O QUE ESPERAR DANEGOCIACAO COLETIVA: UM “VALE-TUDO”
OU UM “FAIR PLAY”?
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Resumo

O presente estudo busca discutir a negociacao coletiva e 0 polémico poder normativo como
instrumentos de construcdo de direitos, considerando a atividade sindical e a intervencao do
Poder Judiciario, no exercicio de um juizo de equidade.

Palavras-chave: negociagdo coletiva, poder normativo, equidade, sindicato

- que o Direito sirva a pessoa humana, a dignidade da pessoa humana; que outra
valia terd, se isto ndo fizer?
- que nos, juristas, emprestemos nossa colaboracéo e a for¢ca de nossa lideranca a
obra de constru¢do de uma sociedade mais justa; ndo estaremos de mdos vazias se
falharmos neste propésito?
- que o Direito pelo qual lutamos, que o Direito a que servimos, que o Direito ao
qual juramos fidelidade nos esponsais da juventude, contribua para o resgate do
humanismo, nesta época que inverte valores, que exige certificado de consumidor,
nao apenas daqueles que penetram nos shopping center, mas de todos que desejem
ter reconhecida sua condic&o de seres humanos;
- que apesar de todas as forcas contrarias, que apesar de todos os desalentos
possiveis, que apesar da dificuldade de resistir, que apesar de nos sentirmos as
vezes um rato a face do ledo, que apesar de tudo...
- a crenga nos dé suprimento,
- a unido de propdsitos nos dé coragem,
- as vitorias parciais de cada dia nos assegurem que o futuro chegara.

(Jodo Batista Herkenhoff) 2

Os processos decisorios e as configuragdes normativas que se estabelecem por meio
da atuacg&o judicial podem contribuir tanto para a expansdo dos direitos, modificando
préticas, como para a legitimacdo de uma dada ordem, com o bloqueio dos impulsos
de mudanca. Como o Direito ndo é texto legal, a atividade judicial ndo se limita a
mera subsuncdo ou aplicacéo das regras. Todo jurista, dentre eles o juiz, é agente de
producdo de sentidos da prépria norma. O jurista intervém na producdo de seu
objeto e o constréi. O processo de construcdo de sentidos das normas ndo deve ser
naturalizado, pois tal discurso reforca a ldgica da isencdo e o processo de
legitimag&o do poder constituido.

(Sayonara Grillo) 3

O Direito do Trabalho, como ramo juridico nascido dos conflitos e lutas de classe, tem

como fonte formal ndo apenas as regras juridicas oriundas do Estado em sua face legislativa,

1 Procuradora do Trabalho do Ministério Pablico do Trabalho. Mestre em Direito do Trabalho pela PUC Minas,
em Direitos Sociais pela Universidade de Castilla-La Mancha — Espanha e em Politica Social pela
Universidade Federal de Mato Grosso. Doutora em Direitos Sociais pela Universidade de Castilla-La Mancha
— Espanha. Doutoranda em Direito do Trabalho pela PUC Minas.

2 HERKENHOFF, Jodo Batista. Movimentos Sociais e Direito. Porto Alegre: Livraria do Advogado Editora,
2004, p. 55.

3 SILVA, Sayonara Grillo Coutinho Leonardo da. Decisdes Judiciais e (Des)Construcdo dos Direitos: uma
revisita a interpretacdo dos direitos coletivos pelos Tribunais Superiores. O mundo do trabalho. Sdo Paulo:
LTr, 2009. p. 418-438.

Revista da Faculdade Mineira de Direito, v.15, n. 29, jan./jun. 2012 — ISSN 1808-9429. 134



conforme preconizava Kelsen em sua teoria monista, que tem o Estado como Unico centro de
positivacdo e dotado de coercéo/sangéo.

O Direito Laboral, de forma bastante prépria, peculiar e democratica, tem como
importantissima fonte do direito ndo apenas as leis, mas também a negociacdo coletiva,
criadora de instrumentos juridicos que, a par das regras heterbnomas, regulardo as relacoes
juridicas entre empregado e empregador ou ainda entre as entidades representativas de tais
classes.

E, pois, a negociacao coletiva valiosissima fonte autbnoma, ja que oriunda da imediata
participacdo de seus destinatarios principais, tendendo a traduzir um processo crescente de
democratizagéo das relagdes de poder existentes na sociedade.

Com efeito, a negociacdo coletiva, ao romper com o monopdlio estatal na criacdo do
direito, encerra manifestacdo do pluralismo social inato as sociedades democraticas. E o
exemplo mais claro da ruptura do monismo estatal, concorrendo, junto com a tutela normativa
do Estado, a equilibrar a radical desvantagem do trabalhador na negociacgéo individual de suas
condicdes laborais.

Assim, a negociacgdo coletiva tem, em si, essa raiz democratica e criadora de direitos,
representando a forca da organizacdo dos trabalhadores na criacdo de condicOes de trabalho
que sejam cada vez menos desiguais. Essa origem e fundamentalidade ndo pode ser
esquecida, sob pena de ser usada indevidamente para fins de flexibilizar aquelas outras fontes,
as heterbnomas, tornando-se, assim, ndo mais instrumento de avanco democratico, mas sim de
retrocesso arbitrario, ja que fundado na forca do capital.

Como representa esse espaco de reconhecimento de independéncia frente ao Estado e
possibilidade de criacao de direitos “para além” da tutela estatal, nem sempre foi a negociacao
coletiva efetivamente livre, seja no Brasil, seja em outras experiéncias externas. Vejamos o
caso espanhol.

Fazendo um retrocesso historico, tem-se que a Espanha viveu um longo periodo de
sombras, inclusive no que diz respeito ao fenbmeno associativo, extremamente reprimido e
silenciado. Assim, negocia¢do que havia era eminentemente corporativa, com o monopolio
normativo do Estado, o que refletira em certa debilidade histdrica da negociagéo coletiva na
Espanha. Era a época da intervencdo autoritaria e administrativa através do Ministério do
Trabalho.

Em 1978, com a Constituicdo Espanhola, da-se uma ruptura em tal modelo, inclusive

no que diz respeito & negociacao coletiva, com o reconhecimento pleno da autonomia coletiva
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(conforme, por exemplo, os artigos 7, 28 e 37), garantindo-se o reconhecimento constitucional
da negociacao coletiva e suas implicagBes processuais no acesso a justica constitucional.

Com efeito, o item 1, do art. 37, determina que “/a ley garantizara el derecho a la
negociacion colectiva laboral entre los representantes de los trabajadores y empresarios, asi
como la fuerza vinculante de los convenios”.

Entretanto, por meio de tal lei, o Estado n&o pode fazer retroceder a atividade
negocial, é dizer, ha a consagracdo constitucional da negociacédo coletiva, o que supde que ela
tenha um espaco regulativo proprio. O que a lei faz, in casu, o Estatuto dos Trabalhadores, é
apenas regular o procedimento negociador, observando esse espaco democratico negocial.

N&o muito diferente é a realidade brasileira, com algumas variantes proprias.

Em terras tupiniquins também sempre houve — e hd — o interesse de o Estado,
enquanto Estado de classe burgués, reter em seu ambito, como uma “supermae”, essa forca
negocial.

Isso porque, em se fortalecendo os sindicatos e possibilitando-lhes “alto poder de
fogo” nas negociagdes, haveria a possibilidade de, cada vez mais, serem criados direitos de
forma livre e independente, tal como eram, no inicio da histéria do sindicalismo brasileiro, 0s
sindicatos.

Com efeito, ainda que incipiente, 0 movimento sindical antes de 1930 era um
movimento auténtico, autbnomo, sem vinculacdo estatal, que se desenvolvia no chdo de
fabrica e em reunides clandestinas (ja que era tido como questdo de policia), com grande Vviés
revolucionario e explosivo. *

Com a ascensdo de Getulio Vargas ao poder e a necessidade de obtencdo de respaldo

° um modelo sindical atado, vinculado e

popular, foi implantado, pelo “pai dos pobres”
dependente ao Estado, que negava o conflito entre classes, de indole eminentemente
corporativista. Neste modelo, esta inserida uma negociacédo sob a tutela do Estado, de forma
autoritaria e repressora da efetiva liberdade coletiva.

Tal realidade se manteve integra até a Constituicdo Republicana de 1988 que
estabeleceu diversas regras que favorecem o caminho da normatizacdo autdbnoma, em

especial: art. 7°, incisos VI, XIII, XIV, XXVI; art. 8% art. 9%, art. 10 e art. 11. Todos séo

4 Sobre o sindicalismo & época, veja-se a classica obra Sindicato e Estado, de Azis Simdo (SIMAO, Azis.
Sindicato e Estado. Sdo Paulo: Dominus, 1966). Sobre a histéria do sindicalismo no Brasil, além do livro de
Azis Simao, veja-se também a obra de José Albertino Rodrigues: Sindicato e Desenvolvimento no Brasil
(RODRIGUES, José Albertino. Sindicato e desenvolvimento no Brasil. 2. ed. Sdo Paulo: Simbolo, 1979),
dentre outras inimeras obras que se dedicam ao instigante tema.

5 Registre-se que, malgrado conhecido como “pai dos pobres”, Vargas jamais deixou de figurar como “méae dos
ricos”.
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preceitos que valorizam a atuacdo sindical, a participagéo obreira nos locais de trabalho e a
negociacdo coletiva. Ademais, proibiu a intervencdo e interferéncia do Estado no sindicato,
reforcando o papel dos sindicatos na defesa dos direitos e interesses coletivos ou individuais
da categoria, inclusive em questdes judiciais e administrativas.

Entretanto, no que tange a negociacgdo coletiva, valorizou-a, mantendo-se o recurso ao
Estado no caso de malogro daquela realizada diretamente entre as partes, no exercicio do
chamado “poder normativo™.

Antes de falarmos desse polémico instituto, € necessario, porém, analisar de forma
mais detida os dispositivos constitucionais que tratam da negociagdo coletiva com vistas a
verificar a interpretacdo necessaria a ser dada aos mesmos para que seja preservado o instituto
enguanto instrumento democrético e criador de direitos, como dito outrora.

Assim, ndo se nega, nem se poderia negar ja que estamos diante de texto expresso de
lei e, neste caso, até a interpretacdo mais pobre, gramatical e literal, ndo pode ser desprezada:
0 constituinte originario reconheceu expressamente as convencdes e acordos coletivos de
trabalho (inciso XXVI) e, no tocante a salarios e duracdo do trabalho, permitiu sua
flexibilizacdo via negociacéo coletiva (incisos VI, XIII e XIV). Tal flexibilizacao, entretanto,
se da em carater excepcional, para ultrapassar situacdes de crise, ou para adapta-los as
necessidades e peculiaridades da producéo e do trabalho.

Desta forma, a negociacdo coletiva, enquanto criadora de direitos, ndo pode levar a
diminuicdo destes, salvo nestas duas hipOteses excepcionais, desde que haja fundada
justificativa para tanto. Em outros termos, valoriza-se a negociacdo coletiva, sim, dentro de
um sistema de protecdo constitucional. E dizer: ela ndo pode ser utilizada para negar todo o
arcabouco de solidariedade e justica social construido e defendido enquanto valor
fundamental da Constituicdo Republicana de 1988.

Ademais, como se sabe, a legislacdo brasileira, ao contrario do que se propagandeia,
ndo é fruto de benesses, nem estabelece uma contrapartida econémica justa e equilibrada a
prestacdo laboral. E fruto de intensas lutas e embates, ndo sendo dadiva e, portanto, ndo
podendo ser desconsiderada, flexibilizada ou desregulamentada a bel prazer de quem quer que
seja.

Somado a tal fato, a notdria fragilidade da maioria absoluta das organizacgdes sindicais
brasileira, seja de ordem financeira, técnica ou juridica, impossibilita uma relacdo contratual
equilibrada entre tais entidades e os 6rgdos de representacdo patronal, ndo se podendo
esquecer jamais que, ao fim e ao cabo, o conflito interno existente é entre capital e trabalho,

havendo, no modo de producdo capitalista, sempre a preponderancia do primeiro. Logo, em
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uma perspectiva de construcdo de uma sociedade que tem como norte a imposicdo
constitucional da justica social, da dignidade humana e da supressdo das desigualdades, é
imperiosa a intervencdo judicial e legislativa impondo limites a negociacao coletiva irrestrita,
devendo ser reconhecida sua plena autonomia se e quando promotora de avancos e
incrementos aos direitos dos trabalhadores, salvo as hipdteses excepcionais previstas na
CR/88 que indicam a possibilidade de transacdo e ndo renlncia quanto a salario e jornada
(incisos IV, X1l e XIV).

No mesmo sentido, as palavras de Jorge Luiz Souto Maior, comentando o art. 7°, da

Constituicdo da Republica, e seus incisos, notadamente os XXVI, VI, Xll e XIV:

(...) as normas sdo destinadas, como dito no caput do artigo, a melhoria da condi¢do

social dos trabalhadores. Assim, constitui equivoco de natureza sistémica buscar nos
preceitos fixados nos incisos do art. 7° um sentido que forneca a possibilidade de se
reduzirem direitos trabalhistas pela aplicacio de tais preceitos.

()

Como se V&, nada autoriza dizer que os modos de solucdo de conflitos trabalhistas
possam ser utilizados como instrumentos de meras reducBes dos direitos dos
trabalhadores, sendo relevante realgar os fundamentos que lhe sdo préprios,
conforme acima destacado: a) fixar pardmetros especificos para efetivacdo, em
concreto, dos preceitos normativos de carater generico referentes aos valores
humanisticos afirmados na experiéncia histérica; b) melhorar, progressivamente, as
condicBes sociais e econdmicas do trabalhador. °

Afinal, como observa Sayonara Grillo, “constitucionalizar a autonomia coletiva néo é
reconhecer um principio de flexibilizacdo”. '

Assim, a negociacdo coletiva tudo pode, sim, desde que em favor dos trabalhadores,
como criador de direitos, ou, nas palavras de Godinho Delgado, quando ‘“as normas
autdbnomas juscoletivas implementam um padréo geral de direitos superior ao padréao geral
oriundo da legislacdo heterénoma aplicavel”. ® E, nos casos excepcionais em que ha
autorizacdo constitucional para flexibilizacdo (salario e duracdo de trabalho), ha limites a tal
autonomia privada coletiva, devendo implicar tal flexibilizacdo em transacéo (e ndo rendncia)
setorial de parcelas justrabalhistas de indisponibilidade apenas relativa (e ndo de
indisponibilidade absoluta). E o que o doutrinador supra citado e Ministro do TST consagrou

com o nome de “adequagdo setorial negociada”.

6 SOUTO MAIOR, Jorge Luiz. Fundamentos para a solucdo dos conflitos coletivos de trabalho. In: SOUTO
MAIOR, Jorge Luiz e CORREIA, Marcus Orione Gongalves. Curso de Direito do Trabalho. v. 11l. S8o Paulo:
LTr, 2008.

7 SILVA, Sayonara Grillo Coutinho Leonardo da. Decisdes Judiciais e (Des)Construcdo dos Direitos: uma
revisita a interpretacdo dos direitos coletivos pelos Tribunais Superiores. O mundo do trabalho. Séo Paulo:
LTr, 2009. p. 418-438.

8 DELGADO, Mauricio Godinho. Curso de Direito do Trabalho. 9. ed.. Sdo Paulo: LTr, 2010, p. 1229.
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Entender de forma diversa, de prevaléncia do negociado sobre o legislado, conduziria,
nas palavras de Sayonara Grillo, “a um , absenteismo judicial”* que pode estimular o
esvaziamento dos direitos constitucionais, contribuindo para construir uma percepcao de que
a negociagdo coletiva seria um espaco para flexibilizacdo e perda de direitos”. ° Ou pode
configurar, nas palavras de Branco, um “ativismo judicidrio negativo, pois ergue condi¢oes
que obstam a fruicdo de direitos”. *°

M¢észaros ironiza a utilizacao dos termos “flexibilidade” e “desregulamentacao” como

se fossem dadivas aos trabalhadores. A respeito dos termos, comenta o autor:

Dois dos slogans mais apreciados pelas personificacdes do capital nos dias atuais,
tanto nos negdécios como na politica, soam interessantes e progressistas. E, muito
embora sintetizem as mais agressivas aspiracGes antitrabalho e politicas do
neoliberalismo, pretendem ser tdo recomendaveis, para toda criatura racional, como
a maternidade e a torta de magd, pois a “flexibilidade” em relagdo as praticas de
trabalho — a ser facilitada e for¢ada por meio da “desregulamentacdo” em suas
variadas formas —, corresponde, na verdade, & desumanizadora precarizacdo da forca
de trabalho. **

O discurso neoliberal e que, em alguma medida, foi absorvido pelos Tribunais,
notadamente pelas cortes superiores, prega, pois, a flexibilizacdo e a desregulamentacdo do
direito do trabalho exatamente porque é ele, direito do trabalho que, ainda que de forma

tacanha e ja extremamente flexibilizado, assegura padrées minimos de civilidade. *

9 SILVA, Sayonara Grillo Coutinho Leonardo da. Decisdes Judiciais e (Des)Construcdo dos Direitos: uma
revisita & interpretacdo dos direitos coletivos pelos Tribunais Superiores. O mundo do trabalho. S&o Paulo:
LTr, 2009. p. 418-438.

10 BRANCO, Ana Paula Tauceda. O ativismo judiciario negativo investigado em simulas editadas pelo
Tribunal Superior do Trabalho. In: COUTINHO, Grijalbo Fernandes et al. (org.). Jurisprudéncia do TST:
leituras criticas em defesa do direito do trabalho. S&o Paulo: LTr, 2009.

11 MESZAROS, Istvan. Desemprego e precarizacdo: um grande desafio para a esquerda. In: ANTUNES,
Ricardo (org.). Riqueza e miséria do trabalho no Brasil, p. 27-44, S&o Paulo: Boitempo, 2006, p. 34.

12 As leis sobre contrato a tempo parcial (art. 58-A da CLT), contrato de trabalho por prazo determinado (Lei n.
9.601/98), cooperativas de trabalho (Lei n. 8.949/94), consorcio de empregadores (Lei n. 10.256/01), contrato
de estagio (Lei n. 6.464/77), participagdo nos lucros ou resultados (Lei n. 10.101/00), banco de horas (Lei n.
9.061/98 e MP 1.709/98), suspensdo temporaria do contrato de trabalho (art. 476-A da CLT), reducédo do prazo
prescricional do ruricola (Emenda Constitucional n® 28/2000), eficacia liberatdria ampla das Comissdes de
Conciliagao Prévia (art. 625-E, da CLT), permissao do trabalho aos domingos (Lei n. 10.101/00), a dendincia a
Convencdo 158, da OIT dez meses depois de sua ratificacdo (Decreto n. 2.100/96), a proibicdo de clausulas de
reajuste automatico de salarios (Plano Real — MP n. 1.053/94) e muitas ouras sdo alguns exemplos da
flexibilizagdo descrita.

Ademais, ainda no vazio da lei, a jurisprudéncia tem admitido a precarizagdo de direitos através de instrumentos
como a terceirizacdo (v. g., a Simula do Enunciado 331, do Tribunal Superior do Trabalho).

Destaque-se que o fluxo flexibilizatério ja havia iniciado bem antes das Gltimas décadas do século passado.

Em 1966, foi editada a Lei 5.107, que criava 0 FGTS (Fundo de Garantia por Tempo de Servi¢o) em substitui¢éo
a indenizacdo calculada quando da dispensa por tempo de servico, reduzindo de maneira acentuada 0s custos
da dispensa e, em consequéncia, aumentando a alternancia de trabalhadores nos postos de trabalho. A
transformacdo permitiu que os empresarios da construgdo civil utilizassem os depositos de FGTS, que
representavam créditos do trabalhador. Em outras palavras, o trabalhador passou a financiar a construgao civil,
sem nenhum retorno, salvo a taxa de juros muito baixa. O General Castelo Branco atendeu aos reclamos dos
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Uma vez balizados tais pardmetros, imperioso destacar que, enquanto fontes do
direito, os instrumentos normativos oriundos da negociacao coletiva criam regras aumentando
um degrau (ou, excepcionalmente, rebaixando, no caso especifico de salario e jornada) no
padrdo de direitos daquela categoria a que aplicaveis 0s instrumentos negociais. Assim,
fixando esse novo patamar, 0 mesmo deve ser considerado para as negociagdes futuras, ou
seja, ainda que o instrumento perca a vigéncia, as regras nele insertas criam um novo padrdo
de direitos aqueles que estavam sob sua égide. Em outras palavras, a elas deve ser
reconhecida sua ultratividade, ja que sdo tdo fontes quanto aquelas oriundas do Poder
Legislativo Estatal.

Mas, e se a negociacdo coletiva se frustra, é dizer, se as partes convenentes nado
chegam a celebragdo de acordo ou convengdo coletiva, como perguntaria Lénin, “o que
fazer?”

Neste contexto, retomamos a discussdo adiada, referente ao polémico poder
normativo.

Diversos sdo os meios de solucdo dos conflitos coletivos, havendo aqueles judiciais,
no qual se insere o poder normativo, e aqueles extrajudiciais, sendo estes ultimos usualmente
adotados nos paises que seguem o modelo anglo-saxdo (EUA e Inglaterra, por exemplo). Caso
tipico seria a arbitragem, pensada como ferramenta de resolugdo ndo-estatal de conflitos sob o
fundamento de morosidade do Judiciario e incapacidade deste de compreensao dos fenémenos
econbmicos que se pretende regular. Sob este aspecto, pode se mostrar tdo ou mais autoritaria
que o préprio Estado, especialmente quando apresenta como norte a resolucdo dos conflitos
sob a perspectiva da “lex mercatoria”.

No Brasil, ha a adocdo da solucdo judicial do conflito coletivo via exercicio do poder
normativo, sendo que, a partir de 2004, com alteracdes decorrentes da promulgacdo da
Emenda Constitucional n. 45.

O poder normativo, juntamente com a unicidade sindical e o financiamento

compulsorio das entidades sindicais, é visto por muitos como resquicio anacrbénico de

investidores norte-americanos, substituindo, pois, a estabilidade no emprego pelo regime do FGTS idealizado
por Roberto Campos.

Muitos outros exemplos, como a auséncia de protecdo contra a despedida arbitraria, a possibilidade de reducéo
de salario e jornada via negociagéo coletiva, entre outros, poderiam ser citados, 0 que demonstra, sem sombra
de duvida, que o nosso direito ja é flexivel, sendo falaciosa a alegagdo de que é necessario desregulamenta-lo
ou flexibiliz&-lo para diminuir o custo da méo de obra, que, segundo afirmam, seria extremamente onerosa.

Em profundo estudo do Direito Comparado, Souto Maior desmascara a falsidade da referida afirmacéo,
demonstrando que, comparativamente, os direitos fundamentais dos trabalhadores brasileiros sdo iguais ou
menores que os direitos assegurados a trabalhadores de outros paises, sendo o custo da mao de obra no Brasil
por hora baixissimo, se comparado com outros paises (SOUTO MAIOR, Jorge Luiz. . O Direito do Trabalho
como instrumento de justica social. Sdo Paulo: LTr, 2000, p. 140-154 e 173-174).
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periodos corporativistas no que tange a organizagdo sindical, que negavam o conflito,
propugnando a colaboracédo entre as classes tendo como fim maior o Estado. Nas palavras de
Mussolini: “Tudo no Estado, nada contra o Estado, nada fora do Estado”.

De fato, o poder normativo surgiu, inclusive, antes da judicializacdo da Justica do
Trabalho, é dizer, mesmo em sua fase administrativa, ja havia a previsdo de competéncia
normativa aos entdo Conselhos Regionais do Trabalho (que viriam a ser os futuros Tribunais
Regionais Trabalhistas), no julgamento dos conflitos coletivos, consoante previsto no
Decreto-lei n. 1.237, de 1939.

Conferindo-se status jurisdicional, aos Tribunais Regionais e ao Tribunal Superior do
Trabalho foi transferida tal competéncia normativa, com delegacdo a lei a especificacdo dos
casos em que tal seria exercida. E o que se colhe do art. 123, §2°, da Constituicdo de 1946.

Pelo que se vé, mesmo apOs a democratizacdo, pds-Governo Vargas, o poder
normativo manteve-se intacto, assim permanecendo, inclusive, nas Constituicbes posteriores
(de 1967 e Emenda n. 1, de 1969).

A alteracdo deu-se apenas com a Constituicdo de 1988 que, alias, ampliou o alcance
do poder normativo, desde que entendido enquanto instrumento de construcdo de novos
direitos.

Isso porque, ao invés de depender da delegacédo legislativa, o constituinte originario
permitiu ao Judiciério Trabalhista o exercicio do poder normativo de forma ampla, podendo
criar direitos desde que respeitados os instrumentos anteriores e 0s regramentos legais.

E 0 que se colhe da redacéo original do paragrafo segundo, do art. 114, in verbis:

§ 2° - Recusando-se qualquer das partes a negociacdo ou a arbitragem, é facultado
aos respectivos sindicatos ajuizar dissidio coletivo, podendo a Justiga do Trabalho
estabelecer normas e condigdes, respeitadas as disposi¢fes convencionais e legais
minimas de protecdo ao trabalho.

Como veremos posteriormente, entretanto, ndo serd esta a leitura dada pelo “guardido
da Constituicdo”, o Supremo Tribunal Federal, o que fard com que, de fato, a visdo que se tem
do poder normativo seja, realmente, de nocividade. **

Isso porque, se o0 poder normativo ndo for lido enquanto possibilidade de instrumento
de criacdo de direitos, resta clara sua faceta autoritaria uma vez que utilizado apenas enquanto

instrumento de controle do conflito.

13 Sobre o histérico do poder normativo e posi¢do veementemente contraria ao instituto, veja-se o artigo de
Pedro Carlos Sampaio Garcia, chamado O fim do poder normativo (publicado no livro coordenado por
Grijalbo Fernandes Coutinho e Marcos Neves Fava: Justica do Trabalho: competéncia ampliada. Anamatra,
LTr, p. 381-396).
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Pode-se argumentar, ademais, que, ao possibilitar a intervencdo do Estado na
regulacdo dos conflitos coletivos, poder-se-ia cogitar em efeitos nefastos e perversos quanto
ao crescimento, amadurecimento e desenvolvimento das proprias organizacfes sindicais
enquanto entidades autdbnomas e responsaveis pela construcdo de seus espacgos de luta e
negociacao, enfraquecendo a propria liberdade negocial ja que sempre havera a tutela estatal a
quem recorrer.

Isso sem falar na atuacdo, na grande maioria das vezes desastrosa e perversa, do
Judiciario utilizando-se do poder normativo para reprimir com as greves. Nas palavras de

Carrion:

A negociagdo coletiva é inconcebivel sem a pressdo da greve ou de sua ameaga,
como 0 mostra o Direito Comparado nas democracias. E a greve sé deve terminar

com a vitdria ou a derrota das pretensdes, pela negociagéo. 1

Trata-se, pois, para muitos, de instituto incompativel com a democracia pluralista e
representativa, cabendo ao Estado apenas regular as relacbes, via legislacdo, bem como
interpretar os fatos juridicos, através do Judiciario.

Pensamos de forma diversa.

Primeiro porque, a “teoria da separacdo dos poderes” refere-se as fungdes de cada
Poder, existindo aquelas atipicas. O poder normativo representa, pois, uma excecao a tal
tradicional reparticdo de funcdes do Estado, ou melhor dito, através dele o Poder Judiciério
exerce uma funcdo atipica, criando, através da sentenca normativa, “ato-regra”, como ja
caracterizava Duguit.

Ademais, embora tenha raizes no corporativismo estatal, que busca a eliminacdo do
conflito, fato é que, o poder normativo representa manifestacdo genuina do principio da
equidade, que deve ser observado pelo Judiciario de maneira geral, quando a Lei de
Introdugdo ao Codigo Civil determina que “na aplicagdo da lei, o juiz atenderd aos fins sociais
a que ela se dirige e as exigéncias do bem comum” (art. 5°) e, em especial, ao Judiciario
Trabalhista que tem a equidade como fonte (art. 8°°) e como norte (especialmente no
exercicio do poder normativo — art. 114, da CR/88).

Segundo o dicionario Aurélio, equidade, do latim aequitate, seria:

14 CARRION, Valentin. Comentarios a Consolidagdo das Leis do Trabalho. Sdo Paulo: Saraiva, 1999, p. 697.

15 "Art. 8° As autoridades administrativas e a Justica do Trabalho, na falta de disposicGes legais ou contratuais,
decidirdo, conforme o caso, pela jurisprudéncia, por analogia, por eqiiidade e outros principios e normas gerais
de direito, principalmente do direito do trabalho, e, ainda, de acordo com o0s usos e costumes, o direito
comparado, mas sempre de maneira que nenhum interesse de classe ou particular prevaleca sobre o interesse
publico".
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S. f. 1. Disposicéo de reconhecer igualmente o direito de cada um. 2. Conjunto de
principios imutaveis de justica que induzem o juiz a um critério de moderacéo e de
igualdade, ainda que em detrimento do direito objetivo. 3. Sentimento de justica
avesso a um critério de julgamento ou tratamento rigoroso e estritamente legal. 4.
Igualdade, retiddo, equanimidade. [Var. pros.: equidade.] *°

Ou seja, equidade traduz a idéia de conferir a norma uma aplicacdo finalistica, de
acordo com o fim social a que se destina, promovendo 0 bem comum, tomando como
parametro a justica e 0 sopesamento de interesses.

Entretanto, como estranha Miguel Reale, "nascido sob a calida luz da equidade, o

Direito do Trabalho nem sempre Ihe tenha atribuido o papel relevante que Ihe cabe"."’

E, se a equidade é propria do Direito do Trabalho, é na seara coletiva que ela se realiza
por exceléncia, ao conferir, a Constituicdo da Republica, em sua redacdo original, a
possibilidade de o Judiciario Trabalhista “estabelecer normas e condi¢des” que regerdo as
relagOes entre empregado e empregador ou mesmo entre entes sindicais. E, como indaga o
magistrado José Roberto Dantas Oliva, “ora, o que é isto, sendo julgamento por eqiiidade,

atuando o juiz como se fora legislador e estabelecendo regras de carater geral, com

aplicagdo no dmbito das categorias representadas?” *°

Arion Saydo Romita também destacava a equidade na atuacdo do Judiciério

Trabalhista nos dissidios coletivos:

Quando a controvérsia coletiva tem por objeto o estabelecimento ou criacdo de
novas condigdes de trabalho, o magistrado julga como um ponderador de interesses
econdmicos em conflito; ele ndo se prende a nenhuma regra de direito escrito, a
maneira do juiz ordindrio. Esta liberto, por assim dizer, da lei, e sé tem diante de si 0
principio da equidade. Ndo ha na controvérsia qualquer texto de lei ou de contrato a
invocar, ha apenas uma situacao de fato, para a qual o juiz tem que estabelecer uma
regulamentacdo, a vigorar como se ele fosse legislador. N&o haveria novidade nisso:
0 juiz legisla para suprir lacunas e encher os espagos vazios no direito positivo; sua
atuacdo, dentro dos limites das lacunas, tem carater criador. Quando, por ndo existir
uma norma material, uma norma instrumental conferir ao juiz o poder de compor um
conflito de interesses, ndo se 'acerta’ um estado juridico preexistente, forma-se ex
novo um comando; o juiz ndo declara, cria direito; em vez de 'acertar’, o juiz dispde;
tipo de processo, a que se pode dar também o nome de processo ou juizo por
eqlidade. A dispositividade, pois, integra e define a natureza da sentenca normativa,
como um poder de normar, de juridicizar relacBes da vida; cria direito objetivo, de
que se seguirdo direitos subjetivos.19

16 FERREIRA, Aurélio Buarque de Holanda. Novo Dicionario da Lingua Portuguesa. 2. ed., Rio de Janeiro:
Nova Fronteira, 1986, p. 675.

17 REALE, Miguel. "A equidade no Direito do Trabalho". Revista da Faculdade de Direito. v. LXIX, fasc. I,
Sdo Paulo: USP, 1974, p. 12.

18 OLIVA, José Roberto Dantas. O Magistrado em face da Eqliidade como instrumento valido de Interpretacdo
e Integracdo Normativa. Revista do Tribunal Regional do Trabalho da 15% Regido, Campinas, Séo Paulo, n. 20,
2002.

19 ROMITA, Arion Sayao. Eqiliidade e Dissidios Coletivos. Rio de Janeiro: Editora Brasilia/Rio, 1976, p. 86-87.
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No mesmo sentido de tomar a equidade enquanto elemento préprio do poder
normativo é a fala do entdo Ministro Coqueijo Costa, no trecho das decisdes abaixo:

O juiz do trabalho estd permanentemente autorizado a decidir por equidade (CLT,
art. 8-oito), mormente no julgamento de acéo coletiva de interesse ou econémico,
em que o Tribunal cria a norma, partindo do branco, como se diz em doutrina.

(TST RODC n° 300/79, em 14.02.80, T. Pleno, Rel. Min. Coqueijo Costa. DJ
23.05.80) %

Poder normativo. 1. O poder normativo, atribuido a Justica do Trabalho, limita-se,
ao norte, pela Constituicdo Federal; ao sul, pela lei, a qual ndo pode contrariar; a
leste, pela equidade e o bom senso; e a oeste, pela regra consolidada no art.
setecentos e sessenta e seis, conforme a qual nos dissidios coletivos serdo
estipuladas condigdes que assegurem justo salario aos trabalhadores, mas 'permitam
também justa retribuicdo as empresas interessadas.

(TST RODC n° 30/82, em 27.05.82, T. Pleno, Rel. Min. Coqueijo Costa. DJ
12.08.82). &

Assim, ndo h& duvida de que, no poder normativo, ha, ou deveria haver, o exercicio,
por exceléncia, de um juizo de equidade. Diz-se “deveria haver” porque tal atuagdo foi
mitigada pelas decisdes do Supremo Tribunal Federal e que, em seguida, em uma espécie de
disciplina judiciaria, foram seguidas pelos demais Tribunais (Superiores e Regionais), como
Veremos a seguir.

Uma terceira variavel que vai além do poder normativo e repousa na propria
organiza¢ao da classe trabalhadora ndo pode ser esquecida, no debate dos “prés” e “contras”
do poder normativo.

Isso porque, embora se fale que o poder normativo pode levar ao imobilismo das
entidades sindicais profissionais, sem ele a realidade das condi¢bes de trabalho pode ficar
ainda pior. E dizer: insistir no discurso de deixar os “parceiros sociais” definirem livremente
seus interesses, como se houvesse, efetivamente, igualdade entre eles pode representar, no
minimo, uma "faca de dois gumes".

Na feliz imagem de Marcio Tulio Viana, “como um filho prédigo, o Direito do
Trabalho comega a voltar a casa do pai, o Direito Civil — se ndo na matéria que regula, pelo

menos no modo e na razdo de regula-la” #

, OU Seja, como normas que regulam relacdo entre
“iguais”. E isso vale para a seara coletiva.
Em um contexto de um sindicalismo débil, fraco, desorganizado, o poder normativo

poderia ser utilizado positivamente, em favor da classe trabalhadora, se e quando tivesse em

20 BRASIL. Tribunal Superior do Trabalho. Disponivel (inteiro teor) em: http://www.tst.jus.br. Acesso em: 20
nov. 2011. Transcrito como no original.

21 BRASIL. Tribunal Superior do Trabalho. Disponivel (inteiro teor) em: http://www.tst.jus.br. Acesso em: 20
nov. 2011. Transcrito como no original.

22 VIANA, Marcio Tulio. Prefacio. In; SOUTO MAIOR, Jorge Luiz. O Direito do trabalho como instrumento
de justica social. S&o Paulo: LTr, 2000, p. 15.
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vista aquele ponto fundamental tratado anteriormente quanto & negociagdo coletiva: sua
finalidade criativa de direitos, consagrando um patamar superior de direitos.

Em o fazendo, ndo h& como se negar a existéncia de vantagens para a classe
trabalhadora que, no caso de ndo conseguir negociar com a classe patronal de forma equanime
e equilibrada, poderia obter do Estado a constru¢cdo de novos e mais amplos direitos,
tomando-se este Estado como espaco de luta e possibilidade de conquistas e avangos para a
classe trabalhadora (e ndo apenas um Estado classista). Afinal, como define o jurista e
Ministro do TST, o poder normativo seria aquele “constitucionalmente conferido aos
Tribunais Trabalhistas de dirimirem os conflitos coletivos de trabalho mediante o
estabelecimento de novas e mais benéficas condicbes de trabalho, respeitadas as garantias
minimas ja previstas em lei”.* (negritamos).

Essa, porém, ndo é a forma como foi delineado para ser aplicado o poder normativo
pelo Supremo Tribunal Federal.

Com efeito, conforme decidido pelo STF, as decisdes em dissidio coletivo deveriam se
sujeitar as seguintes limitacdes:

e ndo poderia a Justica do Trabalho produzir normas ou condicfes contrarias a
Constituicdo da Republica;

e ndo poderiam tratar de matérias reservadas pela Constituicdo a lei (por
exemplo, ampliacdo do prazo do aviso prévio) (principio da reserva legal);

e elas se revestiriam do carater de regras subsidiarias, somente sendo suscetiveis
de operar no vazio legislativo. Como regra subsidiaria ou supletiva, estaria
subordinada sempre a supremacia da lei.

Embora, de fato, seja 6bvio que o poder normativo ndo poderia violar a Constituicéo,
nem as leis vigentes, fato é que ele poderia e deveria ser exercido tanto no vazio da lei, seja
mateéria reservada a ela ou ndo, quanto no caso de definir normas e condi¢Ges superiores ao ja
disposto em lei. E dizer, os Gnicos limites que teria 0 poder normativo seriam a Constituicao e
as leis, ndo podendo contraria-las, salvo para ampliar os direitos ali conferidos.

Entretanto, como visto, o posicionamento da Corte Superior foi diverso e, assim o
fazendo, o STF praticamente liquidou com o poder normativo, desvirtuando-o da forma como
previsto constitucionalmente. **

O golpe fatal, entretanto, viria com a Emenda Constitucional n. 45/2004.

23 MARTINS FILHO, lves Gandra da Silva. Processo Coletivo de Trabalho. 22 Ed. So Paulo: LTr, 1996, p. 13.

24 As decisdes proferidas no RE 197911/PE e no RE 114836/MG, que tiveram relatoria dos Ministros Octavio
Gallotti e Mauricio Correa, respectivamente, sao comumente lembradas como paradigmas desta visdo do STF
quanto aos limites estreitos do poder normativo.
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Apobs doze anos de tramitacdo e sob a influéncia do Documento 319, do Banco
Mundial, que traga um receituério de reforma do Judiciario para America Latina e Caribe, foi
aprovada a EC 45 que traz, basicamente, trés eixos principais: o da simula vinculante; o do
controle externo e o dos meios alternativos de conciliacéo.

Interessa-nos este Ultimo que, quanto ao tema, nos remete ao §2°, do art. 114, assim
disposto com a nova redagdo: “Recusando-se qualquer das partes a negociagdo coletiva ou a
arbitragem, é facultado as mesmas, de comum acordo, ajuizar dissidio coletivo de natureza
econbmica, podendo a Justica do Trabalho decidir o conflito, respeitadas as disposicdes
minimas legais de protecdo ao trabalho, bem como as convencionadas anteriormente”.

Apesar das discussdes iniciais a respeito da possivel violacdo ao art. 5°, XXXV, da
CR/88, entendeu-se que ndo haveria qualquer violacao ja que a natureza juridica da deciséo
normativa nunca foi jurisdicional.

Assim, fato € que o poder normativo ficou restrito aos casos em que as partes, de
comum acordo, resolvam ajuizar dissidio coletivo, sendo que, pela letra da emenda
constitucional, o poder normativo estaria limitado as disposi¢cdes minimas legais de protecao
ao trabalho e aquelas convencionadas anteriormente, havendo espaco, pois, para aquela viséo,
digamos, “criadora” do poder normativo, ainda que restrito ou manco. A lei seria o piso € nao
o0 teto. Entretanto, como ja dito, a visdo do STF é que ele s6 pode ser exercido quando ha
lacuna na lei e autorizagdo legal.

Desta feita, 0 poder normativo, com essa visdo extremamente limitadora do STF, com
a exigéncia de comum acordo praticamente desapareceu enquanto tal, transmudando-se em
uma espécie de “arbitragem judicial publica”, ou um tertium genus entre a arbitragem privada
e 0 processo judicial, sendo o Unico dissidio coletivo genuino que restou foi o de greve em
servigos essenciais, com comprometimento do interesse publico, pelo Ministério Publico do
Trabalho. #

A exigéncia de “comum acordo” representou uma tentativa legislativa do constituinte
em diminuir a forca do instrumento do poder normativo na Justica do Trabalho, como um

mecanismo de transi¢éo para tal finalidade.

25 Como previsto no §3° do art. 114, da CR/88: “Em caso de greve em atividade essencial, com possibilidade de
lesdo de interesse publico, o Ministério Publico do Trabalho podera ajuizar dissidio coletivo, compelindo a
Justica do Trabalho decidir o conflito”. Discute-se se, neste caso, o Judiciario poderia julgar o conflito
econdmico inerente a greve ou apenas esta. Parte da doutrina entende que a decisdo deve se limitar a analise
dos atos praticados no exercicio do direito de greve (esse o posicionamento, por exemplo, de Pedro Carlos
Sampaio Garcia (O fim do poder normativo). Ja outros, como Raimundo Simdo de Melo (Processo Coletivo
do Trabalho), entendem que, apreciando apenas o pedido de declaracdo de abusividade, a decisdo normativa
estaria incompleta ja que, como preceitua o art. 8°, da Lei 7.783/89, cabe a Justi¢a do Trabalho decidir sobre a
procedéncia total ou parcial ou improcedéncias das reivindicagdes, resolvendo, definitivamente, o conflito.
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Sua origem, como lembra Ronaldo Lima dos Santos, estd no paradigmatico — e
lamentéavel — caso da greve dos petroleiros, de 1995, na qual o Judiciario condenou o sindicato
profissional, em dissidio coletivo, a quantias vultosas em caso de ndo cessacdo do movimento
grevista. Através de acionamento pela CUT, o Comité de Liberdade Sindical da OIT oficiou o
governo brasileiro, sugerindo, dentre outras medidas a serem implementadas, a transformacéo
do sistema de solugdo dos conflitos coletivos patrio, com a adoc¢do da arbitragem quando
requerida por ambas as partes, restando apenas o dissidio coletivo de greve em casos de
atividades essenciais. De certa forma, ainda que nao integralmente (ja que nao houve, de fato,
o fim expresso do poder normativo), a sugestao da OIT foi seguida, com a ado¢do do “comum
acordo”.®

A idéia do constituinte foi a de que, inexistindo o “comum acordo”, ausente seria a
legitimidade do Judiciario para intervir no conflito, devendo os embates travados entre 0s
atores sociais envolvidos ter seu desenvolvimento sem a intervencéo do Estado, eclodindo, se
assim entenderem os trabalhadores, com a greve, momento em que também ndo se mostra
razoavel ou cabivel a interferéncia estatal, salvo quanto ao cumprimento dos requisitos legais.
Em outras palavras, inverteu-se a logica natural das coisas: primeiro se faz a greve para forcar
a negociagdo, ao inves de ela ser a ultima alternativa, ap6s o malogro das tentativas de
entendimento.

Entretanto, a necessidade do “comum acordo” nao pode levar a situacdes
caracterizadoras de abuso de direito, como se da, por exemplo, com empresa que se recusa a
negociar e impediria, em tese, o acesso ao Judiciario pela auséncia do “comum acordo”, nem
tampouco exigir situacdes teratoldégicas como a assinatura conjunta do peticionamento,
podendo ser considerado tacitamente realizado quando ndo ha recusa formal e fundamentada
ao dissidio coletivo. #/

Seja defendendo o poder normativo, seja condenando-0, mitigando-o através da visdo
limitadora do STF e por meio do “comum acordo” ora exigido, o que o aproxima mais de uma
arbitragem judicial voluntaria do que efetivamente um poder coercitivo estatal, fato € que se
trata de um instrumento que, como visto quanto a negociacao coletiva, poderia ser usado em

favor a criacdo de direitos, ou, ao contrario, para derroga-los ou flexibiliz-los.

26 SANTOS, Ronaldo Lima dos. Sindicatos e ac@es coletivas. Sdo Paulo: LTr, 2008.

27 Sobre a natureza juridica do “comum acordo”, apesar da divergéncia doutrinaria, havendo aqueles que
defendem tratar-se de condigdo de acdo, a maioria da doutrina e jurisprudéncia atribuem-lhe natureza juridica
de pressuposto processual. Cite-se, exemplificadamente, Pedro Carlos Sampaio Garcia (O fim do poder
normativo), Raimundo Sim&o de Melo (Processo Coletivo do Trabalho), entre outros.
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Como se trata de uma opgéo e se queremos que a Opcao seja, necessariamente, pela
construcdo e consagracdo de direitos cada vez mais amplos, justos e mitigadores das
distorcdes de classe existentes, € preciso revigorar aqueles que o utilizam, seja a negociacéo,
seja 0 poder normativo. Dito em outras palavras, é preciso, urgentemente, fortalecer o
sindicalismo.

A rigor, nenhum modelo se mostrard adequado sem um sindicalismo de base e
atuante. Se ha um vicio de origem, com um patronato forte e uma classe trabalhadora fraca,
ndo ha nem havera nenhum modelo que dé conta deste desequilibrio e seja razoavel de ser
aplicado sem implicar em distor¢des e ingeréncias inadmissiveis, como tem ocorrido hoje
com a negociacao coletiva ou com o poder normativo.

De nada adianta transformar o poder normativo se, juntamente com tal transformacao,
ndo sdo realizadas outras reformas imprescindiveis no que diz respeito a democratizacdo da
relacdo capital - trabalho. Neste sentido, imperiosa a promulgacéo de legislacdo que coiba
efetivamente préticas antissindicais, que garanta e incentive a organizacdo nos locais de
trabalho, que proteja o empregado contra a despedida arbitraria. Como destaca Marcio Tulio
Viana, “de nada vale um lider que ndo tenha a quem liderar... Assim, a prote¢do ao emprego
é também um direizo sindical ”.*®

Sem tais transformagOes que auxiliem, de forma efetiva, no fortalecimento das
organizac@es sindicais, nenhuma mudanga, seja legislativa, seja jurisprudencial, sera capaz de
tornar as regras do jogo minimamente justas e possiveis de ser jogadas de forma competitiva
pelos dois lados, sindicato patronal e profissional, ou, de forma mais radical — no sentido de
raiz, como fala Marx -, pelos eternos conflitantes, capital e trabalho. Até hoje ainda ndo foi
possivel efetivamente jogar sob a maxima de que venca o melhor, seja no campo da
negociacdo, seja no campo estatal. Quem tem vencido, hoje e sempre, é aquele que detém o
poder, econdmico, politico, juridico e estatal. Jogamos um jogo de cartas marcadas, de
resultados esperados e podios definidos. Fingimos que negociamos e o Estado finge que atua
de forma imparcial como arbitro do jogo. Mas a partida ainda ndo terminou. Enquanto nao
soar o apito final que, neste caso, implicaria na liquidagao do “time-sindicato” enquanto locus
privilegiado de organizacdo da classe trabalhadora, a bola permanece em jogo. Que todos nos,
jogadores desse “jogo-luta” pela vitoria da justiga social, continuemos em campo, sonhando

em, um dia, parodiando Chico Buarque, “estufar esse fil6”’, mesmo nao sendo reis...

28 VIANA, Marcio Tulio. O Movimento Sindical, o Congresso da CUT e a Reforma Trabalhista. Revista LTr,
Sdo Paulo, v. 67, n. 12, p. 1413-1423, dez. 2003.
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