se aguarde 0

100 Disponivel em < http://www.stf.jus.br/portal/cms/verNoticiaDetalhe.asp?idConteudo=298769 > . Acesso em
21 out. 16.

101 Disponivel em <
http://www.stf.jus.br/portal/processo/verProcessoAndamento.asp?numero=679137&classe=ARE&origem=AP&r
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julgamento das Agdes Diretas de Inconstitucionalidade 3392, 3423, 3431, 3432 e 3520, sob
relatoria do Ministro Gilmar Mendes, cujos objetos sdo a anélise do comum acordo frente a

inafastabilidade da jurisdicao.

Isto porque existe 0 entendimento que o abuso de direito de uma das partes —
mormente dos empregadores — em ndo querer negociar, pode levar ao cerceamento do direito

de acesso ao judiciario.

Todavia, ha corrente contraria que defende ndo haver lesdo a referida garantia,
pois o conflito ndo é juridico, mas apenas econdmico. Outro argumento que se soma a este
segmento doutrinario é o de que o judiciario exerceria fungdo atipica e ndo jurisdicional, ndo

havendo, pois, que falar em violacéo a inafastabilidade da jurisdicéo.

Estes argumentos ndo merecem prosperar, pois partem de premissas equivocadas

como sera demonstrado a seguir.

Antes de enfrentarmos estas questBes, no entanto, é mister ressaltar a incorrecao
do termo comum acordo, pois incorre em redundancia, uma vez que todo acordo se pressupde

comum. Logo, é preferivel o termo mituo consentimento ao termo comum acordo. %2

Feitas estas consideracfes, em manifestacdo da Procuradoria Geral da Republica,
nos autos do Recurso Extraordinario em Agravo 679.137, em 07.06.2016,'°® a PGR se
manifestou no sentido de o comum acordo ser uma condicdo de procedibilidade e que ndo ha
prejuizo a inafastabilidade da jurisdicdo, porque a sentenca normativa — proferida pelo
exercicio do poder normativo em dissidio coletivo econdmico — ndo se trata de funcéo

jurisdicional tipica, mas de atividade legiferante.

Entende-se sem razdo a PGR. A ideia de que o Poder Judiciario somente exerce 0
poder normativo para efetivar direito ja existente € incompativel com a nova ordem
constitucional, o neoconstitucionalismo, em que o0s principios constitucionais possuem forca

normativa, sendo, pois, de natureza cogente. Nos dissidios coletivos econdmicos, pode-se

ecurso=0&tipoJulgamento=M> . Acesso em 21 out. 16.

102 p|SCO, Claudia de Abreu Lima. Dissidios Coletivos: Aspectos Controvertidos e Atuais. S&o Paulo: Ltr,
2010, p. 42.

108 Disponivel em <
http://www.stf.jus.br/portal/processo/verProcessoAndamento.asp?numero=679137&classe=ARE&origem=AP&r
recurs=0&tipoJulgamento=M > . Acesso em 21 out. 16.
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estar diante de pretensdes que visam a efetivar interesses juridicos, malgrado nao legislados,

derivam de normas de principios.1%

Acrescido a este argumento, ha o de que os dissidios coletivos econémicos tratam
de interesses meramente econdmicos. Este argumento estd equivocado. SO seria interesse
meramente econdmico, caso ndo houvesse nenhuma norma juridica que pudesse fundamentar
a questdo, seja lei, contrato de trabalho, acordo ou convencdo coletiva ou até um principio

constitucional. 19

Assim, a atividade normativa exercida pelo Poder Judiciario serd atividade
jurisdicional — e néo legiferante -, desde que ela ocorra em um processo de integracdo do

ordenamento juridico destinado a pacificacao social e/ou a efetivacdo de direitos.

Logo, um interesse que € desdobramento de uma norma de principio, ainda que
antecedente da atividade legislativa infraconstitucional, ndo pode ser considerado mero

interesse econdmico, pois se trata da efetivacdo de direitos, ja que os principios possuem forca

normativa.10®

Corroborando esta linha de entendimento, Claudia Abreu Lima Pisco'®’ faz as

seguintes consideracdes, in litteris:

Todavia, nos tempos atuais, ao se reconhecer forca normativa aos principios
constitucionais, considera-se que a atividade de reconhecer protecdo juridica a
interesses ndo pode depender da atuacdo do legislador ordinario. Somente havera
meros interesses de fato quando o interesse em jogo for estranho a qualquer norma
abstrata fluida contida no ordenamento juridico. A nova estrutura do direito
constitucional brasileiro, inspirado nas doutrinas alem@ e norte-americana,
reconheceu o carater normativo de normas principioldgicas inseridas no corpo da
Carta Constitucional, que passaram a ser consideradas verdadeiras normas de
direitos, mesmo que ndo positivados.

Conforme exposto, o Poder Judiciario Trabalhista deve atuar, nos dissidios

coletivos econémicos, mediante um juizo de equidade, criando normas abstratas, com o fito

de promover a pacificagdo social.1%®

104 PISCO, Claudia de Abreu Lima. Dissidios Coletivos: Aspectos Controvertidos e Atuais. S&o Paulo: Ltr,
2010, p. 51.

105 Ibid., p. 51.

106 Ibid.,p. 51-52.

197 Ibid,.p. 52.
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E valido ressaltar, todavia, que os Tribunais s6 poderdo criar normas abstratas se
os pedidos envolverem norma juridica, sendo as normas abstratas criadas uma mera
consequéncia do reconhecimento de um direito do ordenamento juridico, pois, se assim nao o
for, estar-se-a diante, de fato, de uma situacdo excepcional em que ha apenas interesse

meramente econdmico.

Destarte, ndo merece prosperar 0 argumento que ndo ha prejuizo a
inafastabilidade de jurisdicdo por ndo haver exercicio de jurisdicdo e sim de atividade

legislativa.

Consoante exposto, quando o Poder Judiciario exerce o poder normativo, no
dissidio coletivo econémico, e cria normas abstratas que decorrem de normas de principios —
ou normas juridicas em geral - , ele estd integrando o ordenamento juridico com fulcro na

pacificacdo social e, portanto, ocorre atividade jurisdicional X%

Deste modo, 0 comum acordo para a propositura do dissidio coletivo econémico
representa uma afronta a garantia constitucional de inafastabilidade da jurisdi¢do, pois o
abuso de direito de uma das partes em se recusar a negociar e, possivelmente, a instauracdo do

dissidio compromete cabalmente a acessibilidade da outra parte ao Poder Judiciario.

Além disso, é explicitamente incoerente, sob o prisma juridico-processual,
requerer como requisito 0 comum acordo para a propositura de um dissidio, haja vista que
este pressupde lide, que é um conflito de interesses qualificado por uma pretensao resistida.
Se ha resisténcia a pretensdo, como sera possivel que a parte resistente aceite o ajuizamento

do dissidio e corra o risco de ter a pretenséo efetivada contra a sua vontade?*°

Nesta linha, ndo é razoavel exigir mituo consentimento para propositura de um
dissidio, se este em seu conceito pressupde dissenso. Segundo Fredie Didier Jinior,'!! direitos
fundamentais, como a inafastabilidade da jurisdicdo, podem sofrer limitacdo, desde que haja
justificativa razoavel. Em algumas situacdes excepcionais, a busca pela jurisdicdo estad

condicionada ao esgotamento da via administrativa, como € o caso de causas desportivas.

108 p|SCO, Claudia de Abreu Lima. Dissidios Coletivos: Aspectos Controvertidos e Atuais. S&o Paulo: Ltr,
2010, p. 51-52.

109 Ibid.p. 52.

110 SCHIAVI, Mauro. Manual de Direito Processual do Trabalho. 10. ed. Sdo Paulo: Ltr, 2016, p.1320.
11 DIDIER JUNIOR, Fredie. Curso de Direito Processual Civil: Introdugfo ao Direito Processual Civil e
Processo de Conhecimento. 15. ed. Salvador: Juspodivm, 2013, p. 128.
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Isto ocorre porque, nestas hipoteses, a busca pelo Poder Judiciario, antes de
esgotadas as possibilidades de resolucdo administrativa, configura abuso de direito, ja que é
desnecesséria a provocacdo da atividade jurisdicional, que deve ser encarada como ultima

ratio.11?

Diante do exposto, é valido ressaltar que para a propositura de dissidio coletivo
econdmico é necessario que tenha sido frustrada negociacdo coletiva. Ou seja, € necessario
que tenha havido tentativa de resolucéo do conflito pela via extrajudicial e que ela ndo tenha
sido exitosa.

Ademais, ainda é viabilizada as partes a arbitragem facultativa antes de ingressar

no Poder Judiciario, caso tenha restado frustrada a negociacgéo coletiva.

Ante todos esses condicionantes e todas essas possibilidades de resolucdo do
conflito, caso o litigio ainda permaneca, ndo é razoavel restringir o direito de acédo ao requisito
do muatuo consentimento, tendo em vista que j& foram esgotadas as oportunidades de

solucionar o dissidio pela via extrajudicial e ele ainda existe.

Além disso, é totalmente incoerente exigir mutuo consentimento para a
propositura de um dissidio, visto que, por definicdo, dissidio envolve uma pretensdo resistida,
havendo, portanto, dissenso. Como sera viavel, entdo, condicionar a instauracdo de um

dissidio ao mutuo consentimento, se aquele é inerente o dissenso entre as partes?*3

Com base nestes argumentos, resta clara a auséncia de razoabilidade na restricdo
do direito fundamental de acesso a jurisdicdo mediante a exigéncia do mutuo consentimento,
sendo, portanto, inconstitucional. A inafastabilidade de jurisdicdo passou a ser consagrada no
ordenamento juridico como direito fundamental, no momento em que o Estado assumiu o
monopolio da jurisdicdo, proibindo a autotutela. Ao surgir o direito fundamental de acéo,

estabeleceu-se, concomitantemente, o dever para o Estado de prestar jurisdicio.'!*

Se as partes tentaram resolver um conflito mediante negociacdo coletiva e néo
conseguiram, e elas buscam o Poder Judiciario, a fim de resolver a questéo e a jurisdicdo ndo

é prestada, o entrave ndo sera pacificado.

112 pIDIER JUNIOR, Fredie. Curso de Direito Processual Civil: Introdugo ao Direito Processual Civil e
Processo de Conhecimento. 15. ed. Salvador: Juspodivm, 2013, p 128.

113 SCHIAVI, Mauro. Manual de Direito Processual do Trabalho. 10. ed. Sdo Paulo: Ltr, 2016, p. 1320.
114 DIDIER JUNIOR, op.cit., p. 127.
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Nesse contexto, o conflito se perpetuard. Esta situacdo é de consideravel
gravidade, uma vez que as relacbes empregaticias sdo de grande potencial conflituoso; pois
existe frontal choque de interesses entre empregados e empregadores de cunho
socioecondémico permanente. Assim, se o conflito ndo for solucionado, ele se agravara

podendo levar a ruptura da ordem social e econémica.t®

Portanto, é imprescindivel que, caso as partes ndo consigam resolver o entrave
mediante negociacdo, seja assegurada a possibilidade de recorrer ao Poder Judiciario para
dissolver o dissidio, tendo em vista que as consequéncias dele repercutem para além dos

envolvidos na relacdo de emprego, comprometendo toda a sociedade.

E, ainda, condicionar o exercicio da atividade jurisdicional a exigéncia de um
requisito irrazoavel fere o direito constitucional de inafastabilidade da jurisdicdo, sendo,

portanto, o requisito inconstitucional.

4.2.1 Natureza juridica do comum acordo e a hermenéutica dos Tribunais do Trabalho

Ressalta-se que se considera o requisito inconstitucional por prejuizo a garantia
fundamental de acesso a jurisdi¢cdo. Porém, até que o STF julgue as agdes diretas de
inconstitucionalidade e declare a inconstitucionalidade da exigéncia do mdtuo consentimento,
ele ndo pode ser desconsiderado, surgindo, consequentemente, varias correntes para justificar

sua existéncia e regular sua aplicacao.

Neste diapasdo, houve grande discussdao se 0 mutuo consentimento seria uma
condicdo da agdo ou um pressuposto processual de validade, existéncia e desenvolvimento
regular do processo. Mauro Schiavil!® fala sobre a diferenca juridica da classificacéo,

observe-se:

Em sendo um pressuposto processual, o requisito do “comum acordo” deve estar
presente j& no ingresso do dissidio, sob consequéncia de nulidade do processo, uma
Vez que 0S pressupostos processuais sdo requisitos de existéncia, regularidade de
desenvolvimento da relacéo juridico-processual.

115 PISCO, Claudia de Abreu Lima. Dissidios Coletivos: Aspectos Controvertidos e Atuais. Sdo Paulo: Ltr,
2010, p. 23.
116 SCHIAVI, Mauro. Manual de Direito Processual do Trabalho. 10. ed. Sdo Paulo: Ltr, 2016, p.1323.
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Agora, vejamos o que ele!!’ fala no tocante de ser uma condigdo da agao:

(...) interpretando-se tal requisito como sendo uma condicdo da acdo, esta pode ser
preenchida no curso do processo. Segundo Liebman, as condi¢fes da acdo, ainda
que ndo presentes quando da propositura da acdo, podem ser preenchidas até o
julgamento.

A partir do exposto, € possivel aferir que o que diferencia uma condi¢cdo da acéo
de um pressuposto processual, segundo Mauro Schiavi, € 0 momento em que o requisito deve
estar presente: se uma condicdo da acdo, poderd ser preenchida até o julgamento; se

pressuposto processual, devera estar presente quando do ajuizamento da acéo.

Amauri Mascaro Nascimento!!® defende ndo ser o comum acordo uma condicéo

da acdo pelas seguintes raz@es, in verbis:

N&o se deve ignorar que no direito processual civil ndo existe tipo de processo no
qual o autor, para com 0 mesmo ingressar, depende de autorizagdo do réu. N&o pode
ser condicdo da acdo aquela que retira do autor a possibilidade de mové-la,
transferindo esse poder exatamente para a parte contra a qual a acao deve ser
movida, pois nesse caso, 0 autor ndo teria como, se obstado pelo réu,
movimentar a jurisdico, ficando impossibilitado de fazé-lo. A concordancia das
duas partes para a solugdo do conflito por um 6rgdo suprapartes é exigéncia propria
da composicdo da disputa por meio de arbitragem facultativa, mas ndo do exercicio
da jurisdi¢do estatal e nem mesmo de arbitragem compulsoria, de modo que € de
todo inusitado o texto da lei. (grifou-se)

Feitas estas consideracBes, o Tribunal Superior do Trabalho entendeu®'® que o

termo “comum acordo” € um pressuposto processual, sendo vejamos:

RECURSOS ORDINARIOS. DISSIDIO COLETIVO DE NATUREZA
ECONOMICA. AUSENCIA DE COMUM ACORDO. PRESSUPOSTO
PROCESSUAL NAO OBSERVADO. EXTINGAO DO PROCESSO, SEM
RESOLUCAO DE MERITO. Pacifico o entendimento desta Corte segundo o qual a
exigéncia do comum acordo consiste em pressuposto especifico de constituigdo e

117 SCHIAVI, Mauro. Manual de Direito Processual do Trabalho. 10. ed. Sdo Paulo: Ltr, 2016, p.1323.

118 Apud PISCO, Claudia de Abreu Lima. Dissidios Coletivos: Aspectos Controvertidos e Atuais. Sdo Paulo: Ltr,
2010, p. 56.

118 TST — RODC 205416720135040000; Relatora Ministra Maria de Assis Calsing. Julg. 14.03.2016. SDC,
DEJT 22.03.2016. Disponivel em < http://tst.jusbrasil.com.br/jurisprudencia/322788876/recurso-ordinario-
trabalhista-ro-205416720135040000 > . Acesso em 23 out. 2016.
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desenvolvimento valido e regular do processo coletivo de natureza econdmica e, por
tal raz8o, a sua inobservancia acarreta forcosamente a extincdo do processo, sem
resolucdo de mérito.(...)

Além deste entendimento de se tratar de pressuposto processual, também, ficou
assente pelo TST'? que o comum acordo ndo precisa ser demonstrado, necessariamente,

mediante peti¢do conjunta, havendo flexibilidade neste aspecto, sendo vejamos:

“RECURSO ORDINARIO. DISSIDIO COLETIVO DE NATUREZA
ECONOMICA. AUSENCIA DE COMUM ACORDO. ART. 114, § 2°, DA
CONSTITUICAO FEDERAL. EXTINCAO DO PROCESSO, SEM RESOLUCAO
DE MERITO. O entendimento pacifico nesta Corte é o de que o comum acordo,
exigéncia trazida pelo art. 114, § 2°, da Constituicdo Federal para o ajuizamento do
dissidio coletivo de natureza econdmica, € pressuposto de constituicdo e
desenvolvimento valido e regular do processo e de que, embora idealmente devesse
ser materializado na forma de peticdo conjunta da representacdo, € interpretado de
maneira mais flexivel, no sentido de se admitir a concordancia tacita na instauracéo
da instdncia, desde que ndo haja a oposicdo expressa do suscitado, ha
contestacéo.(...)”

Além da prescindibilidade de peticdo conjunta, ha, também, o entendimento de
gue o comum acordo pode ser tacito, devendo o suscitado manifestar-se expressamente acerca
da recusa de instauracdo do dissidio, em sede de defesa, sob pena de preclusdo, ndo podendo,
pois, o Tribunal declarar de oficio a falta do comum acordo. Este é o entendimento do

Tribunal Superior do Trabalho,*?! observe-se:

“RECURSO ORDINARIO EM DISSIDIO COLETIVO. AUSENCIA DE COMUM
ACORDO. PRELIMINAR ACOLHIDA DE OFICIO. IMPOSSIBILIDADE. Para
que reuna condicdes de acolhimento, é dnus da parte suscitada arguir a preliminar de
falta de comum acordo até a fase de defesa, sob pena de preclusdo e configuracdo
do comum acordo tacito. Com efeito, a Secdo Especializada em Dissidios Coletivos
do TST firmou posicionamento no sentido de que o -comum acordo- exigido para o
ajuizamento de dissidio coletivo pode dar-se de forma tacita, ou seja, no siléncio da
parte suscitada. Toma-se em conta que, diante do insucesso na negociagéo
coletiva, ao suscitado também interessa o exercicio do poder normativo como
forma de pacificar o conflito. Assim, por se tratar de pressuposto processual

120 TST — RODC 200-61.2014.5.12.0000; Relatora Ministra Dora Maria da Costa. Julg. 19.10.2015. SDC, DEJT
29.10.2015. Disponivel em < http://tst.jusbrasil.com.br/jurisprudencia/250391504/recurso-ordinario-trabalhista-
ro-2006120145120000 > . Acesso em 23 out. 16.

121 TST — RODC 855-38.2011.5.12.0000; Relator Ministro Marcio Eurico Vitral Amaro. Julg. 15.10.2013. SDC,
DEJT 25.10.2013. Disponivel em < http://tst.jusbrasil.com.br/jurisprudencia/24347210/recurso-ordinario-ro-
8553820115120000-855-3820115120000-tst > . Acesso em 23 out. 16.
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atipico, ndo se analisa 0 -comum acordo- sob o mesmo enfoque das condicGes da
acdo. Decorre desta premissa que o -comum acordo- ndo comporta arguicdo de
oficio. Precedentes. Se ndo suscitada na contestacdo, forca é prover o recurso para
reformar o acérddo regional e determinar o retorno dos autos a origem para que
prossiga no exame do dissidio coletivo, afastada a falta de comum acordo.”(grifou-
se)

Com base na analise jurisprudencial supra, pode-se aferir que, devido a imposi¢ao
da EC 45/2004, o TST pacificou o entendimento no sentido do requisito do comum acordo ser

um pressuposto processual.

N&o obstante, as interpretacOes acerca do pressuposto sdo consideravelmente
flexiveis, como se verifica nos seguintes posicionamentos: ndo se exige o ajuizamento de
peticdo conjunta; tem sido admitido o comum acordo tacito, a parte suscitada deve alegar a
preliminar quando da apresentacdo da defesa, sob pena de preclusdo; o comum acordo nédo

pode ser arguido de oficio pelo Tribunal.

Todos estes posicionamentos sdo voltados a flexibilizagdo do pressuposto, a fim
de que seja oportunizada a possibilidade de pacificacdo social do conflito mediante o
exercicio do poder normativo, numa tentativa clara de garantir o acesso a jurisdicdo, apesar do
requisito explicitamente inconstitucional, e ndo negar aos cidaddos uma das funcdes mais
caras do Estado a sociedade: a pacificacdo social fruto do exercicio do direito fundamental de

acesso a jurisdicéo.
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5 CONSIDERACOES FINAIS

O requisito do comum acordo para a propositura de dissidio coletivo econémico
ndo fomenta a negociagdo coletiva, embora um dos argumentos que justificam sua existéncia
€ 0 de que ele é necesséario para estimular a negociacao coletiva como forma de resolugéo de

conflitos.

Isto porque, para que o conflito seja resolvido mediante negociacéo coletiva, é
necessario que sejam feitas concessGes mutuas. Considerando que as relacBes empregaticias
sdo marcadas pelo intenso e permanente conflito de interesses, o dissenso entre as partes
poderd ser tdo intenso ao ponto de elas ndo conseguirem por elas mesmas solucionar o

entrave.

Ainda assim, a Constituicdo Federal de 1988 oportuniza a possibilidade de
recorrer a arbitragem facultativa para findar o conflito. Se mesmo com todas essas
possibilidades de dirimir o litigio as partes ndo conseguirem resolvé-lo, deve-se assegurar a
busca de uma das partes pelo Judiciario para pacificar o problema. Pois a jurisdicdo ndo pode
ser negada sob a justificativa que as partes tém que solucionar o problema pela negociacao

coletiva, haja vista que nem sempre sera possivel pacificar o conflito por este meio.

Pois a recusa abusiva de uma das partes em negociar acarreta malferimento ao
direito constitucional de indeclinabilidade de jurisdicdo a outra. Ja que, segundo a doutrina de
Mauro Schiavi, quem esta em vantagem se recusa a negociar, e quem se recusa a negociar ndo
se arriscard a possibilidade ter suas pretensées sucumbidas no Judiciario, possivelmente se

recusando a continuidade do feito, ndo podendo os Tribunais julgar a ag&o.

De acordo com a situacdo em tela, o ordenamento juridico ndo prevé uma forma
de restabelecer a paz social, em caso de recusa de uma das partes ao prosseguimento da agéo.
Esta circunstancia é totalmente incompativel com a fungdo do Poder Judiciério de pacificacdo
social. E, também, ndo atende aos preceitos do Estado Democréatico de Direito, uma vez que
ocorre uma limitacdo irrazoavel, acarretando o cerceamento de direito fundamental. Deste
modo, o conflito se prolongara se tornando cada vez mais complexo e gravoso, nao apenas as

partes envolvidas, mas a toda sociedade.
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Além disso, pode-se concluir que o comum acordo ndo transformou a atuacéo do
poder normativo em dissidio coletivo em arbitragem judicial, pois a Gnica autonomia que as
partes ttm com o comum acordo é a possibilidade de decidir submeter o litigio ao Poder
Judiciario. Enquanto na arbitragem, os litigantes possuem varias outras possibilidades acerca

dos procedimentos da arbitragem.

Quanto ao poder normativo, é assente o entendimento de que ele ndo foi extinto
pela EC n. 45/2004. Também, foi demonstrado que é equivocado aferir que o poder normativo
é de origem fascista, tendo em vista que ele é o produto da luta de trabalhadores e tem como

objetivo efetivar e garantir direitos trabalhistas.

No que se refere a andlise do comum acordo a luz da inafastabilidade da
jurisdicéo, restou demonstrado que o requisito fere a garantia constitucional. Embora seja
possivel a limitacdo de direito fundamental, deve haver uma justificativa razoavel para tanto.
Deste modo, ndo é razoavel exigir comum acordo para a propositura de um dissidio, se este,

por definicdo, envolve a resisténcia a uma pretensdo e, portanto, dissenso entre as partes.

Neste diapasdo, nao é razoavel requerer matuo consentimento para a resolucéo de
uma situacdo que pressupde dissenso. Assim, a restricdo do comum acordo ao direito
constitucional de inafastabilidade de jurisdicdo, por ndo ser razoavel, estd eivada de

inconstitucionalidade.

No tocante ao entendimento dos Tribunais Trabalhistas em relacdo ao comum
acordo, em que pesem todos os argumentos contra ele por prejuizo a inafastabilidade da
jurisdicdo, os Tribunais ndo poderiam ignorar a vontade do legislador derivado, quando ele
estabeleceu a necessidade do comum acordo para a propositura do dissidio coletivo
econémico. E passaram a considerar 0 requisito como um pressuposto processual de validade,

existéncia e desenvolvimento regular do processo.

A fim de minimizar as consequéncias do pressuposto no acesso a justica, no
entanto, a hermenéutica dos Tribunais em relagdo ao comum acordo tem sido bastante
flexivel. Tendo sido pacificado entendimento de que ndo é necessario peticdo conjunta para
caracterizar o comum acordo; que ele pode ser tacito; que a auséncia do comum acordo deve
ser alegada pelo suscitado até a contestacdo sob pena de precluséo; que ndo pode ser arguida

de oficio; dentre outras disposi¢oes.
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Todas as medidas visam a assegurar O acesso a justica e a proporcionar a
sociedade o restabelecimento da paz social.

Por fim, resta evidente a inconstitucionalidade do comum acordo por prejuizo a
garantia constitucional de inafastabilidade da jurisdicdo, recomendando, pois, quando do
julgamento das ac¢des direitas de inconstitucionalidade o Supremo Tribunal Federal declarar a

inconstitucionalidade do comum acordo.
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