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Competéncia Constitucional — idealizada pela Constitui-
¢80 de 1946. Os limites do poder normativo na estrutura
atual. A natureza da fungdo exercida pela magistratura
na solugdo dos conflitos coletivos. As situagbes ja regu-
ladas em lei. Os principios do Direito do Trabalho.

Depois de 30 anos, desde a sua criacao em lei, a solugao dos dis-
sidios coletivos de irabalho ainda gera duvidas e perplexidade, nao
sO entre as categorias em conflito, como também entre os préprios
magistrados do trabalho. A verdade é que nao se conhece, na pleni-
tude, o poder que a Constituicdo concede e ignora-se a funcdao nao
especificamente jurisdicional que se realiza na apreciagao de reivin-
dicagoes por melhoria salarial ou novas condicoes de trabalho apre-
sentadas em dissidios coletivos rotineiros e normais ou oriundos de
movimento grevista. Para que se entenda perfeitamente a “forca”
do Poder Normativo que Tribunais Regionais do Trabalho e Tribunal
Superior do Trabalho possuem por determinacado constitucional, o es-
tudo deve partir do momento em que foi instituido. Nao interessa a
esta altura investigar o embasamento politico-doutrinario-legal (traba-
lho ja realizado por centenas de juristas e estudiosos da evolugéo
da legislagao do trabalho no Brasil) do Poder Normativo dos Tribunais
do Trabalho. Vamos logo partir da situacao legal brasileira.

A Constituicao de 1937 deu a Justica do Trabalho uma atencao
maior do que a de 1934, relativamente a organizacdo e competéncia,
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a época ainda administrativa, em razao da discussdo que se acendia
a respeito do poder de instituir normas e condigoes de trabalho
(Viana x Ferreira).

O art. 139, da Constituigdo de 1937, dizia: “Para dirimir os con-
flitos oriundos das relagoes entre empregadores e empregados, regu-
ladas na legislagado social, é instituida a Justica do Trabalho, que sera
regulada em lei e a qual nao se aplicam as disposicoes desta Cons-
tituicdo, relativas a competéncia, ac recrutamento e as prerrogativas
da Justica Comum.” A greve e o lock-cut sdo declarados. ..

Com base no preceito constituciona! que remetia a legislagao
ordindria a solucdo dos conflitos oriundos das relagoes entre empre-
gadores e empregados, cessou o debate doutrindrio a respeito do
poder que a legislagdo ordindria jd4 outorgava a Justica do Trabalho
(administrativa), criada pela Constituicdo de 1934. A Consolidagao das
Leis do Trabalho consagrou a forma de solucdo dos dissidios coletivos
nos arts. 856 e 875, mas percebe-se a falta de clareza do legislador
ja nas Disposi¢coes Preliminares para conceituar o instituto. O art. 763
ndo explica o que € o dissidio coletivo, nao trata de sua natureza,
limitando-se a dizer no art. 766: “Nos dissidios sobre estipulagio de
saldrios, serdao estabelecidas condigoes que, assegurando justo sala-
rio aos trabalhadores, permitam também justa retribuigdo as empresas
interessadas”. Concluiu-se que o art. 766 se referia a dissidios co-
letivos sobre estipulag@o de saldrios em razado da parte final que fala
em “justa retribuicdo as empresas interessadas”. Estes aspectos ser-
vem para evidenciar que o legislador ordinédrio, sob a égide do art. 139
da Constituicdo de 1937, desconhecia o instituto na sua plenitude,
tateava e oferecia férmulas experimentais para receberem a contri-
buicdo da inteligéncia nacional no seu aperfeicoamento.

Infelizmente, com raras e honrosas excecoes, a inteligéncia na-
cional da época (e mesmo iniediatamente posterior) ndo pode dar
contribuigdo importante, porque nao tinha experiéncia propria, a co-
municagdo com paises mais adiantados era dificil, o intercambio cul-
tural bastante precério e a prépria Itdlia-corporativa ainda estava per-
plexa diante da nova situagéao.

Em razdo disso, os dissidios coletivos sobre novas condi¢cdes de
trabalho ndo foram utilizados na amplitude que hoje constatamos, exa-
tamente por falta de conhecimento técnico e, principalmente, pela
tradicdo brasileira de o direito positivo ser aplicado e jamais criado
pelos tribunais. Esta tradicdo inibia advogados e sindicatos de recor-
rerem ao instituto, receosos de estarem cometendo disparate ao pe-
direm a criagdo de uma norma regulando condicoes de trabalho,
quando a prépria Constituicdo dizia que tal fungdo era competéncia
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do legislativo da Unido: “Art. 16 — Compete privativamente a Uniao
o poder de legislar sobre as seguintes matérias: ... XVI — o direito
civil, o direito comercial, o direito aéreo, o direito operério, o di-
reito penal e o direito processual” (Constituicao de 1937). Parecia
que a lei ordindria, instituindo o dissidio coletivo, estava em conflito
com o art. 16 da Constituigdo.

A Constituicdo de 1937, em seu art. 139, deu a lei ordindria a
miss@o de organizar a Justica do Trabalho, mas nao estabeleceu ne-
nhuma resiricdo a competéncia que aquela Justica teria para dirimir
os conflitos entre empregadores e empregados. Como é légico de-
duzir, a competéncia seria ampla, mas o legislador ordindrio néo teve
capacidade técnica e experiéncia suficiente para criar um instituto
de forma clara, precisa e induvidosa, a altura da relevancia daquela
competéncia.

Observe-se que a CLT, surgida em 1941, contém referéncias sin-
gelas aos dissidios coletivos na parte que trata da competéncia dos
Tribunais Regionais do Trabalho e na instauragdo da insténcia. Na
parte que trata da extensdo das decisbes € que encontramos a pos-
sibilidade de se ajuizar dissidio coletivo que tenha por objeto novas
condicoes de trabalho, pois até entdo nada disso constava. A refe-
réncia é sobre estipulagdo de saldrios (art. 766). Assim, por via
obliqua, ao tratar da extensdao da decisdao, é que se fica sabendo que
aquela deciséo pode ser sobre condi¢gdes de trabalho...

O legislador ordinario, da época da Constituicdo de 1937, perdeuv
uma bela opertunidade, pelas razdes ja expostas, de regular a com-
peténcia da Justica do Trabalho, entdo administrativa, fixando clara-
mente que tipo de dissidios coletivos poderiam ser apresentados
que matérias poderiam ser consideradas como novas condigdes de
trabalho, mesmo ja tratadas pela legislacdo ordinéria de origem esta-
tal. Na realidade nao se pode culpar muito o legislador de 1937 a 45
pois ainda hoje ndo se tem uma clara legislagdo ordin4dria regulando
as hipéteses em que novas condi¢cdes de trabalho poderdo ser insti-
tuidas pela Justica do Trabalho.

A Constituicdo de 1946
O pensamento da Assembléia Constituinte

A possibilidade ampla de instituir normas e condigdes de traba-
lho, que a Constituicdc de 1937 criara para a Justiga do Trabalho, nédo
escapou a arglcia dos constituintes de 1946.

Ciosos de que a criagdo de normas trabalhistas era funcao le-
gislativa da Unido, desde a reforma constitucional de 1926, a ten-
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déncia da grande maioria dos constituintes foi de eliminar da Cons-
tituicdo qualquer possibilidade de o judicidrio trabalhista instituir nor-
mas e condi¢des de trabalho, pois entrando para o Poder Judiciério
deveria atuar como tal, isto é, aplicando o direito positivo interno.

A tradicdo brasileira de dar ao juiz a competéncia de apenas
aplicar o direito pré-existente influia decisivamente nos constituintes
de 1946, na sua maioria de formagao social-democrata, que viam na
competéncia normativa da Justica do Trabalho resquicios do regime
corporativo deposto meses antes.

No entanto, juristas de larga visdo social, como Adroaldo Mes-
quita da Costa — apenas para citar aquele cujo pronunciamento pu-
blico, na tribuna do Congresso Nacional, sede da Assembléia Cons-
tituinte, ficou mais conhecido — mostraram que a evolugdo das rela-
¢oes entre empresarios e empregados exigiria, do estado social-de-
mocrata que se criava, a instituicdo de normas reguladoras de forma
rapida, principalmente em situagdes de greve, solugdo impossivel de
ser obtida através do processo legislativo tradicional. A Assembliéia
Nacional Constituinte optou por uma solugdo conciliatéria. O poder
normativo dos Tribunais do Trabalho era expressamente reconhecido,
mas s6 poderia ser exercido nos casos em que a lei ordindria espe-
cificasse (art. 123, § 2, da Constituicdo de 1946).

Entramos agora no exame do pensamento e da verdadeira inten-
¢do do constituinte de 1946. O poder normativo, isto é, a funcgao
legisladora de criar normas e novas condi¢coes de trabalho, ndo mais
seria exercido livremente e em qualquer circunstancia pela Justica
do Trabalho, como antigamente, embora, na préatica, isto ndo tivesse
ocorrido de maneira ampla. Criar normas seria fungdo preponderante
do legislativo da Unido, que deveria ter, portanto, atividade extrema-
mente dindmica para poder acompanhar a evolucdo das relagdes de
trabalho, prevendo com bastante antecedéncia as situagbes geradoras
de conflitos coletivos e dando-lhes solugdo eqiidnime, capaz de manter
ou de restabelecer a tranqiiilidade social. Fungdo, como se vé, ingente,
de dificil execugdo pratica. Outra fonte geradora, seriam as conven-
c¢Oes coletivas.

A Justica do Trabalho ficaria com uma competéncia normativa
especial, condicional, pois dependente da ocorréncia de determinado
acontecimento, de determinado fato, de determinada circunstancia,
para poder solucionar o conflito coletivo, criando normas de conduta
para empregadores e empregados.

Certamente, a intencdo do constituinte de 1946 foi de restringir
a func@o criadora de direitos da Justica do Trabalho para o caso, por
exemplo, da ocorréncia de greve total ou parcial. Em tal circunstan-
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cia, a competéncia normativa dos Tribunais de Trabalho seria ampla
e sem qualquer restricdo, podendo criar direitos, mesmo quando a
lei ordindria ja tratasse de situacdo idéntica; estabelecer novas con-
digées de trabatho — pois, em tal caso, prevaleceria o interesse da
coletividade e da nagdo — para que a greve terminasse e a tranqili-
lidade se restabelecesse. A competéncia normativa da Justica do Tra-
balho, quando o caso especificado na lei ordinaria ocorresse, seria
absolutamente ampla. Essa especificagdo de casos ndo poderia esta-
belecer limites ou restricdo & funcgéo criadora de direitos ou de novas
condigdes de trabalho e, sim, dizer as situagcbes em que a Justica
do Trabalho poderia intervir, o que é coisa bem diferente.

A Lei Ordinéaria especificando os casos de dissidio coletivo

Como ndo surgiu lei ordindria especificando os casos, susten-
tou-se que o poder normativo da Justica do Trabalho estava apenas
programado. Constitucionalistas de porte defenderam esta tese ale-
gando que a legislagdo ordinaria deveria ser posterior 2 Constituicdo
de 1946 e ndo anterior, como era o caso da CLT.

Mas, prevaleceu o entendimento de que o art. 766 da CLT e a
referéncia sobre normas e condicdes de trabalho, de que trata o
artigo das “extensdes das decisdes” em dissidios coletivos, eram
dois casos regulados por lei ordinédria, portanto, especificando clara-
mente a possibilidade de intervencédo da Justica do Trabalho na fixagao
de normas ou de novas condigdes de trabalho. A CLT foi considerada
compatibilizada com o art. 123, § 2.°, da Constituicdo de 1946 e os
dissidios coletivos, objetivando reajustamentos salariais e novas con-
dicées de trabalho, passaram a ser ajuizados normaimente. A época,
ainda nao havia sido alterada a parte da CLT que regulava as con-
vengodes coletivas e o art. 616 tinha a antiga redagéo.

Desta forma, se o art. 766, da CLT, foi considerado como “caso
especificado em lei”, como dizia a Constituicdo de 1946, os Tribunais
do Trabalho estariam na situagdo de ampla e irrestrita competéncia
normativa para instituir reajustes de saldrios. A restricdo do art. 2.°
da Lei n. 4.725, de 13.7.65, fixando critérios para a reconstituigao
do salério real médio da categoria, era mesmo inconstitucional, como
muito bem decidiu o TRT da 2. Regido, data venia do Egrégio TST,
que a considerou constitucional. E que o legislador ordinédrio da Lei
n. 4.725/65 restringiu a func¢éo criadora de direitos, o que nédo lhe era
licito fazer ante a Constituigdo de 1946.

A lei ndo poderia especificar um caso em que a Justica do Tra-
balho pudesse ser chamada a solucionar o conflito e, a0 mesmo
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tempo, impor condigbes restritivas para aquela solugdo. Esta ultima
parte seria inconstitucional.

A situacdo atual da Competéncia Normativa.
Os limites instituidos por Lei Ordinaria.

A alteragéo, introduzida na Constituigdo com a substituicdo da
expressé@o “casos” por “hipéteses”, modificou pouco a situagdo cons-
titucional: “A lei especificara as hipéteses em que as decisdes, nos
dissidios coletivos, poderdo estabelecer normas e condigoes de tra-
balho” (art. 142, § 1°, da Constituicdo atual).

O comando constitucional permaneceu inalterado, isto é, a lei
ordindria continuaria especificando as situagdes de intervengao pos-
sivel da Justica do Trabalho, mas uma pequena e sutil diferenca foi
introduzida: poderia a lei ordinaria estabelecer restricdes a funcao
criadora de direitos. E que “hipGteses” tem o significado de conjunto
de condi¢cdes que se toma como ponto de partida para desenvolver
o raciocinio; é suposicdo que se faz de uma coisa possivel ou ndo
e da qual se tiram as conseqiiéncias a verificar, segundo todos os
diciondrios brasileiros.

Assim, a fung@o criadora de direito a uma majoragdo salarial seria
possivel, desde que existisse um dissidio coletivo instaurado e se
observasse a condicdo de a decisdo nao ultrapassar o indice oficial
de aumento do custo de vida, reconhecido pelo Governo da Repu-
blica, como acontecia antes da Lei n. 6.708/79.

Quando seria possivel instaurar Dissidio Coletivo?

A uniforme jurisprudéncia entendendo inaplicivel o art. 616, § 4.°,
da CLT, nas Revisdes de Dissidio Coletivo.

O Decreto-lei n. 229, de 29 de fevereiro de 1968, alterou, dentre
outros aspectos, a parte da CLT que tratava das Convencdes Cole-
tivas de Trabalho e criou uma condigdo que antes jamais existira:
O dissidio coletivo s6 podera ser ajuizado depois de fracassadas as
qegociacées diretas entre empregadores e empregados para a forma-
lizagdo de Convengéo Coletiva ou de Acordo Coletivo (art. 616, § 4.°,
da CLT).

Trata-se de clara especificagdo de hip6tese instituida por lei or-
dindria, segundo o comando constitucional, e que, n@o ocorrendo,
inibe a fungédo criadora de direitos ou de condigdes de trabalho. As-
sim, sem a condigdo de ter havido fracasso nas negociagdes diretas
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pré-judiciais, o poder normativo ficaria inibido, inoperante e o dissidio
coletivo ajuizado terminaria pela caréncia da agao.

Os Tribunais do Trabalho, no entanto, certamente sem se aper-
ceberem da nova situagdo criada pelo Dec.-lei n. 229, que implicaria
até mesmo a constatacdo de incompeténcia por falta de poder nor-
mativo, entenderam possuir a competéncia constitucional e dispor do
poder normativo numa situagcdo de hipétese nédo especificada em lei:
o ajuizamento da revisdo do dissidio coletivo, sem a negociagédo ou
a tentativa de negociacdo prévia e direta, extrajudicial e anterior a
acdo de revisdo. Nesta situacdo, data venia, ndo hé direito de agéo
e nem poder normativo dos Tribunais do Trabalho. A distingdo nao
poderia ser feita, pois, se a agdo “Revisdo de Dissidio Coletivo” nao
possui a mesma natureza juridica do dissidio coletivo origindrio, ndao
hé competéncia normativa, nem mesmo quando observadas as con-
dicbes prévias de negociacéo direta fracassada, por nao ter a Cons-
tituicdo se referido a esse processo coletivo de revisao de dissidio,
ao instituir a competéncia normativa dos Tribunais do Trabalho. Ou
a Revisdo é o mesmo que dissidio origindrio, ambos incluidos no
conceito de Dissidio Coletivo de Trabalho, ou séo coisas diferentes
Nesta dltima hip6tese, como salientado, ndo existiria a competéncia
normativa por faltar, no texto da Constituicdo Federal, referéncia ex-
pressa a Justica do Trabalho para dirimir este tipo. de agéo coletiva.
A tentativa de negociacdo prévia é condigao imperiosa nas duas si-
tuagdes, mas assim nao entende o TST, que sé a exige para o dis-
sidio coletivo originério.

Atualmente, atua o sistema da correcdo semestral automética,
com base em um indice cficial denominado INPC, ficando para a
competéncia normativa a instituigdo de aumento salarial com base
na produtividade. Esta nova sistemética estd compatibilizada com a
competéncia constitucional, eis que a lei ordindria estd especificando
uma hipétese em que a fungdo criadora € restringida a produtivi-
dade da categoria profissional. Essa restricdo ao poder normativo é
constitucional, a partir da Constituicio de 1967, mas prevalecendo
ainda a condi¢cdo de fracasso na negociagdo prévia e direta de que
trata o art. 616, § 4.°, da CLT, que hoje estd sendo ignorada até mesmo
para os dissidios originarios.

Assim, o que vemos é o indevido uso do poder normativo numa
hipétese em que, por forga da Constituicdo Federal, combinada com
o art. 616, § 4.°, da CLT, tal poder ndo existe. Como também néo
existe para instituir aumentos com base no custo de vida, como antes
acontecia.

Assim, diferentemente da situagdo anterior — em que o comando
constitucional apenas autorizava a lei ordindria a especificar o caso
em que a Justica do Trabalho exercitaria seu poder normativo e, ve-
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rificada a ocorréncia, aquele poder nao poderia sofrer restricdo —
o sistema atual, ao substituir a expressdo “casos” por “hipéteses”,
ensejou a lei ordindria que restringisse a fungdo criadora de direitos
e de novas condigdes de trabalho, o que foi feito, como se viu, na
Lei n. 6.708/79.

Situacdes de Dissidios Coletivos em que a Lei Ordinaria
néo institui limites ou condicdo para o exercicio do Poder Normativo.
Situacdes ja reguladas pelo Direito Positivo interno.

Como vimos, ha hipéteses restringindo a competéncia normativa
para determinados limites, sendo exemplo tipico a situacdo especifi-
cada na Lei n. 6.708/79. Mas, fora daquelas hipéteses restritivas,
outras existem em que a especificagdo ndo impde condi¢édo, nem li-
mite. E o caso, por exemplo, em que se pleiteia mais elevado adi-
cional por hora extra, férias em dobro, complementagdo de auxilio-
doenca, estabilidade proviséria para a empregada gestante ou para o
empregado acidentado, adicional noturno de 40%, aviso prévio de
60 dias, quando concedido pelo empregador, estabilidade decenal para
o empregado optante pelo FGTS, delegado sindical, etc.

Algumas das reivindicagdes ja estdo reguladas por lei; outras nao.

Resultado daquele desconhecimento mais profundo do poder
normativo, sustentou-se e ainda se sustenta que a fung@o criadora
de direitos (assim chamada por Rezende Puech) atuaria apenas
no vazio da legislacdo ordinaria, sendo incompetente a Justica do
Trabalho para instituir norma em dissidio coletivo quando a situagédo
jé estivesse regulada pelo direito positivo interno. Essa area de atua-
¢édo (no vazio da lei) ndo estd definda na Constituicédo, que outorga
ampla competéncia, s6 restringida na hipétese especificada pela lei
ordinédria. Assim, precisaria existir lei ordindria estabelecendo a hi-
pétese de que ndo poderia ser objeto da fungdo criadora de direitos
situagdo jé regulada pelo direito positivo interno. Essa especificagdo
ndo existe, donde se conclui que a competéncia normativa se exer-
cita mesmo quando a lei j4 regula a matéria. Foi o ocorrido, por
exemplo, com as férias anuais remuneradas.

Centenas de decisGes normativas instituiram férias de 30 dias,
quando a Consolidagdo estabelecia o direito de 20 dias Uteis. Assim,
absolutamente constitucional a decisdo normativa que institui a es-
tabilidade decenal para o empregado optante pelo sistema FGTS, a
estabilidade proviséria da empregada gestante ou do empregado aci-
dentado porque o ordenamento juridico brasileiro ndo possui nenhuma
lei ordinéria especificando a hipétese de a competéncia constitucional
criadora de direitos da Justica do Trabalho s6 poder se exercitar no
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vazio da legislacdo comum, vale dizer, s6 onde a lei ndo regula a
matéria.

Hoje, como muito bem admite Rezende Puech, a sentenga norma-
tiva é sucedaneo da convencédo coletiva frustrada e tudo o que pode
ser objeto da convengdo pode ser instituido pela Justiga do Trabalho,
condicionada ao interesse social e econdmico... N&do fosse assim,
totalmente inoperante seria 0 sistema da solugdo judicial dos confli-
tos coletivos.

H4 que se sustentar, apenas, que a sentenca coletiva deve, ao
menos, observar o direito minimo assegurado em lei em favor do
empregado, em respeito ao principio da protegdo, salvo criando si-
tuagdc compensatdria.

As solucdes compensatérias. Os principios que devem ser respeitados.

Como seria possivel criar-se uma situacdo compensatéria?

Entendemos que, sendo a idéia fundamental a de se resolver o con-
flito, pode a solugdo jurisdicional contrariar o texto da lei para criar
uma norma de trabalho que seja compensatéria. E o caso, por exemplo,

da classica situacdo dos enfermeiros de hospitais ou de vigilantes
bancérios que trabalham 12 horas e descansam 36, considerada ile-
gal. O poder normativo, instituido pela Constituigdo, ndo sofre, neste
caso, restricdo para instituir norma de trabalho que, contrariando o
texto da lei, ofereca compensagdo ao trabalhador de 3 folgas sema-
nais. N@o seria inconstitucional a sentenca normativa que instituisse
o sistema de trabalho acima mencionado quando isso fosse do inte-
resse das classes em litigio e ndo ofendesse o interesse publico.

Assim, conforme o caso, a sentenga normativa poderia até mesmo
sobrepor-se ao texto da lei, que seria inoperante a situacdo por ela
regulada. Inegavelmente, o Unico obstaculo é o principio da protecéo
em favor do empregado e seria absurdo que a sentenga pura e sim-
plesmente restringisse o direito minimo ja assegurado na lei. Isto s6
seria possivel com a compensagdo ja apontada acima.

A observancia de tal principio ndo é regra estabelecida na com-
peténcia constitucional, mas deriva do juizo de eqiiidade que se tem
de fazer ao se constituir direito em sentenga coletiva.

Por isso é que o juizo de eqiiidade permite que a sentenga con-
trarie o texto da lei na instituicdo do sistema de trabalho de 12 horas
por 36 horas de descanso, em razdo da vantagem de proporcionar
trés dias de repouso semanal remunerado. Tudo dependera da situa-
¢do de cada categoria para se constatar solugdo compensatéria. Aqui
atuam os principios da protegdo e o da primazia da realidade, fun-
damentalmente.
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Poderia a sentenca coletiva instituir aviso prévio de 60 dias?
Evidentemente que sim, mas o juizo de eqiiidade pode considerar
esta solugdo prejudicial ao empregado. Dependendo da categoria pro-
fissional, como por exemplo a de tripulantes de navegacdo de longo
curso, talvez fosse vantajosa a solucao da sentenga normativa, con-
siderado o tempo que os navios permanecem no exterior dificultando
a procura de outro emprego. No Direito Coletivo atuam os principios
do Direito do Trabalho: o da protegdo, o da aplicagdo da regra mais
favoravel, o da condigdo mais benéfica, o da primazia da realidade
(impropriamente denominado de contrato-realidade, como ressalta
Américo Pla Rodrigues, traduzido por Wagner Giglio). No caso de ho-
rario de enfermeiros e de vigilantes o principio da primazia da rea-
lidade mais avulta.

A lei nao vingou, referentemente a tais trabalhadores, que, sis-
tematicamente (também por interesse pessoal), burlam a norma es-
tatal que institui a jornada de trabalho para, durante toda a relacéo
de emprego, trabalharem em sistema de 12 horas por 36 de descanso.

Considerando que a prépria CLT contém dispositivo instituindo
jornada de 12 horas, no caso de for¢ca maior (art. 61, § 2.°) ndo vemos
proibicdo legal ou restricdo constitucional para que a sentenca nor-
mativa, combinando o principio da protecdo com o da primazia da
realidade, institua o horario que a realidade esta diariamente demons-
trando ser o melhor para aquelas duas categorias profissionais.

No julgamento de um processo de dissidio coletivo, como salien-
tou Ensinck, a idéia fundamental é a de restabelecer a tranqiiilidade
na area sindical afetada, ndo podendo a lei de origem estatal ser
obstaculo a tal objetivo. O obstdculo tem de ser transposto a qual-
quer prego, respeitados os principios jé salientados.

A natureza da funcd@o exercida pela Magistratura do Trabalho
na solucdo dos Dissidios Coletivos.

A liberdade de decidir considerando mais o interesse publico
e menos o que foi pedido.

O revigoramento do art. 874, da CLT, na instauracdo da instancia
pelo préprio Tribunal, ante a dispensa da negociagdo prévia
nas Revisdes, prova a liberdade ampla de decidir.

“A sentenca coletiva, pela sua forma processual, é ato de juris-
digdo; pela sua eficacia erga omnes equipara-se a lei em sentido ma-
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terial” (Orlando Gomes - Elson Gottschalk). Importante, pois, que se
compreenda profundamente a natureza da fungdo que estd exercendo
a magistratura do trabalho ao realizar sentengca normativa. Sua posi-
¢do ndo é a do magistrado que fica na expectativa daquilo que as
partes produzem no processo. Sua andlise da situagdo ndo pode se
circunscrever apenas ao interesse especifico das partes em litigio.
O magistrado do trabalho atua como sociélogo, como politico, como
administrador, nunca como juiz stricto sensu. Na elaboragdo da sen-
tenca normativa, o juiz tem de se posicionar como se legislador fosse,
levando em conta o interesse da coletividade.

Valendo-se de fatores de ordem politica, econdmica, financeira e
relativos ao interesse geral da comunidade, que poderiamos denomi-
nar de interesse plblico, o magistrado do trabalho elabora a sentenga
normativa numa fung¢do menos judicial e mais arbitral (art. 764, § 2.°,
da CLT).

Essa fungdo ainda ndo foi bem compreendida. “A bem da ver-
dade, diga-se que a fungdo normativa da Justica do Trabalho nunca
se exerceu a perfeigdo, por uma série de razdoes. Os dissidios eco-
némicos envolvem uma problematica tal, que ultrapassa a jurisdigdo
de juizes togados ou classistas, por mais especializados que sejam.
Mesmo eles afeigopam-se a um judicialismo incompativel com a rebel-
dia da vida econdmica e, por que nao dizé-lo, com a aguda sensibi-
lidade dos problemas gerais da coletividade, quando mais néo o seja,
pelo habito de julgar predominantemente dissidios individuais” (Or-
lando Gomes - Elson Gottschalk). O grifo € nosso.

O Tribunal do Trabalho ndo pode esquecer que sua fungdo tem
o objetivo primordial de restabelecer a paz social, ndo a de julgar
o processo valendo-se da técnica de julgamento nos dissidios indivi-
duais. A sociedade espera do magistrado que sua anélise transcenda
ao que estd nos autos para que a paz social seja mantida e o inte-
resse publico atendido. Assim se estd comportando a magistratura
do trabalho na elaboracdo da sentenca coletiva referente ao aumento
com base no indice de produtividade. Aos poucos se estd consti-
tuindo um percentual médio, a falta notéria de elementos concretos,
capaz de, atendendo as reivindicagbes operarias e as ponderagoes da
classe econdmica, evitar a eclosdo de conflitos diretos e ao mesmo
tempo contribuir para o combate 2 inflagdo. Muito se criticou a Lei
n. 6.708/79, por especificar a hipétese de o poder normativo ser uti-
lizado na fungdo de aumentos com base no indice de produtividade,
sem oferecer critérios para tal exercicio. Criticas improcedentes, no
meu modo de ver. A lei especificou a hipétese em que o poder nor-
mativo poderia ser exercido, o resto é fungdo legisladora dos tribu-
nais de trabalho que, levando em conta o interesse publico, vdo cons-
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truindo indices, com base no senso comum e na eqiidade, capazes
de evitar os conflitos diretos.

Extraordindria e altamente relevante a funcdo que o magistrado
do trabalho realiza na elaboragédo da sentenga coletiva, pois olha acima
do alegado e provado nos autos para apenas ver o interesse publico
que estd na paz social, no desenvolvimento da atividade empresarial
e no combate a inflagcéo.

Aqui, outro aspecto da maior relevdncia, pois € comum a ten-
déncia de se exigir que o Tribunal do Trabalho fique jungido a peti-
¢ao inicial e a defesa dos suscitados como se o processo coletivo
fosse igual ao dissidio individual. No dissidio coletivo a instancia
pode ser instaurada também pelo Ministério Publico do Trabalho e
por iniciativa do préprio Presidente do Tribunal Regional do Trabalho.
Na Revisdo de dissidio coletivo, por iniciativa do préprio Tribunal
Regional que prolatou a sentenga normativa, pelo Ministério Publico
e pela classe empregadora.

Percebe-se, portanto, que em algumas hipéteses nem pode haver
especificagdo concreta, em valores certos, do que serd objeto de
apreciacdo pelo Tribunal do Trabalho. E o que ocorre quando a ins-
tancia é instaurada pelo Presidente do Tribunal do Trabalho e pelo
Ministério Pulblico do Trabalho, quando ha paralisagcdo do trabalho, e
na hipétese especificada em lei — que raramente foi utilizada -—
do art. 874 da CLT, hoje revigorado com a orientagdo do TST que
entende dispensavel a prévia negociagéo e inaplicavel o art. 616, § 4.°,
da CLT, na Revisdao de Dissidio Coletivo.

E 6bvio, portanto, que a técnica do processo comum do trabalho
ndo poderia ser aplicada ao Dissidio Coletivo originario ou de Revi-
sdo. Quando a CLT diz, no art. 858, que a representagcdo devera con-
ter os motivos do dissidio, ndo estd equiparando a situagdo com a
da peti¢do inicial em dissidio individual, onde o juiz fica jungido ao
que lhe foi pedido e impossibilitado de decidir de forma diferente,
mesmo porque, como salientado, isto seria muito dificil na instaura-
c¢ao da insténcia pelo Presidente do Tribunal ou pelo Ministério Pud-
blico que, na maioria das vezes, possuem uma idéia geral dos motivos
do conflito coletivo pelo que os jornais publicam, pois nem sempre
ha tramitagdo administrativa completa. Assim, seria incoeréncia que
se exigisse a rigida disciplina do processo comum de apreciagdo do
pedido e dos motivos do dissidio, quando instaurada a instancia por
representacéo apresentada pelo Sindicato, e maior flexibilidade quando
o fosse pelo Presidente do Tribunal ou Ministério Piblico do Trabalho,
na hipétese de paralisagdo do trabalho.
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A liberdade ampla na Revisao.

No processo de Revisdo essa completa liberdade do Tribunal
ainda mais se acentua, pois tendo o TRT a faculdade de ele préprio
promover a Revisdo de sua sentenga normativa, simplesmente ins-
taura a insténcia e, ouvidos os interessados, fard o reexame das
condi¢cdes de trabalho que estabeleceu, diminuindo-as, aumentando-as,
eliminando-as ou criando novas. Nada impede que o Tribunal do Tra-
balho conceda adicional de hora extra maior do que o pretendido
expressamente no processo, quando entender que isto € melhor para
o interesse publico, pois contribuird para que se exija menos jornada
suplementar. O juizo é de eqliidade com o interesse publico sendo
considerado, pois em tal situacdo o suscitante do processo é o Tri-
bunal do Trabalho, ndo se podendo falar em julgamento ultra, citra
ou extra petita (ndo esquecer que, para a Revisdo, o TST entende
inaplicavel o art. 616, § 4°, da CLT).

Embora o procedimento do processo de dissidio coletivo possa
seguir, em parte, o rito do dissidio individual, com a designacdo de
audiéncia de instrugdo, a notificacdo das partes, o registro das ale-
gagOes e ponderagdoes em ata de audiéncia, o processo, no seu todo,
incluindo o pronunciamento do 6rgdo competente, ndo estd submisso
de forma absoluta a técnica do processo comum. Neste sentido a
opinido de Ensinck, publicada na revista “Gaceta del Trabajo”, Buenos
Aires, 1965, Vol. lll, paginas 218 e 219, sob o titulo “La solucién ju-
dicial de los conflictos coletivos”, conforme citagdo de Alfredo Ru-
precht em sua obra “Conflitos Coletivos do Trabalho": “Segundo En-
sinck, o processo coletivo ndo podera nunca se submeter as cléssicas
normas rituais do procedimento judicial — refere-se ao conflito co-
letivo de interesses. Sustenta que o magistrado deve, nestes casos,
atuar com a maior rapidez e agilidade possiveis, provocando as partes
cada vez que veja a possibilidade de um entendimento, adotando me-
didas para melhor prover sem limite algum, procedendo sempre de
oficio com ajuste as especialissimas circunstancias do momento e,
desde logo, orientado pela idéia de que o fundamental é resolver o
conflito no mais breve prazo possivel”.

Tendo de levar em conta, na elaboragdo da sentenga normativa
os principios do Direito do Trabalho — como o da protecéo, princi-
palmente —, as reivindicagcbes dos trabalhadores e as ponderagdes
dos empresérios sdo examinadas em conjunto e nunca isoladamente,
por partes, considerando-se, notadamente na Revisdo de dissidio co-
letivo, os principios da condigdo mais favordvel e o da primazia da
realidade. A liberdade é ampla, balizada pelo principio da protegéo e
a conveniéncia social. Em respeito ao principio da condigdo mais fa-
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vorédvel, pode-se na Revisdo manter cldusula que ofereca vantagem
maior, quando a reivindicagdo da prépria classe trabalhadora a dimi-
nui. Por exemplo, pode o Tribunal do Trabalho, na Revisdo, manter a
estabilidade proviséria da gestante por 60 dias apés o término do
beneficio previdencidrio, mesmo que a reivindicacdo seja de até 30
dias, como também teria o poder de, diminuindo para 30 dias, res-
tringir a aplicagdo da nova condigéo especial de trabalho para os
novos contratos, permanecendo os 60 dias de prazo para as relagoes
de emprego existentes no periodo de vigéncia da sentenca revisanda.
Isto pode ser feito até mesmo quando a Reviséo é suscitada pelo
Sindicato dos Trabalhadores, pois ninguém negaria tal poder se a
Revisdo fosse suscitada pelo préprio Tribunal do Trabalho como auto-
riza o art. 874 da CLT.

Estes sd@o aspectos fascinantes e ndo conhecidos, conseqiiente-
mente néo utilizados, do poder normativo da Justiga do Trabalho.

A derrogacdo relativa da Norma Estatal.

Pergunta-se: regulando a sentenca normativa situagédo jé tratada
pela legislagdo estatal, esta ficaria derrogada? Evidentemente que
ndo, pois a derrogacdo seria relativa apenas para instituir teorica-
mente uma condigdo mais vantajosa. Depois, na relagédo individual, é
que se constatard qual a norma mais benéfica ao empregado.

Como muito bem salienta Amauri Mascaro Nascimento, em sua
obra “Compéndio de Direito do Trabalho": “Ao contririo do direito
comum, em nosso direito (refere-se ao Direito do Trabalho), entre
vérias normas sobre a mesma matéria, a piramide que entre elas se
constitui terd no seu vértice, ndo a Constituigdo Federal, ou a lei
federal, ou as convengdes coletivas, ou o regulamento da empresa,
de modo invaridvel e fixo. O vértice da piramide da hierarquia das
normas trabalhistas serd ocupado pela norma mais favordvel ao tra-
balhador dentre as diferentes normas em vigor”.

Ameérico Pla Rodrigues, em sua classica e insuperdvel obra,
“Principios de Direito do Trabalho”, traduzida por Wagner Giglio, diz:

..."O caracteristico no Direito do Trabalho é que cada uma de suas
normas fixa niveis minimos de protegdo. Ou seja, nada impede que
acima desses niveis — que determinam o piso, porém ndo o teto,
das condigdes de trabalho, como diz o mesmo autor — possam ir
sendo aprovadas outras normas que melhorem aqueles niveis de pro-
tecéo”.

Como explica De La Cueva, com sua clareza caracteristica, “a
lei é o ponto de partida, € o minimo que ndo se poderd diminuir,
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mas ndo representa o direito, que necessariamente ha de reger as
relagbes obreiro-patronais. As demais fontes formais tém uma im-
portancia maior do que a que lhes é dada no direito civil; ndo se
trata de preencher lacunas, mas de criar o direito que hé de ser
aplicado”.

“Dentro desse critério se poderia dizer que as fontes formais
do Direito do Trabalho, costume, convencéc coletiva, etc., derrogam
a lei, ndo conforme o conceito usual de derrogagdo, mas no sentido
de que a tornam inoperante”.

“E quem quiser conhecer hoje em dia a si*uagéo real dos traba-
lhadores mexicanos né@o devera recorrer a lei, mas as outras fontes
formais e em especial as convengdes coletivas”.

“Diante de vérias normas, provenientes de diferentes fontes for-
mais, deve-se aplicar sempre a que mais favoreca aos trabalhadores”.

Américo Pla Rodrigues tem opinido idéntica, pois afirma: “Como
assinala De La Cueva, ndo ocorre a derrogagdo no sentido tradicional
da expressdo, mas a conversdao da norma em inoperante. Normal-
mente, porém, essa inoperdncia ndo € geral, mas parcial”.

Dissidios Coletivos de natureza juridica.

Sustenta-se que ndo hd competéncia da Justiga do Trabalho para
dirimir conflitos de natureza juridica, por falta de especificagdo da
hipétese em lei ordinéria.

E preciso, no entanto, ressaltar que a competéncia para dirimir
dissidios coletivos de natureza juridica ndo se confunde com a com-
peténcia normativa para criar normas e novas condigées de trabalho,
ou condigOes especiais de trabalho, para utilizarmos a expressé@o da
Lei n. 6.708/79, de que trata o § 1.° do art. 142 da Constituicdo. S6
para a solugcdo do dissidio coletivo de natureza econdémica ou de
interesse é que a Constituicdo exige que a lei ordindria especifique
as hipéteses em que isto sera possivel.

A interpretacdo de convencgd@o coletiva, de sentenga normativa
ou de lei, em tese, caracteristicas dos dissidios coletivos de natu-
reza juridica, estd contida na competéncia geral instituida pelo caput
do art. 142 da Constituicdo da Repiblica, ndo se incluindo na con-
dicdo criada pelo seu paragrafo primeiro.

Concluséo:

E possivel a restricdo do poder normativo da Justica do Traba-
lho, através de lei ordindria com base no § 1.° do art. 142, da Cons-
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tituigdo Federal. Quando a lei ordindria ndo restringir aquele poder
normativo, a fungdo criadora se exercita sem limitacédo, podendo tratar
de matéria j4 regulada pelo direito positivo interno; a fungdo do
magistrado na elaborugdo da sentenca coletiva € menos judicial e
mais arbitral, sobrepond. se ao que foi alegado e provado no processo.

O objetivo fundamental no julgamento de um processo de dis-
sidio coletivo é o restabelecimento da tranqiiilidade na area sindical
afetada, considerados os principios do Direito do Trabalho, a eqiii-
dade e o interesse publico.

Os dissidios coletivos de natureza juridica ndo dependem de es-
pecificacdo em lei ordinaria (art. 142, § 1.°), estando incluidos na
competéncia geral do caput do art. 142 da Constituigdo para dirimir
dissidio coletivo de qualquer natureza.
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