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RESUMO

A presente explanacdo visa verificar se a exigéncia constitucional
do comum acordo entre as partes, para ajuizamento de dissidio
coletivo de natureza econdémica, encontradica no § 29, “ab initio”,
art. 114 da Constituicao Federal, com a redacao que lhe foi dada
pela EC n. 45/2004 (reforma do judiciario), fere o principio da
inafastabilidade da jurisdicdo decorrente da norma constitucional
editada pelo constituinte originario, em 1988, no sentido de que “a
lei ndo excluira da apreciacao do Poder Judiciario lesdo ou ameaca
a direito” (art. 59, XXXV).
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1 INTRODUCAO

Com o advento da Emenda Constitucional n°© 45, de 2004,
a qual introduziu a chamada “reforma do judiciario” em nosso
meio, surgiu a exigéncia constitucional do comum acordo entre
as partes, para ajuizamento de dissidio coletivo de natureza eco-
ndémica, reclamada pelo § 29, “ab initio”, art. 114 da Constitui-
cao Federal, norma esta que tem suscitado a indagacao sobre a
compatibilidade de seu texto com Constituicao Federal em vigor,
ou seja, se seu conteudo fere o principio da inafastabilidade da
jurisdicdo decorrente da previsdo, elevada a categoria de garantia
fundamental pelo constituinte originario em 1988, uma vez que se
encontra incluido no Titulo II da magna carta, no sentido de que “a
lei ndo excluira da apreciacdao do Poder Judiciario lesdo ou ameaca
a direito” (art. 59, XXXV).
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2 EXIGEN(;IA DO COMUM ACORDO PARA INTERPOSICAO
DE DISSIDIO COLETIVO (§ 2°, ART. 114, CF).
EMENDA CONSTITUCIONAL N° 45. CORRENTE PELA
INCONSTITUCIONALIDADE

Restou redigida assim a norma cuja compatibilidade com
a constituicdo ora é perquirida (§ 2°, art. 114, CF):

Recusando-se qualquer das partes a negociagdo co-
letiva ou a arbitragem, é facultado as mesma, de
comum acordo, ajuizar dissidio coletivo de natureza
econdmica, podendo a justica do trabalho decidir o
conflito, respeitadas as disposicdes minimas legais de
protecao ao trabalho, bem como as convencionadas
anteriormente.

Como ¢é sabido, no sistema juridico patrio as Emendas
Constitucionais provenientes do poder constituinte derivado re-
formador, sofrem as limitagdes a ele impostas pelo constituinte
originario, de se subsumir as restricdes formais, circunstanciais
e materiais do texto proclamado em 1988 (art, 60 da CRFB), em
consonancia com a natureza da nossa Constituicdo Federal, a qual
chega a ser denominada por Alexandre de Morais como sendo su-
per-rigida, por veicular conteldo imutavel, as chamadas Clausulas
Pétreas, ao lado de outra parte que é alteravel desde que subme-
tida a processo legislativo diferenciado do ordinario:

Ressalte-se que a Constituicdo Federal de 1988 pode
ser considerada como super-rigida, uma vez que em
regra podera ser alterada por um processo legislativo
diferenciado, mas, excepcionalmente, em alguns pon-
tos é imutavel (CF, art. 60, § 4° - clausulas pétreas).
(MORAIS, 1999, p. 37).%

Destarte, teoricamente possivel o advento de Emenda
Constitucional maculada de inconstitucionalidade sob o aspecto da
matéria que trata, se é daquelas reservadas pelo constituinte de
1988 como imutavel dentro da ordem constitucional vigente.

Nesse passo, uma primeira corrente aponta a inconstitu-
cionalidade da exigéncia do “comum acordo”, prevista no art. 114,
§ 29, da Constituicdo Federal, por forga da EC 45, eis que o seu
advento infringiria a garantia constitucional da inafastabilidade do
direito de acdo, prevista no art. 59, XXXV, ja que esta ultima nor-
ma levada a efeito pelo constituinte originario trata-se da clausula

1 MORAIS, Alexandre. Direito Constitucional. 5. ed. S3o Paulo: Atlas, 1999.
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pétrea a que alude o supracitado art. 60, § 49, IV da CF. A prop6-
sito da problematica em analise, trazemos a lume a cldusula cons-
titucional intangivel imputada como desrespeitada. In verbis: Art.
60. [...] § 4° N&o sera objeto de deliberacédo a proposta de emen-
da tendente a abolir: [...] IV - os direitos e garantias individuais

Aponta os defensores da inconstitucionalidade da clausula
do “comum acordo”, que a ndo sintonia com o texto constitucional
(art. 59, XXXV) reside no fato de que tal exigéncia importa em ver-
dadeira barreira objetiva de acesso ao Poder Judiciario, a despei-
to da possibilidade de se estabelecer pressupostos processuais e
condigbes de agdo pelo legislador pds-constituinte originario, des-
de que ndo tenha esse condao obstativo do pronunciamento judi-
cial, como seria 0 caso em apreciagdo, ja que dificilmente havera
consenso de trabalhadores e empregadores para a interposicao
conjunta do Dissidio Coletivo, momento em que o antagonismo foi
ainda mais exacerbado pela ndo-superacao da fase negocial e pela
recusa a arbitragem. Nesse sentido as manifestagdes de doutrina-
dores que ora se traz a colagao:

Nessa linha de compreensao, impende considerar que
a doutrina sufraga a tese de inconstitucionalidade de
lei obstativa de acesso ao Poder Judiciario, ndo quan-
do simplesmente fixa a norma processual condigao da
acdo a ser atendida, ou mesmo pressuposto proces-
sual, como ocorreu com a Lei da Arbitragem ao pre-
ver a clausula compromissoria. “De modo induvidoso,
convergem os doutrinadores para o entendimento da
incompatibilidade vertical da lei com o principio do di-
reito de acdo quando se demonstra a existéncia de
barreira objetiva de acesso ao Poder Judiciario. [...].
Inegavelmente condicionar o ajuizamento de dissidio
coletivo econdmico ao comum acordo entre sindicatos
de categoria profissional e econémica € o mesmo que
impedir seja o tema conduzido a apreciacdo do Tri-
bunal do Trabalho, pois o antagonismo comprovado
na superagdo da fase negocial e da recusa a arbitra-
gem - que, de resto, neste Ultimo caso, raramente foi
aplicada no contexto do direito coletivo do trabalho no
Brasil - natural e inexoravelmente obstara ao atendi-
mento da exigéncia. Se o acordo ndo foi atingido no
instante da solugdo negociada, que motivo fara com
que os sindicatos em litigio remetam consensualmen-
te a solucdo a Justica do Trabalho? [...] (SILVA NETO,
2007, p. 55-56).2

A propositura da agdo em comum acordo acaba por
transferir o direito de agdo ao réu, pois o autor so

2 SILVA NETO, Manuel Jorge e. Constituicdao e Processo do Trabalho. Sdo
Paulo: LTr, 2007.
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pode ter sua acdo tramitando se o réu assim o quiser.
N&o existe no ordenamento juridico qualquer agdo que
tenha como pressuposto que a parte contraria deva
concordar que a agao seja movida contra ela (NASCI-
MENTO, 2006, p. 656).3

Estaria surgindo no ordenamento, assim, uma figura ati-
pica, uma agao que exige concordancia do réu para que possa ser
recebida ou julgada.

Dentre os defensores dessa posicdo, Arnaldo Slissekind
entende que o inalienavel direito de acesso ao Judiciario justifica a
instauracao unilateral do dissidio coletivo, para que ndo se conclua
0 absurdo de que a Constituicao objetiva estimular a deflagracao
de greve. Deve, assim, ser possivel o ajuizamento por uma das
partes, para que nao seja imposto o apelo a greve aos trabalhado-
res, para forcar o empregador a consentir com o ajuizamento do
dissidio (SUSSEKIND, 2005, p. 1031).#

De outro giro, sustenta-se que o poder normativo da justica
do trabalho pela sua evolucao histdrica, sem importar em “excres—
céncia em relagdo a divisao harmdnica entre poderes, trata-se, “a
priori”, de verdadeiro ato de jurisdicdo, consoante opinidao segumte

O poder normativo foi erigido como atribuicdo, apenas
de um Unico 6rgdo de funcdo jurisdicional, a Justica Es-
pecializada do Trabalho, erguida historicamente como
instrumento do idedrio corporativista, mas cuja manu-
tengdo (inclusive nas ConstituigGes democraticas como
as de 1946 e 1988), vem apropriada pelo ideario dis-
tributivista e social-reformador (tal como o Estado de
bem-estar social).

Assim, a principio, a sentenga normativa, que encerra
poder normativo € ato de jurisdicdo - funcgdo tipica do
orgédo jurisdicional (Poder Judiciario). Mas apenas de
um dos seus ramos, a Justica do Trabalho, que o de-
tém em decorréncia do poder constituinte soberano e
ilimitado. [...]

Além disso, a separacdo de poderes tem como finalida-
de a preservacdo da independéncia entre os 6rgdos de
poder (administrativo, legislativo e jurisdicional). Para
tanto, a doutrina classica vem sendo reformulada para
aditar a cada 6rgdo fungdes atipicas que visem conce-
der-lhes maior autonomia (GARCIA, 2007, p. 580).°

3 NASCIMENTO, Amauri Mascaro. A questdo do dissidio coletivo “de comum acordo". Revista
LTr, So Paulo, v. 70, n. 6, p. 647-656, jun. 2006.

4 SUSSEKIND, Arnaldo. Do ajuizamento dos dissidios coletivos. Revista LTr, S50 Paulo, v. 69,
n. 9, p. 1031-1032, set. 2005.

5  GARCIA, Ivan SimGes. Poder normativo: implicagdes constitucionais pds EC 45/2004. Revis-
ta LTr, S3o Paulo, v. 71, n. 5, p. 580, maio. 2007.
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3 COMPATIBILIDADE COM A CONSTITUIGAO EM VIGOR
DA EXIGENCIA DO COMUM ACORDO EM DISSIDIO
COLETIVO (8§ 2°, ART. 114, CF), ADVINDA COM A EC
45.

Em que pese as argumentagdes anteriores, entendemos
que o Poder Normativo exercitavel pela Justica do Trabalho trata-
se de funcao claramente atipica, atribuida em carater excepcional
pelo constituinte originario, porquanto encerra exercicio de ativi-
dade legislativa por esse ramo especializado do Poder Judiciario,
no momento em que, diante do dissidio coletivo de natureza eco-
némica, a sentenca normativa decorrente cria normas e condi-
cOes de trabalho, abstratas e de carater geral, a serem aplicadas
a partir de sua vinda ao mundo juridico. Nessa direcdo também
encontramos farto posicionamento doutrinario:

Ao conferir poder normativo a Justica do Trabalho,
o constituinte atribuiu-lhe, de forma excepcional a
tradicional divisdo republicana de poderes, pequena
competéncia legislativa concorrente e ndo excluden-
te do Poder Legislativo. Assim, quando a Justica do
Trabalho exerce o poder normativo, ela se afasta da
atividade tipica de Poder Judicidrio e cria, mediante
sentenga normativa, normas e condiges de trabalho
como se fosse o proprio Poder Legislativo. Porquanto,
a sentenga normativa é formalmente uma sentenca e
materialmente uma lei. [...] (SILVA, 2005).6

Por outro lado, o livre acesso do jurisdicionado ao Poder
Judiciario, elevado ao “status” de garantia fundamental do cidadao
(art. 59, XXXV, CF), diz respeito a sua atividade tipica de Poder da
Republica de resolver as lides aplicando direito pré-existente ao
ingresso das partes em juizo. Veja-se a proposito o que diz, mais
uma vez, a pré-falada norma constitucional: “a lei ndo excluird da
apreciacdo do Poder Judicidrio lesdo ou ameaca a direito” (Sem
grifo no original). Desta forma, o Poder Normativo da Justica do
Trabalho, por ndo ser atividade substancialmente jurisdicional, ndo
estd abrangido pelo ambito normativo do art. 59, inciso XXXV, da
Constituicdo da Republica, eis que nao envolve uma lide propria-
mente dita, porque a pretensdo deduzida em juizo ndo visa a evi-
tar lesao ou reparar lesao a direito previamente reconhecido pelo

6  SILVA, Edson Braz da. Aspectos processuais e materiais do Dissidio Coletivo fren-
te a Emenda Constitucional n. 45/2004. Revista LTr, S3o Paulo, v. 69, n. 9, p.
1042-3, set. 2005. Palestra proferida no 13° Congresso de Direito e Processo do
Trabalho, Goiénia, em 17 de junho de 2005.
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ordenamento juridico, mas pelo contrario, a sentenca normativa,
resultante dessa atividade atipica, tem por caracteristica incorpo-
rar a esse mesmo ordenamento juridico normas gerais e abstra-
tas, embora que aplicaveis ordinariamente apenas as categorias
profissionais e econdmicas em dissidio.

Nesse sentido, a apropriada distincdo que faz a doutrina tra-
balhista entre a decisdo normativa e as demais sentengas judiciais:

Distingue-se, entretanto, a sentenga normativa da
sentenca cldssica, no que tange a sua substancia, seu
conteddo. E que ela ndo traduz aplicagdo de norma
juridica existente sobre relagdo fatico-juridica configu-
rada (como verificado nas sentencga classicas); ndo &,
por isso, rigorosamente, exercicio de poder jurisdicio-
nal. Ela, na verdade, expressa, ao contrario, a propria
criagdo de regras juridicas gerais, abstratas, impes-
soais, obrigatdrias, para incidéncia sobre relagGes ad
futurum. Por essa razao, a sentenca normativa, do
ponto de vista material (isto &, substantivamente, sob
a Otica de seu contelido), equipara-se a lei em sentido

material (DELGADO, 2006, p. 1296)7

Destarte, compreendemos ndo haver inconstitucionalida-
de na exigéncia de “comum acordo” entre as partes para inter-
posicao de Dissidio Coletivo de natureza econémica, como faz o
art. 114, § 29, da Constituicdo Federal, com a redacao que Ihe foi
dada pela EC 45, uma vez que o acesso ao Poder Normativo, ati-
vidade atipica do Poder Judiciario Especializado (legiferante), ndo
se encontra abrangido, como ja dito, na garantia estabelecida pelo
art. 59, XXXV, da Carta Magna que, por sua vez, diz respeito a ati-
vidade judicante, ou seja, a inafastabilidade de acesso a pronun-
ciamento judicial no tocante a lesdo ou ameaga de lesdo a direito
pré-existente. Referida posicdo encontra-se em consonancia com
corrente doutrinaria que ganha corpo de majoritaria:

Uma das mais importantes indagagdes a respeito é
se este dispositivo ofende o disposto no inciso XXXV
do art. 5° da Constituicdo, que assegura o livre aces-
so do juridisdicionado ao Poder Judiciario, nos termos
seguintes (“a lei ndo excluird da apreciacdo do Poder
Judiciario lesdo ou ameaca a direito”).

Entendo que ndo. O principio da inafastabilidade ju-
risdicional aplica-se, como estabelece explicitamente
referido dispositivo, as ofensas ou ameacas a direitos.
N&o é o caso do Dissidio Coletivo econ6mico, através
do qual, o que se discute sdo meros interesses das ca-

7  DELGADO, Mauricio Godinho. Curso de Direito do Trabalho. 6. ed. S3o Paulo: LTr, 2006.
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tegorias, especialmente das categorias profissionais,
consubstanciados em reivindicagGes econémicas e so-
ciais, que visam a melhoria das condigdes de trabalho
dos respectivos membros (MELO, 2006, p. 402).8

Nessa linha de raciocinio, Edson Braz da Silva, citado por
Melo, estabelece a diferenca entre direitos e interesses juridicos,
estes Ultimos objeto do dissidio de natureza econ6mica:

Interesse corresponde a uma vantagem ou beneficio
pretendido para a satisfagdo de um desejo ou neces-
sidade, sem que haja uma norma garantidora dessa
satisfacdo. Por sua vez, direito corresponde a um bem
garantido ao individuo por uma norma juridica (lei
ou contrato). Por isso, o direito seria passivel de ser
violado ou sofrer a ameaca de violagao, enquanto o
interesse ndo teria essa capacidade, podendo exclusi-
vamente ser contrariado (MELO, 2006, p. 402).°

Registre-se que interpostas Acdes de Declaracdo de In-
constitucionalidade (ADINs) acerca da expressdao “comum acor-
do”, por entidades sindicais, onde se argumenta justamente a
violacdo do inciso XXXV, art. 59 da Constituicdo da Republica em-
bora ainda nao tenha havido manifestacao do Supremo Tribunal
Federal, o entdo Procurador-Geral da Republica no bojo de tais
processos emitiu parecer pugnando pela improcedéncia das alu-
didas ADINs e, por conseguinte, reconheceu a compatibilidade
da atual redacao do §29, art. 114, da Constituicao Federal com
o texto originario proclamado pelo Constituinte Originario, cuja
ementa restou assim redigida:

Acgao direta de inconstitucionalidade em face do §
20 do art. 114 da Constituicdo, com a redagdo dada
pelo art. 1° da Emenda Constitucional n. 45, de 8 de
dezembro de 2004. O poder normativo da Justiga do
Trabalho, por ndo ser atividade substancialmente ju-
risdicional, ndo esta abrangido pelo &mbito normativo
do art. 59, inciso XXXV, da Constituicdo da Republica.
Assim sendo, sua restricdo pode ser levada a efeito
por meio de reforma constitucional, sem que seja vio-
lada a cldusula pétrea que estabelece o principio da
inafastabilidade do Poder Judiciario (MELO, 2006, p.
403).10

8 MELO, Raimundo Siméo de. Ajuizamento de Dissidio Coletivo de Comum Acordo.
Revista LTr, Sdo Paulo, v. 70, n. 4, p. 402, abr. 2006.

9 Ibidem.

10 MELO, Raimundo Simdo de. Ajuizamento de Dissidio Coletivo de Comum Acordo.
Revista LTr, Sdo Paulo, v. 70, n. 4, p. 403, abr. 2006.
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4 CONSTITUCIONALIDADE DA EXIGENCIA DO COMUM
ACORDO EM DISSIDIO COLETIVO (§ 2°, ART. 114, CF)
FRENTE A INAFASTABLIDADE DA JURISDICAO (ART.
59, XXXV, CF), SOB ASPECTO HISTORICO DO
SURGIMENTO DO PODER NORMATIVO

E importante também notar que a prépria evolugao histo-
rica dos direitos do homem revela que o Poder Normativo ndo se
inclui na garantia fundamental da inafastabilidade do direito a um
pronunciamento jurisdicional, acolhida no pré-falado inciso XXXV,
art. 59 da Constituicao Federal de 1988.

Nesse desiderato, é sabido que o século XVIII assistiu a
declaracao dos direitos naturais do homem - as chamadas liberda-
des publicas - direitos fundamentais que se garantem ao cidadao
frente ao Estado, exigindo deste uma atitude de nao-interferéncia
guanto aos direitos individuais mais ordinarios, tais como a direito
de ir e vir, liberdade politica e religiosa, livre iniciativa, etc... No
curso do século XIX e inicio do século XX, desenvolveu-se a critica,
mormente socialista, segundo a qual esses direitos seriam, para a
maioria do povo, meramente “formais”, uma vez que o baixo nivel
das condicbes econémicos-sociais impedia a maioria de usufruir
deles. Formulou-se, entao, a tese de que os direitos do homem
ndo seriam apenas as liberdades publicas, mas também todo um
outro rol de direitos de conteldo econémico-social, que importa-
riam nas condigOes adequadas de vida para todos.

Esta segunda geracao dos direitos fundamentais, a dos
direitos econémico-sociais, ou simplesmente direitos “sociais”, foi
pela primeira vez editada, de modo significativo, pela Constituicdo
alema de 11 de agosto de 1919, a famosa Constituicdo de Weimar.
Ja se fala hoje numa terceira geracdo de direitos fundamentais, a
dos direitos de “solidariedade”, que tem reflexos na atual Consti-
tuicdo (v.g., o direito ao meio ambiente, art. 225).

Atento a isso, resta claro que a garantia do livre acesso do
jurisdicionado ao Poder Judiciario (Art. 59, XXXV, CF/88), encon-
tra-se vinculada ao advento do reconhecimento das liberdades pu-
blicas pela ordem juridica no curso do século XVIII, especialmen-
te com a Revolugdo Francesa, correspondente aos denominados
direitos de primeira geracdo, os quais encarnam uma prestagao
negativa do Estado (liberdade negativa), no caso, a de ndo obstar
através de textos legais o direito do cidaddo a um pronunciamento
jurisdicional. Assim, tais direitos fundamentais, onde se incluem
também o direito de liberdade, igualdade e etc., cumprem, no di-
zer de Canotilho, citado por MORAES:
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A fungdo de direitos de defesa dos cidaddos sob uma
dupla perspectiva: (a) constituem, num plano juridi-
co-objectivo, normas de competéncia negativa para
os poderes publicos, proibindo fundamentalmente as
ingeréncias destes na esfera juridica individual; (b)
implicam, num plano juridico-subjectivo, o poder de
exercer positivamente direitos fundamentais (liber-
dade positiva) e de exigir omissdes dos poderes pu-
blicos, de forma a evitar agressdes lesivas por parte
dos mesmos (liberdade negativa) (MORAES, 2003, p.
55).1t

O Poder Normativo como instituto juridico, pelo contra-
rio, foi concebido na esteira da evolugao dos direitos do homem,
guando ja se encontravam positivados os denominados direitos
sociais (liberdade positiva), cujo advento deu-se no final do sé-
culo XIX e inicio do século XX, decorrente da opgdo politica de
intervengao do Estado na gestdo coletiva dos conflitos trabalhis-
tas, que se mostrou restrita, contudo, “a paises cujas ordens
justrabalhistas tiveram formacdo doutrinaria e legal autoritarias,
de inspiracao organicista ou corporativista, como préprio as ex-
periéncias autocraticas de natureza fascista de primeira metade
do século XX, na Europa” (DELGADO, 2006, p.1295).12 No Brasil,
o debatido Poder Normativo surgiu no autoritarismo das décadas
de 1930 e 1940, tendo sido encampado expressamente, contu-
do, por ConstituicGes Patrias promulgadas em periodos de maior
exercicio democratico, tais como as de 1946 e 1988, esta ultima
atualmente em vigor.

Assim, embora o constituinte originario de 1988 tenha
optado pela mantenca do Poder Normativo da Justica do Traba-
Iho, previsto na Constituicdo de 1946 e nas legislagdes anterio-
res, ndo o fez, entretanto, na condicao de cldusula constitucional
intangivel. Caso vislumbrasse tal intento atribuiria o “status” de
direito e garantia individual, a que alude a cldusula pétrea retra-
tada no art. 60, § 49, IV, da Constituicdo. Com efeito, de posse da
soberania e ilimitacdo de poderes proprios dos feitores da nova
ordem constitucional (constituintes originarios), teria feito incluir
a faculdade dos atores sociais de exigir a composicdo heteréno-
ma judicial dos conflitos coletivos de trabalho, dentre os Direitos
Sociais previstos no Capitulo II, do Titulo da II, da Carta Politica,
tal como ali se encontra previsto o reconhecimento das conven-
cOes e acordos coletivos (art. 79, XXVI, CF).

11 MORAES, Alexandre de. Direito Constitucional. 5. ed. S3o Paulo: Atlas, 2003.
12 DELGADO, Mauricio Godinho. Curso de Direito do Trabalho. 6. ed. Sdo Paulo: LTr, 2006.
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Dito isso, verifica-se que o poder constituinte derivado ao
implantar a exigéncia do “comum acordo” das partes para interposi-
cdo de Dissidio Coletivo junto a Justica do Trabalho, consoante a re-
dacao conferida pela EC 45 ao § 29, art. 114 da Constituicdo Federal,
ndo excedeu a sua atribuicdo reformadora constitucional, porque o
instituto do Poder Normativo da Justica do Trabalho ndo detém na-
tureza de clausula constitucional imutavel, de forma que nao houve
ruptura constitucional por desrespeito a cldusula elevada a condicdo
de intangivel pelo constituinte originario, cujo rol encontra-se expres-
so no art. 60, § 49, e seus incisos, da Constituicao Federal de 1988.

De mais a mais, conforme ja exposto anteriormente, a
concepgao da canalizagdo a Justica do Trabalho da solugdo dos
conflitos coletivos trabalhista, através do Dissidio Coletivo, teve
como objetivo atender ao desejo politico de gestdo estatal dos con-
flitos sociais, restrita a experiéncias ocorridas em alguns paises,
a exemplo da Alemanha e Itdlia, mas que atualmente sobrevive
apenas no Brasil, de forma que, pela sua propria origem, o Poder
Normativo, porque surgiu de uma demanda do préprio Estado, ndo
pode ser taxado como Direito Social do Trabalho e, desta forma, se
convolar em limite material implicito ao poder de reforma constitu-
cional (Expressao registrada por Sarlet (2001, p.354)'3 ou mesmo
em garantia e direito fundamental do cidaddo disperso no texto
constitucional, por forca da enunciagdo meramente exemplificati-
va do art. 59, e seus incisos, da Constituicao Federal, proclamada
no § 2° da mesma norma constitucional.

Veja-se que, do ponto de vista pratico, o texto da propria
EC 45 sinaliza que a ndo-superacao do antagonismo entre as cate-
gorias profissionais e econdmica, nas fases da prévia negociagao e
do “comum acordo” para impetracdo do Dissidio Coletivo, devera
desembocar necessariamente no direito ao exercicio da autotutela
(greve), com a importante ressalva de que, uma vez importando a
respectiva paralisacao de atividade essencial em lesao ao interesse
publico, o recurso ao Poder Normativo da Justica do Trabalho para
solugdo do conflito podera ser exercitado pelo Ministério Publico do
Trabalho, conforme se infere também do mesmo art. 114, em seu
§ 39, da Constituicdo da Republica. “In verbis”:

Em caso de greve em atividade essencial, com pos-
sibilidade de lesdo do interesse publico, o Ministério
Publico do Trabalho poderd ajuizar dissidio coletivo,
competindo a Justica do Trabalho decidir o conflito.

13 SARLET, Ingo Wolfgang. A eficacia dos direitos fundamentais. Porto Alegre:
Livraria do Advogado, 2001.
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A falta de forca e organicidade do sindicato representati-
vo da categoria profissional respectiva para realizacdo da trajetéria
vislumbrada (negociacdo coletiva, greve, composicdo (ou auséncia
desta) e dissidio coletivo), — situacdo que ostenta a grande maioria,
infelizmmente - ndo invalida contudo a atividade legitima do Poder
Constituinte Derivado Reformador de implantar a exigéncia do “co-
mum acordo” para instauragao da instancia junto ao Poder Norma-
tivo da Justica do Trabalho, do ponto de vista técnico, como aqui
exaustivamente foi demonstrado, eis que a auséncia de representa-
tividade dos sindicatos trata-se de questao externa ao ordenamento
constitucional atualmente em vigor, a qual deve ser tratada no am-
bito politico-social acompanhada das medidas legislativas reclama-
das, consubstanciadas na denominada “reforma sindicial”.

Sobre a matéria vale transcrever artigo do eminente Mi-
nistro Ives Gandra da Silva Martins Filho (2005, p. 36):4

Com a promulgacdo da Emenda Constitucional n.
45/2004, verifica-se que o Poder Normativo atribuido
a Justica do Trabalho restou quantitativamente redu-
zido e qualitativamente alterado, na medida em que:
apenas de comum acordo, o dissidio coletivo podera
ser ajuizado, o que faz das Cortes Trabalhistas ver-
dadeiras Cortes de Arbitragem, pois a caracteristica
propria da arbitragem € a livre eleicdo das partes [...];
0s Unicos dissidios coletivos genuinos serdo aqueles
propostos pelo Ministério Publico, no caso de greve
em servigos essenciais, que comprometam o interes-
se publico. A alteragdo constitucional parece salutar,
na medida em que se promove dentro do contexto
de valorizagao da composicao dos conflitos coletivos,
de preferéncia diretamente pelas partes envolvidas,
que sdo mas que melhor conhecem as condigbes de
trabalho e a situagdo por que passa o setor produtivo
em questao.

Sem embargo da atual pendéncia de pronunciamento do
Supremo Tribunal Federal, em sede das ADINs que ali tramitam, o
Tribunal Superior do Trabalho referendou a constitucionalidade da
exigéncia do “comum acordo” entre as partes em sede de Dissidio
Coletivo de natureza econdmica, tal como previsto na redagao atu-
al do § 29, art. 114 da Constituicao Federal, com a redacao que Ihe
foi dada pela EC 45, ao extinguir Dissidio Coletivo, sem resolugdo
do mérito, no qual emergiu a ndo-convergéncia da parte deman-
dada (categoria econ6émica) em encaminhar a solugcdo do impas-

14 MARTINS FILHO, Ives Gandra da Silva. A Reforma do Poder Judiciario e Seus desdobramen-
tos na Justica do Trabalho. Revista LTr, Sdo Paulo, v. 69, n.1, p. 36, jan. 2005.
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se aquela mais alta corte trabalhista, sinalizando que se trata a
restricdo de valida condicdo da acdo, cujas ementas dos julgados
restaram redigidas da seguinte forma:

DISSIDIO COLETIVO DE NATUREZA ECONOMICA
EXIGENCIA DE COMUM ACORDO. MANIFESTACAO
CONTRARIA.

1. O art. 114, § 2°, da Constituicdo Federal, com a re-
dacdo dada pela EC n° 45/2004, dispbe que, recusada
a negociacdo coletiva ou a arbitragem, faculta-se as
partes, de comum acordo, o ajuizamento de dissidio
coletivo de natureza economica.

2. Tal dispositivo ndo padece de inconstitucionalidade
frente ao art. 59, inciso XXXV, da Constituicdo Federal,
pois referido dispositivo, a)ao impedir que se vede o
acesso ao Poder Judiciario, diz respeito as lesdes a di-
reitos subjetivos decorrentes de normas juridicas pre-
existentes, situacdo muito diversa do Dissidio Coleti-
VO, em que a pretensdo dirige-se a criagdo de normas
juridicas e, b) de todo o modo, ndo consagra direito
irrestrito e incondicionado de mero acesso ao Poder
Judiciario, podendo a lei prevé requisitos, condigdes e
pressupostos para tanto, tal como se da, por exemplo,
com o exaurimento da negociagdo coletiva prévia no
dissidio coletivo (CLT, art. 616, § 49).

3. Presente a manifestacdo expressa da categoria
econ6mica no sentido da discordancia com o ajuiza-
mento de Dissidio Coletivo, em momento anterior a
defesa, mantém a decisdo regional que decreta a ex-
tingdo do processo, sem exame do mérito (CPC, art.
267, inciso VI).

4. Recurso Ordinario interposto pelo Sindicato Pro-
fissional Suscitante a que se nega provimento. PROC
RODC 287/2005-000-11-00.0 - TST - Jodo Oreste
Dalazen - Ministro Relator. DJU 10/08/2007 - (DT -
Outubro/2007 - vol. 159, p, 186).

DISSIDIO COLETIVO. PARAGRAFO 20 DO ART. 114
DA CONSTITUICAO DA REPUBLICA. EXIGIBILIDADE
DA ANUENCIA PREVIA. Nao demonstrado o comum
acordo, exigido para o ajuizamento do Dissidio Coleti-
Vo, consoante a diretriz constitucional, evidencia-se a
inviabilidade do exame do mérito da questdo contro-
vertida, por auséncia de condigdo da agdo, devendo-
se extinguir o processo, sem resolucdo do mérito, a
luz do art. 267, inciso VI, do CPC. Preliminar que se
acolhe (PROC. DC 165049/2005.000.00.00.4, TST,
SDC, Rel. Min. Carlos Alberto Reis de Paula, Pub. D]
em 29.09.2006).
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5 CONCLUSAO

Verificamos, assim, que ndao ha incompatibilidade entre a
exigéncia do “comum acordo” (§ 29, art. 114, CF) entre as catego-
rias econOmica e profissional, para a instauracdo de Dissidio Cole-
tivo de natureza econémica (§2°, 114, CF), com a garantia funda-
mental da inafastabilidade da jurisdicdo (592, XXXVI, CF), elevada
a condicdo de “clausula pétrea” pela vigente ordem constitucional,
porquanto esta norma tem por expresso objetivo resguardar o di-
reito do cidaddo a um pronunciamento estatal quanto a eventual
lesdo ou ameaca de lesdo a direito pré-existente, enquanto que
0 Poder Normativo da Justica do Trabalho, cujo acesso foi restri-
to pela necessidade em tela de convergéncia na provocacgao, tem
por escopo estabelecer novas normas e condigdes de trabalho, de
ordem geral e natureza abstrata, a serem aplicadas no futuro, tal
como as leis em geral.

A ndo-abrangéncia do Poder Normativo pelo direito funda-
mental de agdo, também resta patente quando verificada dentro da
evolugdo historica dos direitos do homem, ja que a inafastabilida-
de da jurisdicdo, consagrada pelas democracias ocidentais, nasceu
como reclamo de garantia do cidaddo contra Estado, impondo-o
uma obrigacao negativa de nao obstar, por meio de lei, 0 acesso de
todo cidadao a um pronunciamento judicial, dentro da onda de rein-
vidicagdes que desembocou nos chamados direito de primeira gera-
¢ao, ainda no século XVIII, ao contrario daquela atividade legiferan-
te atribuida em carater excepcional ao Poder Judiciario Trabalhista
(Poder Normativo), cuja concepgao, ja no século XX, visou atender
a ideologias governamentais de indole autoritaria e corporativista,
restritas a alguns paises, de interferéncia estatal na gestdo coletiva
dos direitos sociais, denominados de segunda geracgao.
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