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RESUMO

Este trabalho académico propde-se a analisar a evolugdo das relagdes coletivas de trabalho a
partir dos meios adotados para a solugdo de conflitos coletivos de trabalho, com énfase para o
cotejamento das praticas e das legislacdes juslaborais no Brasil e em Portugal. Parte da
analise dos principais fatos histéricos que deram ensejo ao atual estagio de reconhecimento
das organizagdes sindicais pelo Estado Democratico de Direito, passando pelo estudo da
conjuntura politica e social brasileira, referentes as relagdes coletivas e a solugao de conflitos
de trabalho. A partir das concepgdes acerca da relagdo do Estado com a fungdo judiciaria e do
estudo das institui¢des encarregadas de realizacdo da Justica, sob a perspectiva da teoria da
Justica de John Rawls, procura situar o trabalhador em face dos direitos fundamentais da
cidadania, estudar os obstaculos do acesso a Justica para solugao de conflitos sobre interesses
difusos e coletivos, o fendmeno do agigantamento do Poder Judicidrio e as dificuldades
impostas as relagdes de trabalho brasileiras, sob o viés dos interesses dos trabalhadores, pelas
reformas flexibilizadoras e pela jurisprudéncia do STF, refrataria a pratica da greve e ao atual
modelo de organizacdo sindical. Em fun¢do da realidade identificada na pesquisa, propde uma
“releitura” dos processos de resolugdo de conflitos coletivos de trabalho, concluindo por
propor a adog¢ao dos meios alternativos de resolucdo de conflitos e das praticas portuguesas de
intervengdo administrativa, especialmente nas modalidades arbitrais, € 0 uso de mecanismos
de intervencdo judicial nos conflitos coletivos juridicos e de interesses, incluindo as

despedidas coletivas.

Palavras-chave: Meios Alternativos de Resolucdo de Conflitos; Arbitragem Necessaria;

Dissidio Coletivos.



ABSTRACT

This academic work aims to analyse the evolution of the collective labor relations from the
means adopted for the solution of collective labor conflicts, emphasizing the comparison
between the practices and the fair labor laws in Brazil and in Portugal. It starts from the
analysis of the main hystorical facts that has brought to the current estage of recognition of
the trade union organizations by the Democratic State, passing through the study of the
Brazilan political and social context related to the collective relations and to the work conflict
resolutions. From the conceptions about the relation of the State with the judicial function and
the study of the institutions in charge with carrying out justice, under the perspective of John
Rawls's Theory of Justice, this study tries to place the worker in the face of the citizenship
fundamental rights, studying the obstacles to access to justice to resolve conflicts over diffuse
and collective interests, the phenomenon of the enlargement of the Judiciary Branch, and the
difficulties imposed to the Brazilian working relationships under the bias of the workers
interests by the flexibilizing reforms and by the Supreme Court jurisprudence, resistant to the
strike practice and to the trade union current model. According to the reality identified in the
research, this paper proposes one "rereading" of the collective conflict resolution processes,
proposing the adoption of alternative means of conflict resolutions and the Portuguese
practices of administrative intervention, specially the arbitration procedures, and the use of
the judicial intervention mechanisms in the collective bargaining conflicts and interests

conflicts, incluiding the collective dismissal of workers.

Key words: Alternative means of conflict resolution, arbitration required, collective

bargaining.
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Introducao

Este trabalho académico de dissertacao para a obtengao do titulo académico de Mestre
em Ciéncias Juridicas pela Universidade Auténoma de Lisboa, sob o titulo A Resolucao
Heterocompositiva dos Conflitos Coletivos de Trabalho sob a Perspectiva dos Direitos do
Cidadao Trabalhador, propde-se a analisar a evolug¢ao das relagdes coletivas de trabalho a
partir dos meios de solucao de conflitos coletivos de trabalho, com énfase para o cotejamento
das praticas e das legislagdes juslaborais no Brasil e em Portugal.

Tem como proposito investigar e responder a formulagdo principal do projeto de
pesquisa, o seguinte problema principal: Considerando a autonomia coletiva dos entes
sindicais, qual a relevancia da arbitragem laboral e da intervencao estatal para a resolu¢do dos
conflitos coletivos de trabalho?

A partir da resposta a cada um dos trés problemas secundarios formulados, abordados
também em trés capitulos, busca-se comprovar o objetivo principal proposto na pesquisa:
Afirmar a importancia da arbitragem laboral para o tratamento consensual dos conflitos
coletivos de trabalho e para a normatizac¢ao setorial autonoma, e a necessidade de intervengao
estatal em determinados conflitos laborais, para a superagdo de graves impasses negociais.

Para obter o intento realiza-se pesquisa bibliografica e de jurisprudéncia, seguindo o
cronograma projetado, com a andlise comparativa entre os meios resolutérios de conflitos
coletivos de trabalho, autocompositivos e heterocompositivos, utilizados no Brasil e em
outros paises, em especial em Portugal, bem como sobre as hipoteses legais de intervencao do
Estado nos conflitos coletivos de trabalho.

A investigagdo percorre os principais fatos que deram ensejo ao estagio atual de
reconhecimento das organizagdes sindicais em um Estado Democratico de Direito, passando
pelo estudo da atual conjuntura politica e social brasileira, referentes as relagdes coletivas e a
solugao de conflitos de trabalho.

Utiliza-se como marco tedrico o conteudo das obras de Alex Sander Xavier Pires, José
Joaquim Gomes Canotilho, Mauro Cappelletti, Jorge Miranda, Antéonio Menezes Cordeiro,
Anténio Monteiro Fernandes, Luis Menezes Leitdo, Pedro Romano Martinez ¢ Manuel
Barrocas, bem como importantes licdes de autores brasileiros como Mauricio Godinho
Delgado, José Luis Bolzan de Morais, Luiz Guilherme Marinoni, Fredie Didier e Luciane

Cardoso Barzotto, entre outras importantes contribuicdes.
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Ao curso do primeiro capitulo busca-se resposta ao primeiro problema secundario:
Qual o ambito da autonomia coletiva na formagao da regulamentagdo setorial e na defini¢do
dos meios de resolucdo dos conflitos coletivos de trabalho? O objetivo do capitulo ¢ o de
definir as caracteristicas, possibilidades e limites da autonomia coletiva na regulamentacao
juslaboral autdnoma e na escolha dos meios consensuais de tratamento de conflitos coletivos
de trabalho.

Para tanto, realiza-se um relato historico da luta pelo reconhecimento de direitos a
prestagdes econdmicas, sociais e culturais, no Século XIX, com a Revolugao Industrial, que
propiciou o surgimento de organizag¢des de trabalhadores, com objetivo de obter um patamar
normativo superior de ganhos e de direitos, dando inicio ao que se tem hoje como conflito
coletivo de trabalho.

Opta-se, pelos limites da pesquisa, por realizar-se um recorte historico relativamente
recente, coincidente com a efervescéncia do atual perfil de organizagdo sindical dos
trabalhadores, utilizando-se de referéncias de autores classicos do Direito do Trabalho.

Naquele momento histérico, de advento e consolidagdo do Estado moderno, o direito
era essencialmente fruto das assembleias legislativas e dos tribunais, como manifestacdo de
um quase monopoélio do Estado. Em uma sociedade como a brasileira, orientada pelo valor
social do trabalho e da livre iniciativa, ao contrario, os conflitos coletivos de trabalho
possuem grande transcendéncia, exigindo um tratamento juridico proprio, fendmeno
relativamente recente, sob o ponto de vista histérico, pois emergido de uma nova visdo,
advinda da Constituicao Federal de 1988.

Apds a exposigdo das definigdes e caracteristicas dos conflitos coletivos e da
regulamentacdo juslaboral autonoma das organizagdes de trabalhadores, conclui o capitulo
inaugural por situar a resolugdo desses litigios diante dos limites possiveis da autonomia
coletiva e da flexibilizagdo dos direitos trabalhistas.

Desenvolve-se no segundo capitulo uma analise do processo politico que deu ensejo a
formagdo do Estado, respondendo ao segundo problema secundario: As relagdes coletivas
laborais gozam do amplo acesso a Justiga e podem ser submetidas a intervencao do Estado
para a resolucdo de conflitos coletivos de trabalho? O objetivo almejado consiste em
identificar as fungdes primordiais do Estado, o tratamento devido e, de fato, conferido as
relagdes coletivas de trabalho, no tocante a garantia do acesso a Justica e ao tratamento

adequado dos conflitos coletivos de trabalho.
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A resposta exige a pesquisa das teorias contratualistas que se seguiram as proposi¢des
de Thomas Hobbes até a teoria da justica de John Rawls, esta baseada numa concepcao de
interligacao dos conceitos de liberdade e de igualdade formal e material e do funcionamento
das instituicdes sociais responsaveis pela entrega da prestacao jurisdicional, bem como o
estudo dos meios de intervencao estatal.

O estudo do tema ¢ pertinente, particularmente no debate sobre os conflitos coletivos
de trabalho no Brasil, pais que por décadas designou a agao constitucional de dissidio coletivo
para resolucao desses conflitos laborais, com efeito normativo, mas que, com a promulgacao
da Emenda Constitucional (EC) n® 45/2004), que alterou o art. 114 da Constituicdo da
Republica Federativa do Brasil (CRFB), passou a exigir, para a interven¢ao, o comum acordo.
Tal pressuposto processual, do consentimento patronal, implicou, na pratica, a negacdo do
acesso ao judicidrio trabalhista. Por outra parte, a arbitragem, até entdo regida por norma
infraconstitucional, ganhou o status constitucional, colocada como antecedente logico ao
ajuizamento do dissidio coletivo, s6 admitido por acordo e se invidvel a via arbitral.

As constituigdes modernas tém organizado os Estados de forma a assegurar a
efetividade de direitos reconhecidos como fundamentais, com destaque para as normas que
asseguram o acesso a Justi¢a, direito hodiernamente arrolado entre os direitos humanos

universais, pela Declaragdo Universal dos Direitos Humanos, de 1948.

Os conflitos coletivos de trabalho t€ém como objetivo o estabelecimento de um patamar
superior de condi¢des de trabalho e de remuneracdo para uma coletividade de trabalhadores,
versando sobre a pretensdo de reconhecimento de direitos por meio da normatizagdo coletiva,
obtida por negociagdo coletiva direta ou por intervencao de terceiros ou do Estado, um

instrumento para a gradativa obten¢ao da igualdade material.

As dificuldades de compreensdo desse direito advém da propria estrutura das
instituigdes e dos o0rgdos constituidos para a aplicagdo da Justica, responsaveis pela aplicagao
dos principios de justiga, como visto por John Rawls, que deveriam atuar em conflitos
coletivos de trabalho com a compreensao de que sdo manifestagdes inerentes aos direitos de
cidadania do trabalhador.

A referéncia no titulo deste trabalho ao “cidaddo trabalhador” ¢ posta em referéncia a
tendéncia mundial de globalizagdao da economia e de flexibilizagdo do Direito do Trabalho,
que veem no trabalhador um obstaculo ao crescimento econdmico e um alvo a ser atingido na
desconstru¢do da rigidez dos direitos conquistados desde o século XIX, como se fosse um

“direito do trabalho do inimigo”, quando ¢ um direito do cidadao.
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Por isso a relevancia da andlise da jurisprudéncia em matéria de negociagdo coletiva e
a importancia do cotejamento do tratamento restritivo conferido pelos tribunais brasileiros em
matéria de conflitos coletivos de trabalho, com as normas constitucionais que estruturam o
Estado Democratico de Direito. A demonstrar o momento de dificuldades para os movimentos
reivindicatérios dos trabalhadores, aponta-se a pratica pelo Supremo Tribunal Federal do que
se denominou “direito do trabalho do inimigo”, exemplo da atual crise do Estado Social no
Brasil, entre outros fatores que obstaculizam a negociacao coletiva.

No terceiro capitulo, analisa-se as caracteristicas dos meios de resolugdo de conflitos
coletivos de trabalho, estatais ¢ alternativos, com &nfase na atuacdo indutiva a
autocomposicao e na aplicagdo da arbitragem laboral, para responder ao terceiro problema
secundario: Como e em que hipoteses podem a arbitragem e a interven¢do do Estado
contribuir, legitimamente, para a resolugdo dos conflitos coletivos de trabalho? O objetivo
perquirido ¢ apresentar os meios de resolucdo de conflitos coletivos laborais previstos nos
ordenamentos juridicos do Brasil e de Portugal, com énfase no juizo arbitral e nas hipdteses
constitucionalmente admitidas de intervencdo do Estado, pela via administrativa e judicidria,
para a adequada resolucdo desses litigios.

Em busca dessa resposta, investiga-se os meios legalmente admitidos nos
ordenamentos portugués e brasileiro, assim como de outros paises, sobre a ado¢ao de juizo
arbitral para a resolugdo de conflitos coletivos de trabalho, nas modalidades voluntaria e
impositiva estatal, como na arbitragem obrigatoria e na arbitragem necesséaria portuguesas,
além da atuagdo judicial estatal.

Dirige-se o estudo a levantar as origens, conceitos e caracteristicas desses institutos e a
analisar a utilizagdo desses métodos de intervengao judicial, governamental e de juizo arbitral
nos sistemas de resolucao de conflitos coletivos de Portugal e do Brasil, investigando opg¢des

para inspiragdo reciproca entre os dois paises dos meios encontrados nas suas legislagoes.
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1. ASRELACOES COLETIVAS DE TRABALHO

Propde-se neste capitulo a apresentagdo do instituto juridico das relagdes coletivas de
trabalho, a partir do conflito coletivo de trabalho, como fonte formal e material do Direito do
Trabalho, e de um breve relato fatico do reconhecimento do trabalho livre e do recorte do
ultimo século e meio de evolucao e de desenvolvimento das organizagdes representativas dos

trabalhadores e da autonomia setorial coletiva.

1.1. Do trabalho livre as relac¢des coletivas de trabalho

Neste topico sera feita a analise dos fatos que consubstanciaram o atual perfil das
organizagdes sindicais, a partir do reconhecimento do trabalho livre e dos acontecimentos
conformadores de uma concepg¢do atual de relagdo coletiva de trabalho, ocorridos desde a
ultima metade do século XIX.

O trabalho, nos primérdios, de acordo com Segadas Vianna (SUSSEKIND et al., 2005,
2), destinava-se a obten¢do de alimentos e a defesa diante de animais e de outros homens,
embates que originavam escravos, aprisionados pelos vencedores, cujos excessos eram
comercializados para laborar em atividades manuais e consideradas menos dignas.

Conforme o autor, “na Grécia havia fabricas de flautas, de facas, de ferramentas
agricolas e de mdveis, onde o operariado era todo composto de escravos”, e em Roma havia
“escravos de varias classes, desde os pastores até gladiadores, musicos, filésofos e poetas”.
Essa pratica escravagista foi expandida nos tempos medievais e na Idade Moderna, com o
descobrimento da América (SUSSEKIND et al., 2005, 2-3).

Segundo Mozart Russomano, na organizagdo social da Antiguidade o labor era visto
como desprezivel, tanto que a Grécia, nos registros de Aristoteles e Platdo, recusava aos que
exerciam o trabalho fisico a honra e a dignidade da cidadania, (RUSSOMANO, 1992, 619).
Escravos libertados pelos algozes para trabalhar em seus oficios, por caridade ou regozijo
festivos, teriam sido os primeiros assalariados (SUSSEKIND et al., 2005, 3).

A partir do advento do trabalho livre e assalariado dos trabalhadores deflagrou-se um
processo historico de reconhecimento de direitos, dentre os quais os relativos a organizacao
associativa e sindical e a expressdo da autonomia em termos individuais e coletivos.
Conforme Luis Menezes Leitdo (LEITAO, 2016, 21), no 4mbito do Direito Romano, embora
coexistisse com o trabalho realizado por cidadaos livres, notadamente por meio da “locatio

conductio operis”, contrato mediante retribuicdo para realizacdo de uma atividade, “o trabalho
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era primordialmente efetivado por escravos, “objetos de propriedade do seu dono, o que torna
questionavel a importancia do Direito Romano como fonte do moderno Direito do Trabalho™.

Com o surgimento das corporagdes de oficios romanas, nos séculos XII e XIII,
visando o monopdlio sobre determinados oficios, € os movimentos libertarios do século
XVIII e XIX, com um viés coletivo e classista, com os circulos operarios e as primeiras Trade
Unions (CESARINO JR, 1970, 111-112), houve uma progressiva constru¢do do direito a
normatiza¢ao autdbnoma das relagdes laborais. A concentragdo do capital, promovendo a
separacao entre incluidos e excluidos em direitos e bens de vida e o investimento do capital
em atividades lucrativas, para José Arouca (AROUCA, 2016, 13), fez surgir o empresario,
capitalista, e o trabalhador, proletario, a demonstrar que o homem, “um ser gregario, em
sociedade tende a dividir-se em func¢do da religido, raca, fortuna e também da casta”.

Até o reconhecimento da legitimidade das organizagdes coletivas dos trabalhadores,
houve uma fase de ilegalidade, registra Arnaldo Siissekind, “a sindicalizagdo foi proibida a
partir de 1791, na Franga; considerada delito de conspiragdo em 1799, na Gra-Bretanha e suas
possessoes (no mesmo sentido dispos o Codigo Penal Gra-Bretanha francés, de 1810)”. Para o
autor, passou a ser tolerada com a liberacao das coalizdes pelo Parlamento britanico, sendo
acompanhada pela Frangca em 1864, e¢ s6 reconhecida como direito em 1871, na Franga em

1884 e a seguir nos Estados Unidos por decisdes judiciais (SUSSEKIND et al., 2005, 249).

1.1.1. 150 anos de avancos e de retrocessos

O recorte aproximado do ultimo século e meio de conflitos coletivos de trabalho e de
organizacdo associativa dos trabalhadores, ora adotado como marco limitrofe para a presente
pesquisa, por ser o ambiente conformador do atual Direito Coletivo do Trabalho!, permite
identificar alguns dos aspectos econdmicos, socio-politicos e juridicos que influenciaram a
formacao das associagOes sindicais, a normatizagdo coletiva de trabalho e a evolugdao do
tratamento dos conflitos coletivos de trabalho.?

Conforme Romano Martinez, a op¢do de estudar o Direito do Trabalho a partir da
segunda metade do século XIX, ap6s Revolugdo Industrial é porque foi a partir da luta de

classes gerada pela Revolucdo Industrial “que se estabeleceu uma nova perspetiva, dando

! Palma Ramalho trata o Direito Coletivo do Trabalho, como “Direito das Situacdes Laborais Colectivas”, ramo do
Direito organizado “em torno de trés grandes topicos ou grupos de questdes: - questdes relativas aos entes
laborais colectivos; - questdes relativas a negociagdo colectiva e aos instrumentos de regulamentagdo colectiva
do trabalho; - questdes relativas aos conflitos colectivos de trabalho” (RAMALHO, 2012, 19-20)..

2 Bolzan de Morais e Streck defendem o uso da expressdo “tratamento”, no lugar de “resolugio”, pois a supressao
dos conflitos e eliminagdo das causas, em conflitos sociais, ¢ raro (STRECK ¢ MORAIS, 2010, 9).
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origem ao moderno direito do trabalho”, embora afaste dessa origem o contrato de trabalho.
Com o surgimento da méaquina a vapor e da industrializacdo, houve deslocamento para a
cidade de grandes massas de trabalhadores, originarios dos campos, ¢ a degradagdo das
condig¢des de vida dos trabalhadores e suas familias, marca da segunda metade do séc. XIX, e
que deu origem a “chamada Questdo Social” (MARTINEZ, 2015, 71-73).

A adocgao do sistema Fordista/Taylorista no novo sistema de producdo da Revolucao
Industrial, segundo Luis Manuel Teles de Menezes Leitdo, concomitantemente com o
incremento de produgdo, tornou repetitivas ¢ monotonas as atividades laborais, como bem
representado na citacdo da critica de CHARLES CHAPLIN, no filme Modern Times, “cuja
unica e eterna funcdo era a de apertar o parafuso n° 999 de um automével”. Por outro lado, o
processo industrial concentrado gerou uma massa de assalariados, com problemas comuns e
tendéncia de unir-se em torno dos seus interesses (LEITAO, 2016. 25).

Com a confluéncia de fatores econdmicos e socio-politicos da Revolucao Industrial e
do sistema liberal e capitalista, advindos da Revolugdo Francesa, conforme Palma Ramalho,
cria-se condigdes para a formagdo das atuais associagdes sindicais de trabalhadores e
patronais. Refor¢am essa ideia, do ponto de vista economico, a massificagdo do trabalho
subordinado e a homogeneizagdo do proletariado decorrentes da rigidez do modelo fabril que
sucedeu o trabalho artesanal e, como fatores sbcio-politicos, a canalizacdo do
descontentamento dos operarios e as condicdes degradantes vividas pelo operariado no séc.
XIX, que ensejaram as formulacdes ideoldgicas marxistas, antagbnicas ao capitalismo
econOmico ¢ ao individualismo liberal, em apoio a correntes do anarco-sindicalismo e a forgas
politicas contra os excessos do capitalismo, como a Igreja Catdlica (RAMALHO, 2012, 29).

A organizacdo dos trabalhadores em sindicatos surge como reacdo e enfrentamento ao
capitalismo, fruto de baixos salarios, jornadas exaustivas, precarias condi¢cdes de vida e da
concentragdo industrial gerada pelo avanco tecnoldgico. Para Palma Ramalho (RAMALHO,
2012, 29), “o modelo de organizacio do trabalho nas fabricas, muito rigido e
compartimentado, levou a homogeneizagao do proletariado, permitindo que a representagao
colectiva dos operarios assumisse um perfil classista”.

Inauguram o marco temporal aproximado ora utilizado nesta pesquisa, dos ultimos
cento e cinquenta anos de organiza¢ao dos trabalhadores, cinco fatos importantes para a
organizacdo dos trabalhadores, ocorridos na Europa, conforme Segadas Vianna (SUSSEKIND
et al., 2005, 10): 1861 — a fundagdo da Associagdao Geral de trabalhadores Alemaes; 1864 — o

reconhecimento do direito de greve, na Franca e realizagdo do primeiro Congresso da
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Internacional Socialista, na Suica; 1866 — a realizacdo do Congresso operario em Nova York;
1867 — o Segundo Congresso da Internacional, na Suiga; e 1868 — a fundagdo, por Bakounine,
da Alianga Internacional Anarquista, em oposi¢ao a Internacional Socialista, na Bélgica.

Nesse periodo, conforme Segadas Vianna (SUSSEKIND et al., 2005, 10), ainda no
século XIX, houve a sistematizagdo do coletivismo com a obra de Karl Marx, "O Capital",
deixando de considerar o homem isolado para focar no "homem histoérico e social”, que “se
desenvolve individual e socialmente”, de um lado formando a propria personalidade e, de
outro, levado “a exercer, também, sua personalidade coletiva na fun¢do correspondente a suas
aptidoes e suas capacidades”.

Segundo Palma Ramalho (RAMALHO, 2015, 34), os fendmenos desenvolvidos a
partir da segunda metade do séc. XIX, com a consciencializacdo dos trabalhadores da forga
associativa, levou-os a agruparem-se na busca de “mecanismos colectivos de atenuacdo e
reparacdo dos riscos profissionais”, nas associacdes de socorros mutuos; “para protestarem
colectivamente contra as condi¢des de trabalho”, nos movimentos grevistas; e “para
procurarem ultrapassar a sua tradicional debilidade contratual perante o empregador através
da deslocagdo da negociacdo dos seus contratos de trabalho de um plano individual para um
plano colectivo”, representados por suas associagdes de classe, dando ensejo ao “advento do
sindicalismo, da negociagdo colectiva e das convengdes colectivas de trabalho”.

Conforme Segadas Vianna, “se até o século XIX as lutas tiveram por objetivo a posse
dos meios de producdo, com o desenvolvimento das induUstrias surgiria a oposi¢do entre os
interesses do proletariado e da burguesia”, levando-a a submeter-se, pela forca ou pela
ameaca, ao atendimento de suas reivindicacdes. Na Franga, “a Revolucao de 1848, originaria
de reivindicagcdes da burguesia”, foi realizada pela classe trabalhadora, que exigiu a
participagdo de seus representantes e a criagdo “de uma legislagdo do trabalho e até a criagao
de um Ministério para cuidar dos problemas do proletariado” (SUSSEKIND et al., 2005, 54).

Por outro lado, na Alemanha, “Bismarck, o Chanceler de Ferro, disposto a ampliar as
industrias e a for¢ar o engrandecimento do Império, compreendeu que a protecdo ao
capitalismo deveria corresponder o amparo aos trabalhadores”, temendo o crescente
desenvolvimento do pensamento socialista, promulgou uma modelar legislagdo do trabalho e
instituiu os seguros sociais. A criacdo da Primeira Internacional, em 1864, na Suic¢a incentivou
o proletariado europeu “na luta para a conquista de leis de amparo” e a formacgdo das
associagdes de trabalhadores que muito influenciaram na forma¢do do Direito do Trabalho

(SUSSEKIND et al., 2005, 54).
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1.1.2. Organizagao sindical: proibicao, tolerancia e reconhecimento

O reconhecimento dos sindicatos pela ordem juridica, segundo Palma Ramalho,
passou por trés fases: “a fase da proibi¢do, a fase da tolerancia; e a fase do reconhecimento”.
A primeira fase, nos primeiros momentos da Revolucdo Francesa, com a oposicdo da
ideologia liberal predominante, contra os fendmenos associativos, tidos como “contrarios aos
principios da liberdade e da igualdade dos entes juridicos privados”. Essa resisténcia, comeca
a ser quebrada na Europa, ao final do século XIX e no inicio do séc. XX, reconhecendo-se a
liberdade sindical na Inglaterra, em 1871, com o “Trade Union Act”, na Franga, com a “/oi
Waldeck Rousseau”, em 1884; na Espanha, em /908, ¢ na Espanha com a “Ley das Huelgas”,
reconhecendo o direito de coalizao e de greve; e de Portugal, pelo Dec. de 9 de Maio de 1891,
que consagrou a liberdade sindical e as associagdes sindicais (RAMALHO, 2012, 29-31).

Inicialmente, afirma a autora (RAMALHO, 2015, 34), esses “fenémenos laborais
colectivos” desenvolveram-se a margem do Direito, fruto da desconfianca a repressdo ao
associativismo advindo da Revolucdo Francesa e da “Loi Le Chapelier, du 17 juin 1791”, na
Franca, que “proibiu as corporagdes ¢ todos os fendémenos de associativismo”, vedacdo que
estendeu-se para outros paises, inclusive, a Portugal, com o Dec. de 7 de Maio de 1834, e com
“a incriminac¢do da greve e do associativismo sindical no Cdodigo Penal de 1852 (art. 277°)”.

No momento em que cessaram as restrigdes aos movimentos associativos, aduz Palma
Ramalho, “os fenomenos laborais colectivos viram-se também legitimados e a sua regulagao
juridica acabou por se impor, sobretudo a partir da segunda década do século XX”,
inicialmente ao largo do Direito Civil, pela dificuldade de assimila¢do desses fendmenos em
face “aos parametros dogmaticos predominantemente individualistas do Direito privado da
época”. Houve uma expansdo do associativismo sindical em Portugal, sob a forma de
federagdes e de unides sindicais e de celebragdes de convengdes coletivas de trabalho, apos a
proclamacgdo da Republica e o reconhecimento do direito de greve (Dec. de 6 de Dezembro),
em 1910, e do direito de associag¢do, na Constituicdo de 1911 (RAMALHO, 2012, 32).

A atuagdo do Direito Coletivo do Trabalho em ambito internacional da-se com a
expansdao do direito de associacdo de operdrios e patrdes, de greve e dos conflitos
econdmicos, € com o advento, no México, da constitucionalizagdo do Direito do Trabalho, em
1916, da Constituicdo de Weimar, na Alemanha, em 1919, e do Tratado de Versalhes de 1919,
com a cria¢do da Organizagdo Internacional do Trabalho (RAMALHO, 2012, 16-17).
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No Brasil, no periodo entre 1900 a 1920, registra Segadas Vianna a lei autorizadora da
organizacdo sindical, em 19033, a aprovagiio da “Lei de Acidentes do Trabalho”, em 1919, e
um quadro de “greves em todos os cantos do Pais”, em 26 de novembro de 1930 ¢ criado o
Ministério do Trabalho Industria e Comércio, em 10 de novembro de 1937, inicio da vigéncia
da Carta Constitucional, foi instituida a Justica do Trabalho, ¢ em 10 de novembro de 1943
entrou em vigor a Consolidagio das Leis do Trabalho (SUSSEKIND et al., 2005, 15 e 32).

Como processo histérico, a evolugdo das associagdes sindicais, do Direito do Trabalho
e do Direito Coletivo do Trabalho entrelaga-se com os fendmenos econdmicos, politicos e
sociais que permeiam esse século e meio de efervescéncia desses ramos do Direito. Para
Palma Ramalho, os entes sindicais firmam-se “como a instancia de representagdo profissional
dos trabalhadores subordinados por exceléncia”, porém, diante da tendéncia expansionista do
Direito do Trabalho”, ensaiam a representagao de trabalhadores no setor publico, “ainda que,
em alguns casos, com limites de actuagao” (RAMALHO, 2012, 38).

Passam ainda as associagdes sindicais por uma processo de internacionalizacio,
“acompanhando a tendéncia genética de internacionalizacdo do Direito do Trabalho” e
procuram posicionar-se “no actual estagio de evolucdo do Direito do Trabalho,
designadamente na época dita de «crise» desta area juridica” (RAMALHO, 2012, 39).

Este ultimo fendmeno, segundo Palma Ramalho, referente a atual tendéncia de
flexibilizagdo do Direito do Trabalho, que desde a década de 1970 poe o Direito do Trabalho
em confronto com as dificuldades postas “pelo excesso de garantismo e rigidez dos regimes
laborais”, levam-no a “evoluir da sua tradicional vocacao de protecao do trabalhador para
uma indole mais compromissoria”, que vai além da protecdo dos trabalhadores, resguardando
também as empresas e os interesses de gestdo dos empregadores. Para a autora, “entre os
factores que evidenciam um certo esgotamento do modelo proteccionista e unilateral do
Direito do Trabalho tradicional”, surge o que denomina “a «crise» do associativismo
sindical”, por meio de duas manifestagdes essenciais, uma tendéncia de reducao do nimero de

trabalhadores sindicalizados* e de “rigidez da contratacio colectiva tradicional, protagonizada

3 Conforme Segadas Vianna, “Decreto n. 979, de 6 de janeiro de 1903, sobre a sindicalizagdo rural, na frase de
Cesarino Junior, "teria fei¢ao mais economica, servindo de intermediarios de crédito em favor dos associados"”.
(CESARINO JUNIOR apud SUSSEKIND et al., 2005, 23). Para o autor “Ja aquele tempo se fixava o sentido
do sindicalismo brasileiro, como se v€ do art. 8°: "Os sindicatos que se constituirem com o espirito de harmonia
entre patrdes e operarios, como sejam os ligados por conselhos permanentes de conciliagdo e arbitragem,
destinados a dirimir as divergéncias e contestagdes entre o capital e o trabalho, poderdo ser consultados em
todos os assuntos da profissio"” (SUSSEKIND et al., 2005, 23).

4 Para Palma Ramalho (RAMALHO, 2012, 41), ocorre “pela melhoria global das condigdes de trabalho e de vida
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pelas associac¢des sindicais”, que tem levado “a estagnagdo e conduzido ao surgimento de
formas atipicas de negociacdo colectiva, protagonizadas por outras instancias de
representacao colectiva dos trabalhadores nas empresas” (RAMALHO, 2012, 40-41).

Esse debate permeara a presente pesquisa, até o final, pois estd relacionado com o
direito de acesso a Justica, com a necessidade de resolucao dos conflitos coletivos de trabalho
e com a efetivagdo de direitos fundamentais dos trabalhadores, a desafiar o papel dos meios
de resolucdo de conflitos coletivos de trabalho em um Estado Social e Democratico de

Direito, a comprometer os Estados brasileiro e portugués.’

1.2. O Direito Coletivo do Trabalho

O Direito Coletivo do Trabalho, no escol de Palma Ramalho denominado de “Direito
das Situagoes Laborais Colectivas”, é a area do Direito do Trabalho que rege “as situagdes
protagonizadas pelos entes laborais colectivos ou relativas a actuagdes dos trabalhadores na
prossecucao dos seus interesses colectivos”, com a analise das questdes referentes aos “entes
laborais colectivos”, a negociacdo coletiva e aos seus “instrumentos de regulamentagdo
colectiva do trabalho”, além de questdes relativas aos conflitos coletivos de trabalho
(RAMALHO, 2012, 19).

Esse roteiro didatico de apresentagdo panoramica das questdes conceituais e
introdutorias da matéria pesquisada sera adotado também pelo presente trabalho, tragando um

paralelo entre o tratamento da matéria na legislagdo e na doutrina luso-brasileiras.

1.2.1. Entes laborais coletivos

O Direito Coletivo do Trabalho, como ramo juridico, conforme Palma Ramalho

(RAMALHO, 2012, 33), nasce e desenvolve-se com o surgimento das associagdes sindicais,

dos trabalhadores ao longo do séc. XX (tornando-os menos dependentes das suas estruturas de representacdo
colectiva) e também pelo surgimento de diversas categorias de trabalhadores, que, pelas suas caracteristicas
proprias ou pelas caracteristicas dos respectivos vinculos laborais, ndo sdo tdo ligados as estruturas sindicais
como os trabalhadores tipicos (assim, os trabalhadores dirigentes e os trabalhadores altamente especializados, as
mulheres, os trabalhadores estudantes, os tele-trabalhadores e outros trabalhadores a distancia, por exemplo)”.
Conforme Gomes Canotilho “A Constituicdo da Republica ndo deixa quaisquer duvidas sobre a
indispensabilidade de uma base antropologica constitucionalmente estruturante do Estado de direito (cfr. CRP,
art. 1.°: «Portugal ¢ uma Republica soberana baseada na dignidade da pessoa humanax; art. 2.°: «A Republica
Portuguesa ¢ um Estado de direito democratico baseado no respeito e na garantia de efectivagdo dos direitos e
liberdades fundamentais»)” (CANOTILHO, 2003, 248). Também, Ingo Sarlet, ao afirmar que: “Considerando o
quadro normativo constitucional contemporaneo dominante, pelo menos no que diz com a evolu¢do em termos
formais (textuais) e quantitativos, ¢ possivel endossar a afirmagao de Peter Héberle no sentido de que os direitos
sociais (aqui compreendidos em sentido amplo, abrangendo a dimensao cultural e ambiental), especialmente em
virtude de sua umbilical relagdo com a dignidade da pessoa humana e a propria democracia, constituem parte
integrante de um auténtico Estado (Constitucional) Democratico.” (SARLET, 2010, 14)
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partilhando com estas “as vicissitudes da histéria do Direito do Trabalho no séc. XX, em trés
fases evolutivas, primeiro, de reconhecimento formal como ente privado, segundo, de
publicizacao e, a seguir, de reprivatizacao.

Parte esse ramo do Direito, assim, do reconhecimento formal da livre associagdo, em
varios sistemas juridicos, “como associagcoes privadas de defesa dos interesses dos
trabalhadores”, e da for¢a vinculante das convengdes coletivas, correspondente, “em
substancia, a uma nova forma de autonomia privada a autonomia colectiva” (RAMALHO,
2012, 34). Apds, passa, igualmente, por um periodo interventivo estatal, fundado num suposto
interesse publico, para ao final, na terceira fase, encaminhar-se para um novo ciclo de
absorcao das associacdes sindicais como entes coletivos privados.

Portugal, segundo Palma Ramalho, trilhou essas trés fases, “ainda que nem sempre em
épocas coincidentes com a maioria dos paises da Europa”, ocorrendo a “fase da consolidag¢do
do associativismo sindical” a partir de 1891, com a consagragdo do principio da liberdade
sindical e da instituicdo das associa¢des de classe pelo Dec. de 9 de maio de 1891, com
“tardia difusdo da contratagdo coletiva” em face da sua fragil industrializagdo. No pais, a
“fase de publicizac¢do das associagoes sindicais e patronais” acompanhou o longo “periodo
do corporativismo - i.e., entre os anos de 1926 ¢ de 1974” ¢ a “fase da reprivatizacdo das
associagoes sindicais”, ocorre a partir da “ruptura politico-constitucional de 25 de Abril de
1974” (RAMALHO, 2012, 35-36).

Pelo regime do Cddigo do Trabalho portugués (CT) (PORTUGAL, 2009), sdo sujeitos
coletivos as associacdes sindicais, os empregadores e as associacdes de empregadores (art.
491° CT). Destaca Romano Martinez (MARTINEZ, 2015, 569) que, pelo art. 441°, n° 1, CT,
as associagdes sindicais estdo sujeitas ao regime geral do direito de associacdo, em tudo o que
ndo contrarie o Codigo ou a natureza especifica da autonomia sindical, isto €, sdo pessoas
coletivas de direito privado. A atuag¢do dos trabalhadores se d4 apenas por meio de sindicatos,
salvo em greves em empresas com maioria ndo sindicalizada. Para Monteiro Fernandes
(FERNANDES, 2010, 886), “decorre dai a implicita garantia legal de um monopdlio sindical
no que toca a protagonizagao dos conflitos colectivos pelo lado dos trabalhadores”.

O Codigo do Trabalho Portugués, afirma Guilherme Dray (DRAY, 2015, 152),
“situou-se, pois, numa perspectiva personalista: as pessoas, em particular, os trabalhadores,
constituem o fundamento de todas as ponderagdes”, orientando-se pelo equilibrio entre as
necessidades dos trabalhadores e as dos empregadores, assegurando aos sujeitos coletivos

“um papel essencial na adaptagdo e concretizagdo do Direito do Trabalho”. As associagdes
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sindicais representam apenas trabalhadores subordinados, o que afasta de plano a
possibilidade de enquadramento por categoria econdmica, aos moldes do Brasil, e até mesmo
de profissionais autonomos.® Palma Ramalho (RAMALHO, 2012, 47) vé com preocupagio o
problema da aplicacdo do principio da liberdade sindical aos trabalhadores subordinados
publicos, defendendo a possibilidade de constituirem associa¢des sindicais, j4 que
qualificados como “trabalhadores” pela Constituicdo Portuguesa (art. 269° n° 1).

As associagdes de empregadores, embora reconhecidas desde o corporativismo e
incluidas no sistema negocial coletivo do Codigo do Trabalho (arts. 440° a 468°), ndo sao
previstas como entidades sindicais pela Constituigdo Portuguesa, o que € natural porque nesse
campo a preocupagdo foi com a definicdo dos direitos fundamentais dos trabalhadores.
Todavia, mesmo ndo gozando das prerrogativas constitucionais da liberdade sindical, diversas
de suas valéncias, tais como independéncia em relacdo ao Estado, participacao na elaboragao
da legislagdo laboral e na contratagdo coletiva lhes foram asseguradas pela norma
infraconstitucional (RAMALHO, 2012, 160-161).

Por sua vez, os sindicatos brasileiros sdo associacdes de direito privado que
representam os interesses individuais e coletivos de empregados, profissionais autdbnomos e
de empregadores, com independéncia em relacdo ao Estado, liberdade de negociagao,
autonomia administrativa e liberdade de organizagdo, mitigada pelo regime de unicidade
sindical.” Estdo os sindicatos autorizados a firmar acordos coletivos com os empregadores e
convengoes coletivas entre si, estipulando normas autonomas, para reger os contratos
individuais de trabalho no ambito de empresa ou de suas categorias profissionais e
econOmicas e a ajuizar o dissidio coletivo, (art. 7°, XXVI, e 114 da CRFB c/c art. 611 e 613
da Consolidagdo das Leis do Trabalho (CLT) (BRASIL, 1943).

As garantias constitucionais, no entanto, ainda sdo insuficientes para o pleno exercicio
da negociacdo coletiva, com a estabilidade no emprego dos dirigentes sindicais limitando-se a
sete dirigentes e respectivos suplentes, conforme os artigos 522, caput, ¢ 543, § 3° da

Consolidagao das Leis do Trabalho (CLT) e a Stimula n. 369 do Tribunal Superior do

¢ PALMA RAMALHO (RAMALHO, 2012, 47): “Assim, pela natureza das coisas, apenas os trabalhadores
subordinados poderdo constituir associagoes sindicais e eventuais associacdes de trabalhadores auténomos para
defesa dos seus interesses profissionais (¢ o caso das ordens profissionais, por exemplo) - que poderdo ser
constituidas ao abrigo das regras civis gerais das associagdes nao correspondem a associagdes sindicais (45).”

7 CRFB (BRASIL, 1988, 19-20): “Art. 8. E livre a associagdo profissional ou sindical, observado o seguinte: [...] II
— ¢ vedada a criagdo de mais de uma organizagdo sindical, em qualquer grau, representativa de categoria
profissional ou econdmica, na mesma base territorial, que sera definida pelos trabalhadores ou empregadores
interessados, ndo podendo ser inferior a area de um Municipio; [...]”
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Trabalho (TST)® e a liberdade sindical mitigada pelo regime de unicidade sindical (art. 8°, I,
CRFB).

Com razao Palma Ramalho aduz que “ainda ¢ cedo para opinar sobre a evolugdo do
associativismo sindical no Direito do Trabalho do séc. XXI”, e que “sempre se dira que o
papel dos sindicatos continua a ser vital para o equilibrio do sistema laboral, j4 que este
equilibrio tem sido sempre conseguido pela via colectiva e através da intervencdo destas
entidades”. As li¢cdes levam a conclusao de que “para que as associagdes sindicais mantenham
o seu tradicional protagonismo no Direito do Trabalho serd importante que se adaptem aos
novos desafios hoje enfrentados por este ramo do direito” (RAMALHO, 2012, 42).

Essa necessidade de adaptacdo dos entes sindicais as novas formas de producao e de
atividade econdmica, no entanto, ndo pode ser confundida com a anuéncia com o aparte da
legislacdo infraconstitucional de um padrao minimo definido constitucionalmente, sob pena
de efetivar-se um paradoxo em relagdo aos limites dos direitos fundamentais do trabalho e ao

carater progressivo do Direito do Trabalho, assentado no art. 7°, caput, da CRFB.

1.2.2. Da organizacio por local de trabalho

Por forca das novas formas de organizag¢do das empresas e da similitude de interesses
dos trabalhadores, a exigirem por vezes a intervengao na gestdo das empresas € uma atuacao
ndo mais contida no perimetro territorial dos Estados, observa-se um novo perfil de atuagao e
de organizagdo das entidades representativas dos trabalhadores.

As comissdes de trabalhadores, no plano interno, na ordem juslaboral portuguesa, sdo
estruturas representativas dos trabalhadores limitadas ao ambito da empresa, para defesa dos
seus interesses e intervencdo democratica, reguladas pelos arts. 415° e ss, do Cddigo do
Trabalho, gozando de personalidade juridica, a partir do registro dos seus estatutos no
ministério responsavel pela 4rea laboral (art. 416°, n° 1)°. Para assegurar a sua independéncia,
entende Romano Martinez (MARTINEZ, 2015, 574-575), a entidade sindical ndo pode ser

financiada pelos empregadores (art. 405°, n® 2) e tem os seus membros beneficiados de

8 Stimula n° 369 do TST: “DIRIGENTE SINDICAL. ESTABILIDADE PROVISORIA - I - E assegurada a
estabilidade provisoria ao empregado dirigente sindical, ainda que a comunicagdo do registro da candidatura ou
da eleicao e da posse seja realizada fora do prazo previsto no art. 543, § 5° da CLT, desde que a ciéncia ao
empregador, por qualquer meio, ocorra na vigéncia do contrato de trabalho. 1II - O art. 522 da CLT foi
recepcionado pela Constituicdo Federal de 1988. Fica limitada, assim, a estabilidade a que alude o art. 543, §
3.°,da CLT a sete dirigentes sindicais e igual numero de suplentes. [...]”

® Para RAMALHO: “As comissdes de trabalhadores devem ser qualificadas como pessoas colectivas em sentido
proprio, uma vez que a lei lhes atribui personalidade juridica a partir do momento em que registem os seus
estatutos junto do Ministério responsavel pela area laboral (art. 416.°n° 1 do CT)” (RAMALHO, 2012, 105).
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protecdo especial, atribuida pelo art. 54°, n° 4, da Constituicdo da Republica Portuguesa
(CRP), conferidas aos delegados sindicais, além de outros previstos no Codigo do Trabalho,
como o direito ao crédito de horas (arts. 408° e 424°), a faltar justificadamente (art. 409°), a
protecao em caso de procedimento disciplinar e despedimento (art. 410°) e em caso de
transferéncia do local de trabalho (art. 411°).

Devido ao regime de unicidade das comissdes de trabalhadores, do art. 415.°, n° 1, do
CT, s6 ¢ admitida uma comissdo dos trabalhadores por empresa ou estabelecimento, mas de
acordo com Palma Ramalho (RAMALHO, 2012, 106), ¢ “compativel com o reconhecimento
de varias categorias de comissdes de trabalhadores”, diversamente das associag¢des sindicais,
tratando-se de representagdo legal e envolve todos os empregados da empresa.

No Brasil ha previsao de eleicdo de um representante em empresas com mais de
duzentos empregados, com a finalidade de promocao do entendimento com os empregadores,
consoante o art. 11 da Constituicdo Federal. Todavia, alerta Godinho Delgado, silenciou o
Constituinte sobre a outorga de qualquer tipo de garantia de emprego ou de outra natureza ao
empregado eleito, o que fez com que por mais de duas décadas se desconhecesse a utilizagdao
desse instituto nas relagdes juslaborais brasileiras (DELGADO, 2018, 144).

A recente reforma da legislacdo trabalhista, Lei N° 13.467, de 13 de julho de 2017, no
entanto, promoveu a regulamentagdo necessaria para a representacdo dos empregados nas
empresas com mais de duzentos empregados, com a elei¢do de trés a sete membros, para um
ano de mandato, sem reeleicdo nos dois anos seguintes, para promover o entendimento,
fiscalizar o cumprimento da legislagdo e encaminhar reivindicagdes.

Os representantes eleitos gozam de protecao contra a despedida arbitraria até um ano
apds o mandato (arts. 510-A a 510-D da CLT). Falta ao novo sistema de representagdo os
importantes poderes para ingeréncia na gestdo das empresas e na elaborag¢do de planos, aos

moldes da legislagdo portuguesa (art. 423.°, b e ¢, do CT).

1.2.3. A expansio internacional da representacio laboral

A atuagdo das entidades sindicais no plano internacional ndo ¢ novidade, mas a
tradicional participagdo dos entes sindicais em organismos e confederacdes internacionais,
surge na atualidade a adogdo de praticas negociais envolvendo atores e ambito vinculativo
territorial ndo mais restritos aos limites do Estado.

O organizagao supra estatal é reconhecida pela Organizagdo Internacional do Trabalho

(OIT), como observa Palma Ramalho: “a OIT - ¢ institucionalmente feita pelas associacoes
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sindicais” e que € corrente a constituicdo de organizagdes internacionais de sindicatos, tendo
como membros “associagdes sindicais nacionais, alias, sob a égide da OIT, cuja Conv. N° 87,
de 1948, expressamente preve essa possibilidade (art. 5°)” (RAMALHO, 2012, 39).

Esses fendmenos associativos internacionais sdo naturais, com a transcendéncia dos
interesses negociais em relacdo aos limites territoriais do Estado, espaco em que o direito era
essencialmente fruto das assembleias legislativas e dos tribunais, quase monopo6lio do Estado.

Esse fendmeno ja foi incorporado pela legislacdo portuguesa e destacado por
doutrinadores lusos, como Romano Martinez (MARTINEZ, 2015, 547) que registra entre as
tradicionais partes dos conflitos coletivos de trabalho, a incorporagdo dos conselhos de
empresa europeus € as comissoes de trabalhadores.

O Direito Coletivo do Trabalho reconfigura-se com o surgimento de organizagdes
supra-estatais, como a Unido Europeia, e a consolidagao do Estado de Direito, conciliando
interesses publicos e privados, como um direito originalmente negociado'®, dando origem a
organizacdo comunitaria, dentro do espacgo territorial dos acordos de convergéncia de
interesses dos paises, consentdneo com o lastro histérico do Direito do Trabalho, cuja origem
remonta aos movimentos internacionais.

Palma Ramalho, aponta para uma tendéncia de “europeizag¢do” das associagdes
sindicais portuguesas e o “germinar da contragdo coletiva europeia, viabilizada pelos tratados
europeus”, acompanhando “a sua vocagdo internacional, que resulta da dimensdo planetaria
do fendmeno do trabalho”, bem como o “interesse de diversos instrumentos normativos
internacionais por este fenomeno” (RAMALHO, 2012, 39).

Os conselhos de empresa europeus sao instituidos por trabalhadores de empresa ou de
grupo de empresas de dimensdo comunitaria, com pelo menos 1000 trabalhadores nos Estados
membros e 150 trabalhadores em cada um de dois Estados membros, para o exercicio do

({4

direito de informagdo e consulta (art. 2.°, “c” e “g”, Lei n.° 96/2009)'". Fruto da incorporacio

10 Cfr. Santos, Ventura e Cardoso, foram reflexos de fendmenos identificados pos-escola francesa (SANTOS,
VENTURA e CARDOSO, 2016, 25-25).

' Conforme Palma Ramalho, “4 imagem do que ja sucedia no ambito dos anteriores tratados, o Tratado de Lisboa
reconhece o papel dos parceiros sociais ao nivel da Unido e estimula o didlogo social europeu (art.152 do
TFUE), prevendo a consulta dos parceiros sociais antes da tomada de decisdes e da aprovagdo de actos
normativos em matéria de politica social (art.154° do TFUE) e admitindo mesmo que o didlogo social europeu
resulte na celebragdo de convencdes colectivas de trabalho ao nivel europeu (art. 155° n° 1 do TFUE). Além
disso, a CDFUE consagra a liberdade de associac¢do sindical e o direito de negociagdo e de acgdo colectiva
(respectivamente, arts. 11° n° 1 e 31° n® 1), previsdes estas que tém hoje um valor refor¢ado, por forca da
disposicao do art. 6° n° 1 do TUE, que atribui a Carta valor juridico idéntico ao dos Tratados”. Para a autora,
“Estas previsdes tém aberto lugar a constitui¢do de associacdes sindicais e patronais de nivel europeu, com
destaque para a Confederagdo Europeia de Sindicatos (CES/ETUC) (28) para o European Centre of Employers

25



interna da Diretiva n.° 2009/38/CE, do Parlamento Europeu pela Lei dos Conselhos de
Empresa Europeus (Republica, 2009), esses conselhos tém objetivo de fomentar a negociagao
coletiva nessas empresas, em regime de cooperacdo, € asseguram aos membros empregados
mandatos de 4 anos, suporte financeiro para o exercicio das atividades e “proteccao legal dos
membros de estruturas de representagdo colectiva dos trabalhadores”, além de crédito de 25
horas mensais para exercicio das atividade, entre outras prerrogativas (art. 28.° n.° 96/2009).
Entidades sindicais brasileiras também participam de negociacdes coletivas de ambito
internacional, com empresas transnacionais, como ¢ exemplo o “Acordo Internacional para a
Promocao do Didlogo Social e da Diversidade e o Respeito dos Direitos Fundamentais no
Trabalho”, realizado entre o grupo francés Carrefour e a UNI Global Union, federagdo
sindical global sediada em Nyon, Suig¢a, com a participacdo de delegagdo brasileira da
Confedera¢io Nacional dos Trabalhadores no Comércio 2.

Essas acgdes apontam para uma realidade de inter-relacionamento de entidades

sindicais para a atuagdo nas relagdes do trabalho em grupos econdmicos transnacionais.

1.3. A normatizacio coletiva de trabalho

E propria do convivio social a existéncia de confrontos entre individuos, grupos e
coletividades em suas relagdes politicas, sociais € econdmicas, visando a imposicdo de seus

interesses ou a resisténcia a aquisi¢do, reconhecimento ou conservagao de direitos.

and Enterprises providing Public Services (UCEEPS]CEEp29), para Union of Industrial and Employers
Confederation of Europe (UNI CE) e para a European Association of Craft, Smal/ and Medium Sized
Entreprises (UEAPME). Estas associagdes tém tido um papel muito activo, essencialmente a trés niveis: por um
lado, representando institucionalmente as associagdes de trabalhadores e de empregadores em oOrgaos
comunitarios, designadamente no Comité Econémico e Social (art. 300° n° 2 do TFUE); por outro lado, dando
parecer sobre propostas de actos normativos comunitarios em matéria social; e, por ultimo, celebrando acordos
sobre matérias de politica social (os chamados «acordos-quadro»), que, ndo raro, sdo adoptados como base de
propostas normativas da Comissao Europeia ou do Parlamento Europeu.” (RAMALHO, 2012, 39-40).

12 Pelo documento  (CNTC, 2018), a empresa se compromete, em relagio aos seus “funciondrios”, em nivel
internacional, a respeitar um conjunto de normas internacionais: “Na qualidade de grupo internacional,
CARREFOUR reafirma assim os compromissos assumidos no ambito do acordo internacional de maio de 2001.
As convengdes e textos internacionais acima referidos sdo os seguintes: - Compromissos internacionais para a
protegdo e a defesa dos direitos humanos das Nac¢des Unidas: e Carta Internacional dos Direitos do Homem; e
Declaragdo sobre a eliminagdo de todas as formas de discriminagdo em relagdo as mulheres; e Principios de
autonomia das mulheres definidos por ONU Mulheres (WEPs). - Convengdes fundamentais da OIT respeitando
a: e liberdade sindical e protecao dos direitos sindicais; 6 e principios da negociagdo coletiva; e trabalho forcado
e aboli¢do do trabalho forgado; e proibi¢do do trabalho (idade minima) e da exploragdo infantil; e luta contra
todas as formas de discriminagao; e igualdade de remuneragao entre homens e mulheres. As convengdes da OIT
assim visadas e em vigor a data da celebragdo do presente acordo, sao indicadas em (3). - 10 principios do Pacto
Mundial (Global Compact) adotado por iniciativa das Nagdes Unidas. - Principios de orientagdo da OCDE
destinados as empresas multinacionais. - Principios de orientagdo das Nagdes Unidas relativos as empresas e
aos direitos do homem”. Fonte: Copia disponibilizada por Guiomar Vidor, Cordenador da Comissao Nacional
de negociacao junto aos Grandes Grupos, da Confedera¢ao nacional dos Trabalhadores no Comércio (CNTC).
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Os conflitos acerca dos interesses das coletividades de trabalhadores e seus respectivos
empregadores, vistos individualmente ou por suas organizacdes associativas, sao
reconhecidos juridicamente como conflitos coletivos de trabalho e formam a base da

normatizagao coletiva de trabalho, que sera objeto do presente topico.

1.3.1. Conflitos coletivos de trabalho

A defini¢do juridica de conflito coletivo de trabalho ¢ um dos temas mais importantes
e complexos do Direito Coletivo do Trabalho, como adverte Monteiro Fernandes
(FERNANDES, 2010, 881-884), para quem s3o controvérsias que se manifestam a partir de
uma divergéncia de interesses, tendo como partes uma categoria organizada de trabalhadores
e outra de empregadores, em torno da regulamentacdo existente ou futura das relagcdes de
trabalho dos membros dessas categorias.

Esses conflitos, adverte Godinho Delgado (DELGADO, 2018, 1532), podem ainda
ocorrer no ambito restrito do estabelecimento ou empresa ou até na “comunidade obreira mais
ampla”, identificando-se por seu viés comunitario, a distingui-los dos conflitos entre as partes
contratuais trabalhistas, sobre aspectos e condi¢des especificas da prestacao laboral, “sem que
alcancem, regra geral, proje¢do no seio da comunidade circundante, empresarial ¢ de
trabalhadores”.

Os conflitos coletivos de trabalho ocorrem em disputas de interesses entre categorias
profissionais e econdmicas € sao marcados por terem como objeto a regulamentagdo presente
ou futura das relagdes juridicas entre seus membros. Podem surgir no ambito restrito de um
estabelecimento ou empresa ou em uma comunidade, identificando-se por seu viés
comunitario, a distingui-los dos conflitos entre as partes contratuais trabalhistas, sobre
aspectos e condigdes especificas da prestacdo laboral, sem que transcendam seus efeitos para
a coletividade laboral ou empresarial. Diferenciam-se dos conflitos de direito comum por
alguns elementos qualificadores que também levaram a especializagdo, individualizacdo e
autonomizagio do Direito do Trabalho, separando-o do Direito Civil'?.

Interesse, para Barrocas, ¢ “o elo da relagdo social juridicamente relevante que liga as
partes, em fun¢do das suas necessidades, ao quid capaz de as satisfazer (bens, dinheiro, etc.)”

(BARROCAS, 2013, 68). Em se tratando de conflito coletivo, salienta Monteiro Fernandes,

13 Para Palma Ramalho, o “Direito das Situagbes Laborais Individuais” se afirmou inicialmente 4 margem do
direito civil, enquanto “que o regime juridico do vinculo de trabalho se manteve ainda por algum tempo
ancorado nas figuras civis da locacdo ou da prestagdo de servicos”, tendo, por isso, muito “contribuido para a
construgio do Direito Laboral corno ramo juridico” (RAMALHO, 2012, 19).
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os interesses em oposicao “hdo-de ser também interesses colectivos”, diferenciando-se ndo sé
da totalizagdo dos interesses individuais, como também pelo objetivo de supera-los, atuando o
potencial conflito entre os interesses individuais e coletivos como elemento agregador para o
associativismo profissional “operario e patronal” (FERNANDES, 2010, 888).

Conforme Lima Filho, duas correntes, em especial, discutem a justificagdo e natureza
do conflito, a “escola da harmonia social”, que o vé€ como uma patologia que atinge o corpo
social, a ser eliminada, e a “escola sociologica”, da obra de Georg Simmel, que o vé como
inerente a vida em sociedade e “a evolugao dos grupos sociais” (LIMA FILHO, 2013, 286).

Para Bolzan de Moraes e Spengler (MORAIS e SPENGLER, 2012, 45-47), referindo-
se a escola socioldgica, o conflito de interesses ¢ resultado das relagdes sociais, de posse e de
poder existentes em uma sociedade que se proponha a ser dindmica e democratica. Esse
enfrentamento em torno de interesses que caracteriza a ideia de conflito, manifestado de
forma pacifica ou por meio de violéncia ou de ameaca, visando quebrar a resisténcia adversa e
submeter uma vontade a outra, independentemente dos argumentos racionais, ¢ “um confronto
dialético entre a realidade e a perspectiva do homem” (RAMALHO, 2012).

A disputa pelo reconhecimento de direitos e pela obtencao de prestagdes de cunho
econdmico, sociais e culturais, ensejador do que se tem hoje como conflito, para Jorge
Miranda (MIRANDA, 2010), tem um marco no Século XIX, quando os direitos civis, em
especial o sufrdgio, eram denegados aos que ndo possuiam determinados requisitos
econdmicos. Direitos como a propriedade aproveitavam apenas aos que pertenciam a certa
classe, e outros, como o direito de associagao e sindical, eram dificeis de acessar.

Nesse primeiro momento, ndo caberia falar em direito, mas em conflito de interesses,
em intengdo de ver reconhecidos direitos ainda ndo existentes. Por isso, afirma Francisco
Lima Filho (LIMA FILHO, 2013, 289), ¢ o conflito de interesses “uma realidade social pré-
normativa”, que o Direito vem integrar, expressando a norma juridica disposta por um grupo
ou grupos sociais, capazes de impor a sua vontade organizativa'?.

Como observa Menezes Leitdo (LEITAO, 2016. 25-26), a nova realidade laboral
advinda da Revolucdo Industrial ndo provocou imediatos reflexos legislativos, pois os
Codigos Civis jusnaturalistas, orientados “em principios de liberalismo econémico e

individualismo™, partiam de um falso pressuposto de igualdade entre empregador e

14 Dai 0 advento de duas correntes que tentaram explicar a natureza do conflito: a escola da harmonia social que o
classificou como uma doenga que afeta o corpo social, a ser extirpada para o retorno a normalidade, e a escola
sociologica, com base na obra Georg Simmel, que vé os conflitos como inerentes & evolucéo dos grupos sociais.
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trabalhadores, a exigir que o contrato de trabalho fosse integralmente “regulado pela
autonomia privada das partes”.

A existéncia de conflitos trabalhistas que extrapolam o individuo, atingindo categorias,
profissionais ou econdmicas, para Carlos Zangrando, conforma o instituto do conflito
coletivo, e nao comporta similaridade com os conflitos do direito comum, em que o objeto da
pretensdo cinge-se, em regra, aos proprios sujeitos do conflito (ZANGRANDO, 2013, 608).

Ao contrario das relagdes obrigacionais de Direito Civil, que geralmente t€ém como
foco a obrigacdo em si € ndo a pessoa do prestador, os conflitos trabalhistas possuem tanto um
enfoque patrimonial quanto pessoal. Em regra, os conflitos laborais tendem a refletir a
desigualdade das partes, enquanto que nos conflitos de direito comum as partes sdo
consideradas em estado de igualdade perante a lei, embora ndo se desconheca uma nova
vertente aproximando os dois ramos do direito, com a nova visao social do contrato.

Com a normatizacdo do Direito Coletivo do Trabalho, desde o inicio separado do
direito civil, atua o ramo como antecedente 16gico do Direito Individual do Trabalho, que “se
manteve ainda por algum tempo ancorado nas figuras civis da locacdo ou da prestacdo de
servigos”, organizando-se em torno dos temas dos entes laborais coletivos, da negociagdo
coletiva e dos instrumentos de regulamentagdo coletiva de trabalho, e das questdes afetas aos
conflitos coletivos de trabalho (RAMALHO, 2012, 19-20).

A atuagao dos entes sindicais e a normatizagao autonoma, para Palma Ramalho, sdo
vitais ao Direito do Trabalho, fazendo o reequilibrio de forcas entre trabalhadores e
empregadores, nao assegurados, apesar dos principios da liberdade e da igualdade da
Revolugao Francesa, “em século de industrializagdo, dada a flagrante disparidade de poder
econdmico das duas partes do vinculo laboral” (RAMALHO, 2012, 32).

A necessidade de superagdo desse pressuposto de igualdade nas relagdes laborais ¢ que
deu origem ao Direito do Trabalho. Para Deveali, o Direito do Trabalho ¢ “um direito
especial, que se distingue do direito comum, especialmente porque, enquanto o segundo
supde a igualdade das partes, o primeiro pressupde uma situagdo de desigualdade que ele
tende a corrigir com outras desigualdades” (DEVEALI apud SUSSEKIND et al., 2005, 98).

Tendo como alvo uma atividade humana e livre, segundo Guilherme Dray (DRAY,
2015, 129), que poderia ser disciplinada pelo Direito civil, a forma da prestagdao dessa
atividade, sob subordinacdao juridica, justificou um tratamento especial pelo Direito do

Trabalho, com o propdsito de protecdo do trabalhador, considerado uma parte mais fragil, sob
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o ponto de vista juridico, submetido a dire¢do e disciplina patronal, e econdomico, por nao

deter os meios de producao.

1.3.2. Conflitos de natureza juridica e economica ou de interesses

Os conflitos coletivos de trabalho tém sido classificados, de acordo com Monteiro
Fernandes (FERNANDES, 2010, 888-891), em conflitos juridicos e conflitos economicos,
conforme tenham por objeto uma divergéncia sobre a interpretacdo e aplicagdo das normas
vigentes, em especial de clausulas de convencdes coletiva e outras questdes «de direito» e ao
estabelecimento de normas, “com a criagdo ou a modificagdo de preceito existente”.

Godinho Delgado (DELGADO, 2018, 1533) também subdivide os conflitos coletivos
laborais nessas duas espécies, definindo os conflitos de natureza juridica como “os que dizem
respeito a divergéncia de interpretagdo sobre regras ou principios juridicos j& existentes, quer
incrustados ou ndo em diplomas coletivos negociados”. Em relagdo aos conflitos de natureza
econdmica, afirma, o autor, tratar-se de “divergéncia acerca de condi¢des objetivas que
envolvem o ambiente laborativo e contratos de trabalho”, com repercussdes materiais, €
abrangendo reivindica¢des econdmicas dos trabalhadores, ou pleitos empresariais perante
aqueles, visando alterar condigdes existentes na empresa ou categoria.

A classificacdo dos conflitos coletivos de trabalho entre juridicos e de interesses, alerta
Monteiro Fernandes, tem sido motivo de criticas, a comecgar por um “defeito de relatividade”,
dependendo do sistema de resolugdo de conflitos em que esteja inserido, pois, nos paises do
common law todos os litigios sdo submetidos a meios nao jurisdicionais, criados ou mantidos
por sindicatos de trabalhadores e de empregadores, sendo indiferente se juridicos ou
economicos (FERNANDES, 2010, 892).

Outrossim, relativiza-se essa diferenciacdo pelo objeto da pretensdo formulada em
conflitos juridicos, que pode almejar uma vantagem adicional, isto €, “«criar uma normay
dentro da margem de indefini¢do ou de ambiguidade”, as vezes até intencional, que o texto
vigente comporta ou mesmo a “renova¢do de uma controvérsia de interesses incompletamente
dirimida pelo acordo que se celebrou” (FERNANDES, 2010, 892). Assim, ndo haveria
motivos, mesmo nos sistemas de civil law, para afasta-los dos meios de solugdo criados para a
realidade do conflito de interesses.

Ha fundamentos importantes na critica noticiada, especialmente no ambito do poder
criativo da interpretagdo, pois, como afirma Mauro Cappelletti (CAPPELLETTI, 1999, 20),

“na interpretagdo judicidria do direito legislativo esta insito certo grau de criatividade”. Da
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mesma forma, leciona Robert Alexy (ALEXY, 2007, 36), “nenhum dador de leis pode criar
um sistema de normas que ¢ tao perfeito que cada caso somente em virtude de uma simples
subsung¢do da descri¢ao do fato sob o tipo de uma regra pode ser solucionado”. Na resolugao
de um conflito coletivo, portanto, a interpretagdo pode criar um direito ndo previsto e gerar
uma vantagem adicional sobre a solu¢do negociada.

Embora se estabelega em linha ténue e sujeita a alguma incongruéncia, da forma vista,
a distin¢ao entre conflitos coletivos de natureza juridica e de natureza econdmica ¢ evidente.
Como expde Monteiro Fernandes (FERNANDES, 2010, 893), ainda que nao se possa negar
que a controvérsia coletiva juridica também se funda num interesse econdmico, o interesse de
agir na controvérsia coletiva juridica, a causa de pedir imediata, “se concretiza numa lesao de
direitos, consequéncia da violagdo da norma colectiva (nd3o aplicada ou erronecamente
interpretada)”. O interesse econOmico se apresenta apenas mediatamente. Enquanto, no
conflito coletivo econdmico, o interesse portado pelo sindicato ¢ imediato e “pode ser
realizado independentemente de a pretensao ser, de facto ou de direito, fundada ou ndo”.

A relevancia da distingdo se manifesta, entre outros possiveis aspectos, para
identificacdo dos meios adequados para resolucao dos conflitos, de acordo com o perfil e
natureza de cada situagdo, pois ndo ¢ possivel pensar em uma solucio exclusivamente técnica-
interpretativa para um conflito de interesses. Para Monteiro Fernandes (FERNANDES, 2010,
894), nesses conflitos, embora haja espaco para andlise da relevincia dos “fundamentos
objetivos das prestagdes”, a verdade € que ao final a solugdo do conflito tende a corresponder
a “resultante do jogo de for¢as em confronto, ndo ao produto de uma comum valoragdao dos
fundamentos invocados.” Ao contrario, em se tratando de conflito juridico, para o autor,
“ainda que sempre actue ou possa actuar o jogo de forcas sociais contrapostas, a solugdo tera
que basear-se em algo de pré-definido e que pertence ao conhecimento comum das partes”.

A decisdo em conflito juridico “terd que assentar na convic¢ao aceite de que ¢ a mais
correcta entre as comportaveis na norma questionada”, sendo por esse aspecto dificil o
julgamento dos conflitos de interesse, pois ha necessidade de encontrar parametros para as

decisdes judiciais. '

15 Monteiro Fernandes (FERNANDES, 2010, 892 e 893) aponta algumas dificuldade do sistema brasileiro:
“Poderdo configurar-se dispositivos jurisdicionais para a resolu¢do de conflitos de interesses? Ocorre isso,
nomeadamente, no Brasil, pais em que se dispde de uma forma especial de processo perante a jurisdi¢do do
trabalho (o processo de dissidios coletivos), cujo produto é a sentenga normativa. Esta «cria uma norma e, por
conseguinte, vale para o futuro», além de que € susceptivel de extensdo a pessoas ndo representadas no
processo. Como € o6bvio, o critério de tais sentengas ¢ o da equidade. Nao se trata ai de aplicar o direito
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1.3.3. Da composi¢ao dos conflitos

A superacao dos conflitos, destaca Lima Filho (LIMA FILHO, 2013, 288), ¢ um
elemento importante para conter a violéncia, motivo pelo qual, desde as sociedades mais
primitivas, atribuia-se a alguém o mister de dirimir as divergéncias, notadamente lideres
locais e sacerdotes.

Atualmente recorre-se aos meios sociais e jurisdicionais de controle, sem depender
apenas do Poder Publico'®, em solugdes do Direito, “técnica instrumental de organizacio
social estabelecida para a integragdo, institucionalizagdo ou juridificacdo e controle dos
conflitos sociais” (CAVALCANTI, Felipe Locke; COSTA, 2013, 288)".

Particularmente, em relagdo aos conflitos laborais, desde o Século XIX, ao menos,
encontra-se registros de formagdo de organizagdes voltadas para essa finalidade, como
destacado por Carlos Zangrando (ZANGRANDO, 2013, 609), citando os Conseil de
prud'hommes, em 1806, na Franga, para a conciliacdo entre fabricantes e operarios; a
comissdo de conciliagdo denominada Conseils de conciliation et d'arbitrage, na Bélgica, em
1888; e os Collegia di Probiviri, na Italia, em 1893, para conciliar e julgar as questdes
trabalhistas. Esse historico demonstra o interesse das coletividades na rapida e justa
composi¢ao dos conflitos laborais, pela importancia das relagdes trabalhistas para a
estabilidade politica, e o desenvolvimento econdmico e social gerados pela distribuicdo de
renda e pela melhoria da qualidade de vida dos trabalhadores.

O Estado, portanto, tem interesse na pacificacdo dos conflitos e na criagdo de uma
normatizacdo setorial autdbnoma, pela contribuicdo que essa relagdo juridica pode dar a
sociedade, em termos de desenvolvimento econdmico e social, distribuicdo de renda e

qualidade de vida para os trabalhadores.

(positivo) mas de o conformar em termos tidos por social e economicamente adequados. O processo de dissidio
colectivo (que, em caso de greve, pode ser instaurado ex officio) representa um sucedaneo da negociacdo
colectiva (muito incipiente naquele pais) e da intervengdo administrativa nos conflitos declarados. Todavia, o
sistema suscita inimeras dificuldades, em particular as que respeitam a adaptacdo dos juizes (igualmente
chamados a decidir de direito questdes individuais) e a uniformizag¢do de critérios salariais (donde a fixagdo
periddica, por prejulgados do Tribunal Superior do Trabalho, dos métodos e dos indices a empregar). E, de todo
0 modo, ¢ um mecanismo alheio as exigéncias da autonomia colectiva.”

16 Maria do Rosario Palma Ramalho registra tendéncia internacional e europeia de desenvolvimento de mecanismos
extrajudiciais de resoluc@o desses conflitos de interesses: “Nesta linha se insere a aprovacdo pela OIT de uma
Recomendagdo Relativa a Conciliagdo e a Arbitragem Voluntarias (Conv. N° 92, de 29 de Junho de 1951), bem
como a previsdo, no art. 6- n- 3 da Carta Social Europeia, da instituicdo de processos de com conciliagdo e
arbitragem voluntaria para a resolug¢do de conflitos de trabalho.” (RAMALHO, 2012, 401)

17 Para Adriene Cavalcanti, “A fraternidade torna cada individuo responséavel pelo outro e, assim, pelo bem da
comunidade promovendo a busca de solugdes pacificas para a aplicacdo do Direito sem que necessariamente
dependam do Poder Pubico, tendo como consequéncia a valorizagdo de entidades associativas e economicas
voltadas a busca da ampliagdo das liberdades civis e politicas” (Cavalcanti e Costa, 2013, 300).
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Para compor os litigios coletivos de trabalho, os Estados costumam estabelecer em lei
um rol de instrumentos para a solu¢do de conflitos, com fomento ao entendimento entre as
partes € aos meios alternativos de resolu¢ao de conflitos, além de, excepcionalmente,
resguardar-se com a intervencao estatal por meio de seus o0rgaos executivos, especialmente os
ministérios da area laboral e econdmica, ou pelo Poder Judiciario estatal.

Em regra, as féormulas de resolucdo de conflitos coletivos trabalhistas sdo classificadas
em autocompositivas e heterocompositivas. As solu¢des autocompositivas atuam quando a
solucdo advém de um ajuste das partes coletivas confrontadas, de forma autobnoma, por seus
proprios meios, como nos casos da negociacgao coletiva trabalhista ou mesmo por estimulos de
terceiros, como na mediagdo. Por sua vez, as solugdes heterocompositivas caracterizam-se
pela intervencdo decisoria de terceiros. As partes coletivas, ndo obtendo éxito no ajuste
auténomo, oferecem a um terceiro o encargo da resolucdo do conflito, como no caso da
arbitragem; ou ddo ensejo a intervencao impositiva, provocada pela parte adversa ou até por
orgaos do proprio Estado.

Ambos os grupos convivem com as formulas de autotutela, tais como a greve e o
locaute, que ndo se confundem com os meios resolutdrios, segundo Godinho Delgado
(DELGADO, 2018, 1534), por se tratar de meros instrumentos para obtencdo de “solugdo
favoravel para o conflito através de algumas das duas formulas dominantes, e ndo como meio
proprio de resolugao desse conflito coletivo™.

Os meios compositivos podem ainda ser classificados em razao do ambiente em que se
desenvolvem, sob a imposicdo estatal ou na sociedade, distante da deliberagao do ramo
administrativo do Estado ou do Poder Judiciario estatal.

Sdo inesgotaveis as possibilidades de formulagdes de meios alternativos de resolugdo
de conflitos, justamente por essa caracteristica de serem, em geral, de livre criagdo e
utilizagdo pela sociedade, e mutaveis de acordo com a realidade em que se apliquem, sendo os
instrumentos mais tradicionais a conciliacdo, a mediacdo e a arbitragem. Ocorrendo a
composi¢do por meios estatais ou por meios alternativos de resolugdo de conflitos, considera-
se que foram asseguradas as partes formas de acesso a Justiga, cuja definicdo, serd visto
adiante, ndo se limita a jurisdi¢do estatal.

Costuma o Estado, sem prejuizo das manifestagdes espontaneas da sociedade, arrolar
os meios tradicionais de resolu¢dao de conflitos coletivos de trabalho, como faz a legislagdo

portuguesa, conforme Romano Martinez (MARTINEZ, 2015, 651), onde sdo encontrados
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cinco tipos: “a) Negociagdo, b) Conciliacdo, ¢) Media¢do, d) Arbitragem, e) Resolugdo
governamental, e f) Decisdo judicial”.

Desse rol, a legislagao brasileira desconhece apenas a intervengdo governamental, de
natureza administrativa, considerando que a negociacao coletiva ¢ regrada pelos artigos 611 a
625 da CLT, que tratam dos acordos e convengdes coletivas de trabalho. Ha também leis
brasileiras que regem os meios alternativos de resolucdo de conflitos, em especial a mediagao

e a arbitragem voluntdria;'® e a solugdo judicial, pelo dissidio coletivo, do art. 114 da CRFB.

1.4. A autonomia das organizagoes sindicais

A andlise da autonomia coletiva das organizacdes representativas dos trabalhadores
tem como objetivo apresentar as suas principais caracteristicas e as peculiaridades que a
diferenciam da autonomia privada de cunho civilista. Dotada de um viés normativo, a
autonomia negocial coletiva ndo se confunde com a autonomia privada, tradicional
orientadora dos negdcios juridicos, embora reconheca-se uma grande incidéncia da autonomia

privada em relagdes individuais do trabalho.

1.4.1. Da autonomia privada a autonomia coletiva

Operando no plano do direito individual, o direito privado costuma regular interesses
tidos como relevantes para a sociedade, disciplinando atividades como o comércio de bens e
de servigos, as locagdes, a prestagdo de trabalho e outros atos de disposi¢ao.

Conforme Emilio Betti (BETTIL, 2008, 73-75), tratam-se de interesses que germinam
na vida social independentemente do direito, envolvendo relagdes de particulares, destinadas a
satisfacao de necessidades, regidas pela boa fé e pelos costumes, e que s6 depois de um certo
grau de desenvolvimento a ordem juridica lhes reconhece a relevancia social, elevando-as,
pelo direito, ao nivel de negdcios juridicos. Em suas relagdes, os particulares dao o contetido
do negdcio juridico e o Estado recepciona-os e garante-lhes os efeitos e as san¢des que lhes
sdo proprias, em reconhecimento a autonomia privada e as relagdes juridicas entre individuos.

A autonomia da vontade, no escol de Arion Romita, € uma referéncia historica do
liberalismo e do voluntarismo juridico pela qual a vontade livre do sujeito de direito foi
elevada a condicdo de fonte criadora de direito, tendo ocupado papel fundamental nas

codificacdes civis. A sua limitacdo s6 ocorreu por objetivos sociais e €ticos, considerando “a

18 Lei da Arbitragem - Lei N° 9.307/1996 - (BRASIL, 1996) e Lei de Mediagdo — Lei N° 13.140/2015 (BRASIL,
2015), e art. 3° da Lei N° 13.105/2015 — NCPC (BRASIL, 2015).
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desigualdade econdmica dos interlocutores sociais, a fungao social da empresa e o imperativo
da boa-fé na formagao e na execugdo dos negdcios juridicos” (ROMITA, 2016, 1034).

Segundo Emilio Betti, direito e negdcio, “estdo ao servico da liberdade e da autonomia
privada, mas com formalidades essencialmente diferentes”, pois enquanto o direito subjetivo
possui uma “finalidade estatica, de conservacdo e de tutela”, protegendo os interesses
privados existentes na ordem juridica que tutela; o negdcio juridico, ao contrario, tem uma
“finalidade dinamica, de iniciativa e de renovagdo”, competindo-lhe a funcdo “de dar a
iniciativa individual um modo de se manifestar e de se mover”, de acordo com as diretrizes
que os interessados tenham como mais convenientes (BETTI, 2008, 79-80).

O reconhecimento pela ordem juridica da autonomia, para Betti, vista como poder
assegurado ao titular de auto-regulamentacao dos interesses e relacdes, pode ser “reconhecida
como pressuposto e causa geradora de relagdes juridicas ja disciplinadas, em abstrato e em
geral, pelas normas dessa ordem juridica”, como na autonomia privada propriamente dita,
exercida por meio do negodcio juridico. Pode ainda se dar como fonte de normas juridicas,
integrativas da propria ordem juridica, da qual sera subordinada e dependente, ou como
delegacdo da competéncia normativa, “transformando em oOrgdos seus”, como ocorre com a
normatizacao coletiva trabalhista. Os negocios juridicos sdo vinculos “a que o direito liga o
nascimento, a modificacdo ou a extingdo de relagdes juridicas entre particulares”; enquanto a
autonomia coletiva representa “a posicao constitucional de 6rgdo com poderes normativos no
ambito da ordem juridica que a reconhece” (BETTI, 2008, 80-83).

Ao formular-se normas reguladoras de outras relagdes individuais, ndo se exerce a
tipica autonomia privada. Cuidando-se de autonomia individual, segundo Arion Romita, a
referéncia ¢ a autonomia da vontade, mas, “quando se cuida de autonomia coletiva privada,
pensa-se na autonomia dos interlocutores sociais”. Reconhece o Estado as condi¢des para que
as empresas, individuais ou coletivamente, e os sindicatos de trabalhadores regulem as
relagdes individuais de trabalho, fendmeno social espontaneo oriundo do conflito industrial. A
autonomia coletiva ocorre em defesa do interesse da categoria, “distinto quer dos interesses
individuais de cada trabalhador quer dos interesses gerais da coletividade”, ja4 que na propria
categoria profissional, “ha antagonismo de interesses entre trabalhadores individuais e grupos
de trabalhadores; e entre uns e outros e a categoria” (ROMITA, 2016, 1034-1035).

Prevista na Constituigdo, como vé-se no Brasil e em Portugal, a autonomia inclui-se,
no dizer de Gomes Canotilho (CANOTILHO, 2003, 424), entre os chamados “direitos

fundamentais colectivos”, gozando da prote¢do peculiar desses direitos. Por isso, o instituto
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sO tem razdo de ser se for para criar e proteger direitos, ndo se justificando o uso da
negociacdo coletiva para enfraquecer a prote¢do heteronoma estatal e com isso favorecer o
crescimento econdmico ou o desenvolvimento social.

Pode-se dizer que a organizagdo dos trabalhadores até os atuais sindicatos, surgidos
apods a revolugdo industrial, como instrumento protetivo e de resisténcia contra o retrocesso
social, e firmados no inicio do século seguinte como institui¢des autonomas e independentes,

nao foi uma dadiva, mas uma conquista, € como tal deve ser entendida e preservada.

1.4.2. A autonomia coletiva dos trabalhadores no Brasil e em Portugal

A realidade brasileira foi muito adversa as organiza¢des de trabalhadores, ja que
conviveu com a escravidao de indigenas e de africanos, em um periodo em que era conduta
admissivel em terras descobertas por portugueses, espanhois, ingleses, franceses e holandeses,
ocorrendo a organizagdo dos trabalhadores de forma mais tardia. A pratica escravagista,
combatida na Revolugdo Francesa, que aclamou a indignidade da escravidao, lembra Segadas
Vianna, continuou no Brasil até o final do século XIX (SUSSEKIND et al., 2005, 2-3).

Gilberto Freyre, apesar do momento histérico nocivo as organizagdes desses
trabalhadores, registra a unido dos negros escravos em Pernambuco, em que “os negros dos
proprios armazéns de aglcar foram formando uma espécie de aristocracia de escravos,
superiores em prestigio”. Em ambiente urbano, sem a pressdo autoritdria dos “senhores de
engenho”, noticia que os negros ‘“formavam uma corporagdo a parte e tinham o seu
governador especial”, por ato do Governador Jos¢ César de Menezes, designando o “preto
crioulo Manuel Nunes da Costa governador dos pretos mercadores de caixas de agucar desta
praga” (FREYRE apud SUSSEKIND et al., 2005, 247)"°.

Conforme Segadas Vianna, a legislacdo do trabalho tem relacao direta com o ambiente
politico, social e econdmico, porque geralmente ele nasce e se desenvolve por pressao dos

fatos. Em regra, o crescimento da legislacao trabalhista ocorre em “movimentos ascendentes”,

compostos pelas lutas, por vezes com violéncia, visando ao atendimento de suas

19 A proposito da importancia da participagdo dos escravos na historia da organizagdo dos trabalhadores no Brasil,
destaca Segadas Vianna, a Decisdo n. 17, do Conde de Aguiar, em 1812, criando no Estado de Pernambuco
“uma ‘companhia de pretos’, com direitos e deveres especiais, ‘para fazer todo o trabalho que for necessario ao
bem comum do comércio, fazendo arrumar e separar a carga de cada um dos navios’ [...], a primeira experiéncia
da disciplinag¢do das atividades de uma classe, com certas prerrogativas que ainda existem nos sindicatos de
estivadores”. Lembra as “confrarias de escravos”, que além das atividades religiosas, recolhiam recursos para
comprar cartas de alforria, como “a de Chico Rei, em Minas Gerais, no comego do século XVII, que chegou a
adquirir uma mina de ouro, em Vila Rica, usando sua produgdo para pagar a liberdade de outros escravos” e as
“'Juntas de alforria", em varias provincias do Sul e do Centro do Pais” (SUSSEKIND et al., 2005, 247).
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reivindicagdes, apoiados nas suas organizagdes, como ocorreu no México, Inglaterra e Franga.
No Brasil, no entanto, a “influéncia foi do ‘movimento descendente’, que resulta de uma acao
de cima para baixo, do Governo para a coletividade” (SUSSEKIND et al., 2005, 19).

Esse contexto fez com que, em solo brasileiro, ndo obstante alguns antecedentes
historicos, a existéncia da autonomia das organizacdes de trabalhadores sé surgisse no
principio do século XX e apenas obtivesse um efetivo incremento, na década de 80, seguinte,
com as greves de metaltrgicos da regido do ABC paulista (SUSSEKIND et al., 2005, 250).
No entanto, somente com a redemocratizagdo do pais ¢ que se pode falar em verdadeira
autonomia coletiva, com a CRFB, que assegurou o reconhecimento das convengdes e acordos
coletivos de trabalho e acabou com a intervengdo do Estado na formagdo ¢ atuagdo dos
sindicatos, respectivamente, nos seus artigos 7°, XXVI, e 8°.

A CRFB, segundo Alice Monteiro de Barros, preocupou-se com a autonomia coletiva
da vontade e a autocomposicao dos conflitos trabalhistas, atenta a uma tendéncia mundial de
reconhecimento dos mecanismos de negociacdo coletiva, com isso, permitindo “que os
trabalhadores contribuam para a formulagdo das normas que regerdo a sua propria vida”
(BARROS e Alencar, 2016, 815). Houve uma alteracao de orientagdo em relagdo a ordem
anterior, com o comprometimento da Constitui¢do com os mecanismos de producio autonoma
do Direito, a importancia das convengdes e acordos coletivos, e com a valorizagdo da atuagao
sindical, também destaca Godinho Delgado (DELGADO, 2018, 144).

Em Portugal, a Constituicdo da Republica Portuguesa de 1976 (PORTUGAL, 2005)
consagra a plena liberdade e a autonomia sindical em seu art. 55°, em consonancia com 0s
termos da Convenc¢do n° 87 da Organizagdo Internacional do Trabalho (OIT), além de
respaldar a autonomia coletiva sindical no seu art. 56°, 3 e 4, nos moldes orientados
internacionalmente pelas Convengdes n’s 98 e 154 da OIT.

Com isso, define-se o marco tedrico basilar, alicerce das formulagdes acerca da
autonomia coletiva nos cendrios brasileiro e portugués, nas constituicdes brasileiras e
portuguesas e na legislacdo internacional e infraconstitucional posteriores as suas edigdes ou

recepcionadas pelos respectivos textos constitucionais.

1.4.3. Da dimensao normativa dos conflitos coletivos de trabalho

O Direito do Trabalho, como afirma Palma Ramalho (RAMALHO, 2015, 128), sofre

com uma permeabilidade ideologica, sendo “uma das 4reas juridicas mais sensiveis ao
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ambiente sécio-politico envolvente, pela delicadeza social do fendmeno do trabalho e dos
fendmenos com ele conexos, dos quais se ocupa”.

Apos as fases de rejeigao, até o final do século XIX, e de publicizag¢do, na Europa, nas
segunda e terceira décadas do século XX, segundo Palma Ramalho (RAMALHO, 2015, 58-
60), pelo “quadro socio-politico de alguns paises da Europa Continental, com o advento das
ideologias nacional socialista e fascista, na Alemanha e a Italia, e com o corporativismo em
Portugal e, um pouco mais tarde, em Espanha”, o Direito do Trabalho recupera a sua
dimensao integral. Com esta, a independéncia e a privatizacdo das associacdes sindicais e
patronais e a autonomia coletiva, com o fim da interven¢do estatal, permitindo grande
evolucdo da negociacdo coletiva e a consequente expansdo das normas setoriais.

Os conflitos coletivos de trabalho, como visto, possuem uma dimensdo normativa,
consistente na possibilidade de convergéncia da sua superacdo, da solu¢do encontrada, em
norma juridica abstrata, de grande relevo ndo apenas para os setores econdmicos e
profissionais envolvidos, mas também para o desenvolvimento econdmico e social, pois
reflete em outros aspectos reconhecidos na ordem estatal.?

Levando-se a autonomia privada para a seara das relagdes laborais, enquadrar-se-iam
os contratos de trabalho como negécios juridicos firmados entre as partes individuais,
empregado e empregador, livremente firmados, dentro dos limites que lhe forem conferidos
pela ordem juridica. A autonomia coletiva dos entes sindicais, entretanto, possui um ambito de
atuacdo diferenciado da autonomia exercida no ambito das relagdes privadas, pois a sua
atuacdo da-se como fonte normativa, exercida nos limites dados pelo Estado, sendo essa
marca uma das razdes da especialidade do Direito do Trabalho, por ndo encontrar parametro
equivalente nas relagdes contratuais do Direito Civil, cujos efeitos sdo definidos por lei.

A negociagdo coletiva, portanto, conforme salienta Monteiro Fernandes
(FERNANDES, 2010, 881-882), ndo ¢ uma mera técnica de producdo de normas, mas antes
“um método de superagdo de conflitos actuais ou potenciais”, em que o conflito deixa de ser
uma patologia social, para ser expressdao ‘“da contraposicdo de conflitos de interesses
coletivos, positivados de forma tipica e formal, na contra¢do coletiva, como instrumento de

progresso social”, o que lhe d4 uma predominante dimensao normativa.

20 A importancia da dimensdo normativa e do principio do coletivo, destaca Guilherme Dray, vé-se na legislacdo
portuguesa ao assegurar o direito das associagdes sindicais e de empregados de participarem na elabora¢do da
legislagdo do trabalho e na defini¢do das politicas econdmico-sociais e na intervengdo de nos processos de
reestruturag@o das empresas (artigo 54°, n. 5, alineas a, b, ¢ ¢ e da Constituicdo) (DRAY, 2015, 254).
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1.4.4. A normatizacio setorial e a Organizacao Internacional do Trabalho

Com a Declaragao Internacional dos Direitos do Homem de 1948 (UNIDAS, 1948),
para Flavia Piovesan (PIOVESAN, 2011, 24-26), consolida-se a ideia de Direito Internacional
dos Direitos Humanos, formando um sistema normativo global, com a integrag¢do de sistemas
regionais de prote¢do, mais fortes na Europa, América e Africa, e dos incipientes sistemas
arabe e asiaticos, conferindo lastro axiologico e unidade valorativa a protecao desses direitos.

Os principios e normas juridicas internacionais que formam o “nucleo duro” do
chamado jus cogens (previstos em declaracdes, resolucdes e tratados) integram a ordem
interna de Portugal, na forma do art. 8.°, 1, da CRP, sendo o principio do respeito aos direitos
do homem, reconhecido no art. 7.°/1 da CRP, assim como no art. 4°, II, da CRFB, conforme
Gomes Canotilho (CANOTILHO, 2003, 231-232). Para o autor, esses direitos atuam como
limites impostos ao Estado, tanto em suas relagdes internacionais quanto na atuacao interna, a
informar imperativamente os textos constitucionais. Particularmente em relagdo ao Estado
Portugués, encontram-se na “base antropoldgica estruturante do Estado de Direito”, lastreada
na dignidade da pessoa humana (art. 1.° da CRP) e na garantia da efetiva¢do dos direitos e
liberdades fundamentais (art. 2.° da CRP).

A partir do reconhecimento desse sistema normativo internacional direcionado a
protecao dos direitos humanos, estabeleceu-se o debate sobre os instrumentos necessarios
para a efetividade desses direitos, prevalecendo na comunidade internacional, conforme
Piovesan (PIOVESAN, 2011, 30), a compreensdo de que “a Declaragdo deveria ser
‘juridicizada’ sob a forma de tratado internacional, que fosse juridicamente obrigatorio e
vinculante no &mbito do Direito Internacional”.

Para atender tal demanda, foram aprovados, em 1966, dois tratados internacionais no
ambito das Nacdes Unidas: — o Pacto Internacional dos Direitos Civis e Politicos (PIDCP) e o
Pacto Internacional dos Direitos Econdmicos, Sociais e Culturais (PIDESC).

Com o PIDESC (UNIDAS, 1992), reconheceu a ordem internacional um elenco de
direitos a condig¢des de trabalho, concebidos para realizagdo progressiva, condicionados a
atuacao do Estado, conforme o art. 2°, § 1, do Pacto e que demandam acesso a Justi¢a para o
seu exercicio, como o direito a remuneracdo necessaria a uma vida digna; ao trabalho em
condicdes seguras e higiénicas; a igualdade de oportunidades no trabalho; ao descanso, lazer e
férias, além de direitos sindicais, entre outros.

No cenario internacional, destaca Piovesan (PIOVESAN, 2011, 41), antes mesmo da

Declaragao de 1948, logo apds a 1* Guerra Mundial, nascia a Organizacdo Internacional do
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Trabalho (OIT), com objetivo de promover parametros internacionais de condigdes de
trabalho. A OIT, em 1998, preocupada em afirmar um padrdo minimo de direitos humanos e
de direitos fundamentais do trabalho, estabeleceu uma agenda de promog¢do do trabalho
decente, por meio da Declaragdo relativa aos Principios e Direitos Fundamentais no Trabalho
(Organizacao Internacional do Trabalho, 1998), com o objetivo de tornar vinculantes quatro
grupos de Convengdes Internacionais do Trabalho, relacionadas: (1) a liberdade sindical e ao
reconhecimento efetivo do direito de negociacdo coletiva; (2) a eliminagao do trabalho
forgado ou obrigatdrio; (3) a aboli¢ao do trabalho infantil; e (4) a discriminagdo em matéria de
emprego € ocupagao.

Ao optar por priorizar a protecdo a liberdade sindical em seus diversos aspectos,
envolvendo o direito a formacgdo de entidades sindicais, de filiacdo ¢ de nao filiacdo, ¢ a
protecdo dos seus dirigentes, postos no mesmo patamar do direito de negociacao coletiva, que
tem como objetivo a celebracdo de convengdes coletivas, considerou a importancia politica,
social e econdmica da resolucao dos conflitos coletivos de trabalho. Impos-se tal dimensao
pela relevancia para as sociedades atuais da justica social para a garantia da paz e do objetivo
comum de manutengdo do equilibrio entre o progresso social e o crescimento econdmico,
melhor assegurados quando os trabalhadores podem reivindicar a igualdade de oportunidades
e participagdo nas riquezas para cuja criagcdo tenham contribuido, em condi¢des de liberdade.

O conjunto de normas relativas a liberdade sindical e a negociacdo coletiva inclui as
Convengoes n° 87 (TRABALHO, 1948), sobre liberdade sindical; n® 98 (Trabalho, 1951),
sobre direito de sindicalizacdo e de negociagdo coletiva; n° 135 (TRABALHO, 1973), sobre
protecao de representantes de trabalhadores; e n° 154 (Trabalho, 1981), sobre o incentivo a
negociacdo coletiva, todas da OIT. Recebem ainda o refor¢o normativo das Recomendagdes
n® 92, que incentiva a solugdo de conflitos coletivos por meio da adogdo de sistemas de
concilia¢do e de arbitragem, e n° 163 (TRABALHO, 1981), que formula proposi¢des para a
promocgao da negociacao coletiva, como o treinamento adequado e a oferta pelas autoridades
de assisténcia a organizagdes de empregadores e trabalhadores.

Com a Declaracao da OIT de 1998, para Luciane Barzotto (BARZOTTO, 2007, 13-
14), firma-se o nexo dos direitos humanos e a dignidade do trabalhador, pois, dado o seu
carater positivado, “ndo apresenta apenas exigéncias morais, mas reafirma direitos basicos
que passam a fazer parte dos ordenamentos juridicos nacionais”. Para a autora, essa relagao
manifesta-se pelos trés principais enfoques definidos para os direitos humanos: “como

direitos subjetivos, como necessidades e como principios”, € torna-se importante em tempos
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de globalizacdo, “na qual os Estados nacionais perdem forga”, reacendendo o debate sobre o
valor do trabalho na sociedade, “questdo social” a ser repensada, aproximando o individuo e o
coletivo, considerando a “planifica¢do de futuro e a escassez do bem trabalho” !

Conforme Guilherme Feliciano e Francisco Aratjo Junior (FELICIANO e ARAUJO
JUNIOR, 2017), a melhoria das condi¢des de vida e de trabalho tem sido objetivo reiterado
nos tratados que envolvem a Unido Europeia?2.

Em Portugal, ressalvada a recep¢ao automatica das normas gerais, previstas no art. 8.°,
1, da CRP, a absor¢ao no direito interno das normas originarias de organizagdes internacionais
da qual o Estado faz parte pode se dar independentemente de ratificagdo, com base no art. 8.°,
3, da CRP, que assegura imediato vigor, por recepcao direta. Por mais que a redagdo ndo seja
Obvia, ja que a plena vigéncia esta tratada no inciso 2, do art. 8.°, ¢ de se cogitar nessa
hipdtese do possivel enquadramento das Convengdes da OIT, excluindo-as da exigéncia geral
imposta as demais convengdes internacionais, que dependem de regular ratificagdo para plena
vigéncia, na forma do art. 8.°, 2, da CRP?.

Porém, ainda que se entenda enquadréveis as convencdes da OIT em um sistema
dualista?*, com vigéncia interna condicionada a ratificagdo, tais normas, no tocante a liberdade
sindical e a negociagdo coletiva ja se encontram formal e materialmente consagradas no

ordenamento como direitos fundamentais (v.g., arts. 55.° e 56.° da CRP)?’.

21 Sobre esses aspectos, a autora faz referéncia a obra de Pierre Rosanvallon (ROSANVALLON, 1998).

22 Destacam os autores (FELICIANO e ARAUJO JUNIOR, 2017): “Desde a fundagdo da Comunidade Europeia,
com a assinatura do Tratado de Roma, em 25 de marco de 1957 (GAJA, 2014), a integracdo europeia fixou,
dentre os seus pilares, “o objetivo essencial de melhoria continua das condigdes de vida e de trabalho dos seus
povos” (Preambulo do Tratado de Roma, 1957), objetivo este que foi depois reproduzido pelo Ato Unico
Europeu e pelos Tratados de Maastricht, Amsterdam, de Nice e de Lisboa, e que também orienta a politica da
Comunidade Europeia de Protegdo do Ambiente Laboral”.

23 O sistema de recepgdo de normas internacionais em Portugal é ocorre de multiplas formas, conforme ligdes de
Antonio Pedro Ferreira (FERREIRA, 2016, 205): “Note-se que o artigo 8° CRP 1976, sob a epigrafe Direito
internacional, dispdem: as normas e os principios de direito internacional geral ou comum fazem parte
integrante do direito portugués (n° 1); as normas constantes de convengdes internacionais regularmente
ratificadas ou aprovadas vigoram na ordem interna apds a sua publicagdo oficial e enquanto vincularem
internacionalmente o Estado Portugués (n° 2); e as normas emanadas dos 6rgaos competentes das organizagdes
internacionais de que Portugal seja parte vigoram directamente na ordem interna, desde que tal se encontre
estabelecido nos respectivos tratados constitutivos (n° 3).

24 Gomes Canotilho cita as normas da OIT como exemplo de protegdo internacional de direitos econdmicos, sociais
e culturais (CANOTILHO, 2003, 522): “A protecgdo internacional de alguns direitos econdomicos, sociais e
culturais advém também do cumprimento, através da ratificagdo pelos drgdos politicos competentes e posterior
execu¢do, das convencdes da Organizacdo Internacional do Trabalho (O.L.T.), sobretudo no que respeita a
politica social, ao direito de trabalho, ao direito a seguranca social e a igualdade de tratamento”.

25 A inclusio de normas ndo inseridas na Constitui¢do, com base no art. 16, 1 (parte final), da CRP, como
materialmente fundamentais, admitidas por Gomes Canotilho e Jorge Miranda, ¢ recusada por Jorge Bacelar
Golveia (GOUVEIA, 2011, 1035), para quem “nao parece que faca sentido apreciar os direitos fundamentais
em funcdo da sua pertenga ou ndo a Constituicdo, uma vez que lhes € fundamental a sua inser¢do constitucional
e, assim sendo, ficando dotados de forca constitucional”.
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Essa compreensdo se coaduna com o Texto Constitucional brasileiro, fruto de uma
Constituinte, vista por Ingo Sarlet (Sarlet, 2014, 16) como “amiga dos direitos sociais ¢ dos
direitos dos trabalhadores”, com a ressalva de que, apds uma breve fase de “ufanismo”, os
direitos sociais tenham voltado a ser questionados qualitativamente, pelo nivel de vinculagao,
e quantitativamente, quanto ao volume de direitos consagrados.?

Estdo os Estados Membros da OIT comprometidos com a liberdade sindical e com a
protecao da negociacao coletiva, com objetivo de assegurar a possibilidade de participagao
dos trabalhadores na riqueza auferida com o seu trabalho. A intervencdo do Estado para
mediar e instrumentalizar uma negociacao coletiva justa e a preservacao do equilibrio entre o
capital e o trabalho se impde, diante do carater progressivo dos direitos sociais, afirmados no
art. 7°, caput, da CRFB, da solucdo pacifica dos conflitos, prevista no predmbulo da
Constituicdo e da eficacia horizontal dos direitos fundamentais, afirmada pelo § 3° do art. 5°%7.

Considerando que as Convengdes ¢ Recomendagdes da OIT, a Declaragdo da OIT de
1998 e a Constitui¢do reconhecem a importancia dos conflitos coletivos de trabalho, ndo ¢é
permitido ao Estado que lhes seja indiferente, impondo-se que intervenha diante desses
conflitos, quando necessario, para soluciona-los, diante de impasses, ou para fazer respeita-los

como direitos fundamentais e como direitos humanos internacionalmente consagrados.

1.5. Avresolucio de conflitos em tempos de globalizacao

O “fendémeno da globalizagdo da economia”, conforme Menezes Leitdo, tem levado os
paises a considerar o peso da legislagdo laboral nas decisdes de investimento dos agentes
econdmicos que, atuando em ambito mundial, podem optar por investir em outros locais,

impondo dificuldades a paises com legislagdo laboral mais rigida para atrair investimentos

26 Ingo Sarlet ressalva ainda o alerta de Lenio Luiz Streck, na obra “Jurisdigdo Constitucional € Hermenéutica” de
que os direitos fundamentais dos trabalhadores elencados “ndo significam que as promessas da modernidade
tenham sido efetivamente cumpridas no Brasil”, impondo-se “a necessidade promover a defesa das instituicdes
da modernidade que se revelam indispensaveis a instauragdo de um efetivo Estado Democratico (e
Constitucional) de Direito” (STRECK Apud Sarlet, 2014, 16).

27 No Brasil, com advento da EC n. 45/2004, que acrescentou dois paragrafos ao art. 5° da CRFB, por forca do § 3°,
os tratados de direitos humanos aprovados por quérum especial de trés quintos, passaram a ser formalmente
equivalentes a norma constitucional. Os demais tratados dessa natureza, ratificados sem tal previsao, foram
reconhecidos pelo STF como de estatura supralegal (RE n. 466.343-1/SP, de dezembro de 2008). Adverte,
entretanto, Georgenor Franco Filho que o § 2° do art. 5°, da CRFB ja autorizaria o enquadramento de tais
tratados como normas materialmente constucionais e que a Convengao de Viena sobre o Direito dos Tratados,
de 1969, ratificada pelo Brasil, dispde o Estado-Parte ndo pode invocar o seu direito interno para descumprir um
tratado (art. 27), o que j& lhes garantiria a recep¢do como normas materialmente constitucionais,
independentemente do quérum interno de aprovagdo (FRANCO FILHO; MAZZUOQOLI, 2016, 17-18).
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estrangeiros. Por isso, ¢ comum a transferéncia de empresas para paises com legislacao
trabalhista mais propicia aos investidores, fenomeno conhecido como "deslocalizagdo de
empresas", com graves reflexos para o nivel de empregabilidade local (LEITAO, 2016, 31).
Pretende-se neste momento situar a pesquisa da resolucdo dos conflitos coletivos
diante do quadro dos fendmenos da globalizagdo e da flexibilizacdo dos direitos trabalhistas,

retratando os seus reflexos nas estruturas juslaborais luso-brasileiras.

1.5.1. Da Flexibilizacao de direitos trabalhistas

A organizagdo coletiva dos trabalhadores ocorrida a partir da segunda metade do
século XIX, com a conscientizagdo do operariado de que unidos teriam maior forca do que
individualmente, segundo Palma Ramalho (RAMALHO, 2015, 34), visava a obtencdo de
mecanismos de reducgdo dos riscos laborais, o protesto contra as condigdes de trabalho (greve)
e o deslocamento da negociacdo do plano individual para o coletivo. Com isso, poderiam
“ultrapassar a sua tradicional debilidade contratual perante o empregador”, dando ensejo ao
advento do sindicalismo, da negociagdo coletiva e das convengdes coletivas de trabalho.

Nas ultimas décadas, entretanto, o conjunto de fatores econdomicos comportados na
denominada “globaliza¢do” tem imposto ao Direito do Trabalho um movimento inverso, que
o leva, conforme Palma Ramalho, “a inflectir na sua tendéncia regulativa tradicional de
universalizacdo e intensificacdo da tutela dos trabalhadores”. As tradicionais figuras da
“empresa laboral-tipo” e do “trabalhador subordinado tipico”, seriam incompativeis com
atividades econdmicas de uma nova geracdo, como as tecnologias da informacao, “de alta
especializacdo e escassa mao de obra” (RAMALHO, 2000, 1019-1020)

Esse fenomeno, visto como “tendéncias modernas de evolugdo do Direito do Trabalho:
a flexibilizacdo dos regimes laborais; a flexiseguranca”, teve origem nos anos setenta do
século passado e expandiu-se para a maioria dos paises da Europa continental, até¢ entdo com
sistemas laborais “garantisticos”, conhecido como “a flexibilizag¢do do Direito do Trabalho”,
por questionar “a rigidez e o garantismo dos regimes laborais” (RAMALHO, 2015, 70).

Para Menezes Leitio (LEITAO, 2016, 31), o tradicional “modelo social imposto pelo
Direito do Trabalho” foi muito afetado pelas crises econdmicas ocorridas nos anos 70 do séc.
XX, pelo “choque do petroleo”, associadas na Europa a recessao, com reducao dos niveis de
emprego e o deslocamento dos empregos do setor industrial para o setor de servigos, pondo
em crise 0 modelo de contrato de trabalho. Houve uma precarizagdo das relacdes laborais,

com a absorcao pela legislacdo de formas atipicas de trabalho, com a fuga dos contratos de
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trabalho subordinado, trocados por contratos de prestacdo de servigos, no fendmeno também
identificado por Palma Ramalho dos "falsos trabalhadores independentes"*®,

Esse movimento de flexibilizagdo de direitos dos trabalhadores nada mais ¢ do que
uma representacdo da referida “permeabilidade” ou “porosidade ideoldgica” do Direito do
Trabalho, fendmeno utilizado por Palma Ramalho para demonstrar a maleabilidade desse
ramo do direito as alteracdes do quadro sdcio-politico, como sdo exemplo as alteragdes
ocorridas a partir dos anos setenta passados (RAMALHO, 2015, p. 128).

Para a autora, essa caracteristica, inevitavel, revela-se, primeiro, porque a “porosidade
ideoldgica” se apresenta no plano normativo, com a coexisténcia de “normas de inspiracao
muito diversa ou mesmo oposta’’; segundo, porque atua no plano linguistico, com a utilizacao
normativa de termos ideologicamente conotados, e, terceiro, porque, fruto da “sensibilidade
social dos fendmenos laborais”, ha a tendéncia de “volatilidade” e menor rigor técnico das
normas laborais, pela urgéncia da resposta as demandas (RAMALHO, 2015, 128).

Opondo-se a uma visdo de inexorabilidade da flexibilizacdo dos direitos trabalhistas
em face do fendmeno da globaliza¢do, Luciane Barzotto, a partir das concepcdes de Pierre
Rosanvallon (ROSANVALLON apud BARZOTTO, 2007, 14), propde, diante da
possibilidade de supressao de direitos dos trabalhadores, em busca de atra¢ao de investidores,

o fortalecimento dos vinculos do Estado Social e das garantias constitucionais®.

1.5.2. Os limites da flexibilizacio e da autonomia coletiva

O Brasil passou recentemente por um processo de flexibilizagdo da sua legislagao
laboral, realizada por meio de medidas legislativas aprovadas no Parlamento e convertidas nas
Lein® 13.429, de 31 de margo de 2017 - terceirizacdo e trabalho temporario (BRASIL, 2017),
e pela Let n° 13.467, de 13 de julho de 2017 - reforma trabalhista (BRASIL, 2017),
complementada pela MP 808/17 (BRASIL, 2017), que, entre outros dispositivos, determinava
a aplicacao imediata aos contratos de trabalho em vigor. Todo o processo legislativo ocorreu

sem a audiéncia prévia das organizagdes de trabalhadores.*°

28 Conforme a autora, a flexibilizagio tem como efeitos empiricos a “redugdo do standard de protecio”, a
multiplicagdo dos contratos de trabalho atipicos, sob diversos titulos “contratos a termo” e a “tempo parcial”,
“temporario”, “a domicilio”, “teletrabalho” e “intermitente”, bem como por condutas ilicitas como os falsos
autonomos e ajustes rescisorios pré-combinados (RAMALHO, 2000, 1018-1019).

2 O movimento de flexibilizagdo juslaboral enfrenta em Portugal um obstaculo que é o “principio da seguranga no
emprego”, previsto no art. 53° da CRP, impondo limites a tendéncia europeia, neste inicio de século, de inversao
do perfil expansionista do Direito do Trabalho, conforme Palma Ramalho (RAMALHO, 2000, 1017).

30 Com relagdo as impropriedades de encaminhamento da reforma brasileira, indica-se artigo de autoria dos

ministros do TST Luiz Philippe Viera de Mello Filho, Augusto César Leite de Carvalho e Claudio Mascarenhas
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A principal orientagdo da nova ordem trabalhista foi a imposi¢do das normas
negociada setorialmente sobre o legislado, ainda que derrogatorias do patamar protetivo
estatal, em determinados temas, comportando um debate ainda aberto na doutrina e na
jurisprudéncia, ja que a Constitui¢do brasileira previu um elenco de direitos fundamentais dos
trabalhadores, com normas rigidas. A Norma Constitucional restringe a flexibilizacdo pela
autonomia coletiva a irredutibilidade salarial, a compensacdo de jornada e a jornada dos
turnos de revezamento e afirma o carater progressivo desses direitos, ao enquadrar como tais,
“outros que visem a melhoria da sua condicao social”, na porta de abertura do art. 7°, caput,
VI, XIII e X1V, da CRFB.

Implantou o legislador, por via infraconstitucional, um sistema laboral inverso, de
normas flexiveis, ao definir no art. 611-B da CLT que constituem objeto ilicito de convencao
coletiva ou de acordo coletivo “exclusivamente” a supressao de um elenco de institutos
juridicos. Logo, abre-se para todos os demais direitos nao arrolados, o que, no plano dos fatos,
pode vir a coincidir ou ndo com a flexibilizagdo admitida constitucionalmente, levando as
relacdes coletivas mais inseguranca juridica do que incentivo a negociacao coletiva.

O conjunto de medidas causou especial impacto no Processo do Trabalho, com a
imposi¢ao de sucumbéncia reciproca até entdo inexistente, ficando os trabalhadores sujeitos a
condenagdo em honorarios advocaticios em caso de malogro de suas pretensdes, bem como a
condenacdo em honorarios periciais a que porventura dé ensejo, mesmo que assistidos por
seus sindicatos®!. Assim, provocou mudancgas sobre a atuagio da Justica do Trabalho e dos
sindicatos, além de criar obsticulos e maior onerosidade ao acesso a justica pelos
trabalhadores e pelos legitimados coletivos™.

Como amalgama para a adesdo ao projeto governamental da reforma trabalhista, em
muito influenciou o desgaste entre o empresariado uma suposta parcialidade do Judiciario
trabalhista, que tenderia a forgar a conciliagcdo e a beneficiar os trabalhadores, duas acusagdes
que estdo, de fato, no inconsciente da classe empresarial local.

Para Wilson Ramos Filho, h4d um mito “segundo o qual a Justi¢ca do Trabalho sempre

da ganho de causa aos empregados", que teria nascido entre as décadas de quarenta e

Brandio, denominado Terra Sem Lei (MELLO FILHO, CARVALHO e BRANDAO, 2017).

31' A Constituigio brasileira prevé no art. 5° o direito 4 tutela jurisdicional, ou ao acesso a Justica, ao estabelecer que
“a lei ndo afastard da apreciacdo do Poder Judicidrio lesdo ou ameaga a direito” (XXXV) e que “o Estado
prestara assisténcia juridica integral e gratuita aos que comprovarem insuficiéncia de recursos” (LXXIV).

32 Dentre as medidas processuais, incluiu a responsabiliza¢do soliddria os entes sindicais sobre custas “de processos
que tenham intervido, de autoria de trabalhadores ndo sujeitos a Justica Gratuita” (art. 790, § 1°, da CLT).
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cinquenta, passadas, quando, “boa parte do empresariado ainda resistia a "intromissao estatal"
no dominio "privado" e ndo aceitava a "desmercantilizacdo" operada pela CLT”. Opunham-se
a limitagdo da autonomia da vontade e a inclusdo de “contetidos minimos para os contratos de
trabalho”, e a institui¢do de direitos aos empregados de “ordem publica” e “irrenunciaveis”.
Por resistirem, “os empregadores raramente cumpriam a legislacao e, frequentemente, quando
ocorriam "reclamagdes trabalhistas", recebiam condenagdes nas sentencas proferidas pelas
Juntas de Conciliagdo e Julgamento (JCJ)” (RAMOS FILHO, 2013, 84).

Por outro lado, ¢ comum ouvir-se que “na justica do Trabalho o empregado sempre
consegue ao menos um acordo”. Segundo Ramos Filho, também datam da origem essa
mistica e uma “tolerancia, também excessiva, em relagdo ao ilicito trabalhista”, pois, dotadas
as JCJ de “composicdo corporativa tripartite, com vogais representantes de empregados e de
empregadores”, nomeados pelo Governo, procuravam a adesdo do empresariado para a
necessidade de cumprir a legislacao do trabalho, desenvolvendo uma “obsessdao” em relagdo a
conciliagdo, “para evitar a condenagao dos empregadores” (RAMOS FILHO, 2013, 84).

A reforma trabalhista brasileira, de uma forma geral, com seria previsivel, agradou o
empresariado®®, mas descontentou as representacdes dos trabalhadores, da Magistratura
trabalhista e do Ministério Publico do Trabalho®*, ocorrendo em um momento em que os
trabalhadores estdo fragilizados pela crise economica pela qual passa o pais, precisando
conservar o posto de trabalho, sem qualquer garantia na ordem juridica brasileira.

A alteracdo, além disso, tem aspectos de constitucionalidade duvidosa, ja que ndo ha
margem para modificagdo da competéncia por norma infraconstitucional, incluindo feitos de
uma jurisdi¢do voluntaria, de natureza administrativa, com base na autorizacdo dada ao
legislador infraconstitucional para expandir a competéncia da Justi¢a do Trabalho para outras
controvérsias decorrentes da relagao de trabalho (art. 114, IX, da CRFB). A conferéncia de um

“carimbo” de coisa julgada aos negdcios juridicos realizados diretamente entre empregados e

33 Sobre a participagdo do empresariado no lobby pela reforma trabalhista, indica-se a leitura de matéria da Revista
Carta Capital, “Temer prepara uma reforma trabalhista para agradar aos empresarios” (MARTINS, 2016).

3% Registra a o inconformismo desses setores a reportagem do “Jornal Folha de sdo Paulo”, “Para juizes,
procuradores e advogados, reforma trabalhista viola Constituigdo” (VIZONI, 2017), em que sdo arrolados os
signatarios de “nota publica” contraria: “MPT (Ministério Publico do Trabalho), a OAB (Ordem dos
Advogados do Brasil) e a CNBB (Conferéncia Nacional dos Bispos do Brasil). Assinam também a nota a
Associagdo Nacional dos Magistrados da Justica do Trabalho (Anamatra), a Associagdo dos Juizes Federais do
Brasil (Ajufe), a Associagdo dos Magistrados Brasileiros (AMB), a Associagdo Nacional dos Membros do
Ministério Publico (Conamp), a Associacdo Nacional dos Procuradores do Trabalho (ANPT), a Associagdo
Nacional dos Procuradores da Republica (ANPR), a Associagdo do Ministério Publico do Distrito Federal e
Territérios (AMPDFT), a Associagdo Nacional do Ministério Publico Militar (ANMPM), a Associa¢do dos
Magistrados do Distrito Federal e Territorios (Amagis-DF), a Associagao Brasileira de Advogados Trabalhistas
(Abrat) e o Sindicato Nacional dos Auditores Fiscais do Trabalho (Sinait).”
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empregadores ndo se enquadra na condigdo prevista, pois, se foi previamente acordada ndo ha
mais controvérsia. O mesmo se pode dizer em relagdo as medidas que restringem o acesso a
Justica, com a oneracao dos trabalhadores, sem nenhuma medida compensatoria.

Ao Judiciario cabera a aplicagdo das novas normas laborais com os limites impostos
pela Constituigdo, com vista a manter uma ordem juridica com valores plurais, com a
convivéncia harmonica dos valores sociais do trabalho e da livre iniciativa, e evitar o puro e
simples retrocesso social, sem qualquer medida compensatoria.

O Brasil, como visto, assim como Portugal, que passou por uma reforma trabalhista de
2011 em diante, esta submetido a um processo de flexibilizagdo decorrente da globaliza¢ao
que atinge os paises capitalistas em geral, com a realizacdo de concessdes legislativas para
atragdo de investimentos necessario ao crescimento da economia desses paises>.

Nada ha de inusitado nesse aspecto, na iniciativa brasileira, mas a conjuntura
econdmica ndo pode impor medidas que extrapolem os limites da prote¢ao constitucional de
cada um dos Estados, devendo preservar os direitos fundamentais individuais e coletivos do
trabalho, sendo acompanhadas de medidas compensatérias que justifiquem as alteragdes
legislativas, sob pena de caracterizar o retrocesso social’®.

Em Portugal, algumas das medidas facilitadoras do processo de despedimento e da
sobreposi¢do do legislado sobre a negociacdo coletiva foram tidas como inconstitucionais
pelo Tribunal Constitucional Portugués, por afronta aos principios da “ultima ratio e da
seguranga no emprego”, previsto no art. 53° da CRP, e ao “principio da autonomia coletiva”,
inserido no art. 56° da CRP) (RAMALHO, 2014, 759-765)%".

No caso das medidas restritivas do acesso a Justica e de ampliagdo infraconstitucional

do alcance da chamada prevaléncia do legislado sobre o patamar autorizado

35 O Estado portugués necessitou discutir altragdes na ordem juslaboral para atender as exigéncias de agentes
econdmicos e financeiros internacionais, diante da fragilidade momentanea da sua economia, o fazendo a partir
de debates na “Comissdo Permanente de Concertacdo Social”, orgdo tripartite, com a participagdo de
representacdo dos trabalhadores, empresarios e governo (PORTUGAL, 2018). As medidas foram implantadas
entre 2011 e 2013, com base no “Memorandum de Entendimento sobre as Condi¢oes de Politica Economica
(MoU)”, acordo realizado em 03/05/2011, entre Portugal, o Fundo Monetario Internacional, o Banco Central
Europeu e a Comissao Europeia (MoU), no “Programa de Assisténcia Financeira” (PORTUGAL, 2011).

36 Conforme Gomes Canotilho (CANOTILHO, 2003, 338), o nucleo essencial de um direito fundamental
constitucionalmente garantido ndo pode ser suprimido sem mecanismos compensatorios, “sendo
inconstitucionais quaisquer medidas estaduais que, sem criagdo de outros esquemas alternativos ou
compensatdrios, se traduzam, na pratica, numa “anulagdo”, “revogacdo” ou “aniquila¢do” pura e simples desse
nucleo essencial”.

37 A apreciacdo das medidas pelo TCP realizou-se nos acoérdios N.° 602/2013 (TCP, 2013) e N.° 635/2013 (TCP,
2013), e da constitucionalidade das medidas flexibilizadoras das jornadas de trabalho, com ampliagdo do banco
de horas, pela Lei portuguesa n.° 7/2009, de 12 de Fevereiro, cfr. Acordaos N° 338-2010 (TCP, 2010) do TCP.
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constitucionalmente no Brasil, nenhuma medida compensatéria foi proposta, foi s6 a
supressdo, sem nenhum ganho social. Logo, ¢ possivel compreender algumas dessas
mudancas como inconstitucionais.

Concluindo esse primeiro capitulo, identificou-se que o reconhecimento do valor
social do trabalho ¢ fendmeno recente, evoluindo a partir da segunda metade do século XIX,
com a legalizagdo das associagdes representativas dos trabalhadores e empresariais € com a
legitimagdo dos conflitos coletivos de trabalho, além da criagdo dos correspondentes meios de
resolucao dos respectivos conflitos e dos instrumentos de normatizagdo setoriais. Viu-se ainda
que a eficacia da autonomia coletiva passa por uma organizagao sindical livre e protegida pela
ordem juridica e pela existéncia de meios adequados para a solugdo das controvérsias.

Observou-se também que o Direito do Trabalho ¢ influenciado pelas alteragdes socio-
politicas e econdmicas da sociedade e por isso, em um contexto de globalizacdo, sofre forte
pressdo para a flexibilizacdo dos direitos dos trabalhadores, com reflexos na reducdo da
capacidade dos entes coletivos de assegurar uma adequada resolucdo dos seus conflitos, a
demandar a intervengdo estatal para protecao dos direitos fundamentais dos trabalhadores e

dos entes sindicais.
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2. O ESTADO, A FUNCAO JUDICIARIA E O DIREITO DO TRABALHO DO
CIDADAO

A partir da compreensao de que o Estado deve intervir, se necessario, para assegurar 0s
direitos fundamentais dos trabalhadores e das associagdes sindicais, serd neste capitulo
analisado o papel do Estado diante dos conflitos coletivos de trabalho, o conteudo e as
dificuldades que tem para prover a fun¢ao judicidria ¢ a sua relacdo com a protecdao dos
direitos do trabalhador, enquanto cidadao.

Considerando-se as formula¢des nos ultimos séculos de ideias de afirmagdo da
organizacao social do Estado e do seu comprometimento com a afirmacao da liberdade e da
igualdade, pretende-se doravante analisar a estrutura estatal a partir das concepgdes
contratualistas, com objetivo de situar o tratamento dos conflitos de trabalho dentre os
compromissos das institui¢des sociais. Em especial procurar-se-4 demonstrar a importancia da
funcdo judiciaria e da aplicagdo dos principios de justica e dos mecanismos de acesso a

Justica, para a efetivagdo dos direitos fundamentais individuais e coletivos dos trabalhadores.

2.1. A dimensiao da democracia na efetivacido da igualdade material

O comprometimento dos Estados com o tratamento dos conflitos coletivos de trabalho
¢ fruto da evolugdo civilizatoria dos direitos humanos internacionais, sendo um direito
universalmente admitido como tal e presente nas modernas constituicdes como direito
fundamental dos trabalhadores e das suas organizagdes coletivas, demandando a
instrumentaliza¢do dos meios de obten¢do das conquistas sociais.

H4 uma tendéncia de reconhecimento dos direitos humanos universais como valores
inerentes a democracia substancial, como propdem Michael Hardt e Antonio Negri, no
“projeto da multiddo”, apontando para uma nova forma de soberania, como direitos a serem
estabelecidos em uma “sociedade global democratica, aberta e inclusiva”, que deve
proporcionar aos seus integrantes os meios para alcangé-los (HARDT e NEGRI, 2012, 9).

A visdo de sociedade em escala global, em que a liberdade e a igualdade sdo
alcancadas a todos, além das fronteiras territoriais, ¢ compartilhada por outros pensadores
como Stefano Rodota, para quem o caminho para a igualdade passa por um rompimento das
fronteiras em que as pessoas sdo encerradas por caracteristicas como de etnia, lingua, religido,
entre outros fatores (RODOTA, 2014, 29).

A construcdo de uma ordem juridica democratica que atenda a direitos humanos

universais, além das fronteiras, em Portugal e no Brasil, assim como em outros paises, esta
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ainda fora da realidade, pois hd dificuldades de concretiza-la materialmente, diante dos
obstaculos que as instituicdes garantistas tém para assegurarem, em seus proprios territorios,
os direitos fundamentais.

Particularmente mais dificil ¢ a situagdo do Brasil, como ja visto, que vive um
momento parecido com o retratado na obra Poderes Selvagens, de Luigi Ferrajoli, em que
analisa um quadro semelhante, na Italia da primeira década do século XXI, no governo do
Berlusconi, com “a reducdo das garantias jurisdicionais dos direitos dos trabalhadores; o
controle politico da informacao e da midia, sobretudo a televisiva” (FERRAJOLI, 2014, 13).

Para Bolzan de Morais (MORAIS, 2017) a atual conjuntura brasileira indicaria “o fim
da geografia institucional”, um estado de fato em que ndo haveria respeito aos “limites
funcionais das institui¢des”, em metafora a expressao “geografia constitucional”, utilizada no
escol de Stefan Rodota (RODOTA, 2014) para apontar determinados fendmenos que
ultrapassam o espaco territorial dos Estados, como sdo os casos das movimentagdes
migratdrias e dos delitos oriundos da internet.

Por isso, maior dimensao possui o debate que ora se estabelece em torno da dimensao
da func¢do judiciaria na preservacgao da liberdade e da igualdade, e que tem as suas raizes nas
teorias contratualistas e na evolugdo do liberalismo politico, que elevaram a estrutura

judiciaria a condi¢do de principal garantidora dos direitos fundamentais.

Essa perspectiva de liberdade orientada pela igualdade ¢ expressada, na leitura de John
Rawls, como principio primeiro a reger uma sociedade, designando o conceito de liberdade
igual, que ira orientar o estudo dos meios de tratamento dos conflitos coletivos de trabalho, sob
o enfoque da preservacao dos direitos fundamentais coletivos constitucionalizados no Brasil e

em Portugal.

2.1.1. As teorias contratuais e a garantia da liberdade e da igualdade

A metade final do século XVII, conforme Alex Pires (PIRES, 2016, 39), foi marcada
pelas teorias contratualistas, que levaram ao afastamento do absolutismo do direito divino,
pondo o homem no centro do debate politico, com as obras de Thomas Hobbes (Leviatd - 1651)
e de John Locke (Segundo Tratado sobre o Governo Civil - 1690), sobre a passagem do estado
de natureza para a sociedade civil por meio de um pacto social. Essas teorias diferenciaram-se
pela natureza do consentimento e tinham em comum a busca da igualdade entre os individuos,
iniciando um periodo historico de evolugdo das concepcdes de Estado entre o “contratualismo

fundador” e o “coletivismo” (PIRES, 2016, 35-37).
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A ideia de estado de natureza, para Lenio Streck e Bolzan de Morais (STRECK e
MORALIS, 2010, 29), aparece como “mera hipotese logica negativa, ou seja, sem ocorréncia
real. E uma abstragio que serve para justificar/legitimar a existéncia da sociedade politica

organizada”.

Thomas Hobbes afirmava que o homem, no estado de natureza, tende a aniquilar os
seus semelhantes, em uma “guerra de todos contra todos”, pois “o homem ¢ o lobo do
homem”, impondo a transferéncia do poder, por um pacto de submissdo a um terceiro
absoluto, o Estado-Leviata, como garantia da igualdade no direito a protecdo da vida pelo
Estado (HOBBES apud PIRES, 2016, 37). Segundo Bolzan de Morais e Spengler (MORALIS e
SPENGLER, 2012, 66), na teoria de Hobbes, “essa contratacdo garantiria seguranga aos
homens, que estariam obrigados a cumprir os pactos que tivessem celebrado”, estando insito
que “nela reside a fonte e a origem da justica, determinando que justo ¢ o cumprimento do
pacto e injusto o seu descumprimento”.

John Locke, por sua vez, sustenta que em sua vida em natureza o homem viveria em
harmonia e que a guerra s6 adviria se alguém, inadvertidamente, atentasse contra a
propriedade alheia, e que a paz seria mantida por um pacto consensual de transferéncia do
poder de punir a totalidade dos membros da comunidade, exercido coletivamente -“ideia de
corpo unico” (PIRES, 2016, 38-39).

Ambeas as teorias da passagem de um estado de natureza para a sociedade civil foram
questionadas por Jean-Jacques Rousseau, conforme Alex Pires, em obras como “Os Discursos
sobre a Origem e os Fundamentos da Desigualdade entre os Homens 1755” (PIRES, 2016,
40), propondo que o debate partisse da esséncia do homem, “o homem original”, construido
hipoteticamente e por argumentos racionais, excluindo teorias inverossimeis e “construgdes
metafisicas e dogmaticas” (PIRES, 2016, 42). Defendia Rousseau uma “igualdade racional”,
advinda de uma construgdo moral de que o ser humano ¢ um ser sensivel e que “a
desigualdade, quase nula no estado de natureza, extrai sua forca do desenvolvimento das
faculdades e dos progressos do espirito humano e torna-se estavel e legitima pelo
estabelecimento da propriedade e das leis” (ROUSSEAU apud PIRES, 2016, 41).

A solugdo seria de um compromisso de associag@o para a protecdo das pessoas e bens,
com uma for¢a comum, por meio de um contrato social em que cada pessoa alienaria seus
direitos a sociedade, constituindo um corpo moral e coletivo. Assim, com o voto individual

os associados, em assembleia, formariam “uma unidade marcada pela igualdade”, sem
d dos, bleia, f « dad d 1 Idade”,
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privilégios e diferengas, e a perda da liberdade natural pela liberdade civil seria orientada pela
vontade geral (ROUSSEAU apud PIRES, 2016, 42).

As concepgdes contratualistas de Estado, em permanente evolugdao, ganharam nova
dimensdao com as formulagdes de Alexis de Tocqueville, baseadas na experiéncia
estadunidense, de que as constru¢des morais sobre a liberdade individual foram superadas
pela igualdade na busca da liberdade como ideal democratico (contetido coletivo), pela
igualdade de condigdes (riqueza e propriedade) e de inteligéncias (grau de instrugdo)
(TOCQUEVILLE apud PIRES, 2016, 56-57). O individualismo na igualdade da democracia,
avalia Tocqueville, torna o individuo fraco, convindo a restauracdo dos lagos associativos,
preservando a liberdade individual e um governo livre, com a percep¢ao de que o individuo
“ndo ¢ tdo independente dos seus semelhantes como julgava inicialmente e que, para obter seu
apoio, deve, muitas vezes, auxilia-los" (TOCQUEVILLE apud PIRES, 2016, 57).

Ultrapassada essa primeira fase, avancam as teorias para uma compreensdo da
necessidade da intervengdo do Estado no ambito privado, com formulagdes sobre o bindmio
“liberdade publica” e “liberdade politica”, de acordo com Alex Pires (PIRES, 2016, 72). A
“garantia da liberdade em lei” (politica), como reserva de autonomia para agir sem a
interferéncia do Estado e da coer¢do ganhou uma variavel, conciliando democracia e
liberdade, e a legitimacdo dos atos de governo, consagradores de liberdades publicas,
contrérias ao absolutismo e ao dominio do Estado, com a forca, em beneficio de todos>®. Parte
esse novo periodo da ideia de que, garantida pela lei, a liberdade decorre da vontade geral e da
igualdade entre os cidaddaos, como medida de limitagdo e de seguranca, reconhece-se a
existéncia de direitos postos acima das leis comuns, pertencentes aos individuos, e de uma lei
de sobreposicdo as demais com forca para criar um Estado, a Constituicio™’.

Nasce assim, para Alex Pires, a nocdo de liberdade publica como limitagdo da
intervengdo do Estado, concebida por Maurice Duverger, distinguindo entre a via publica, de
atuacao direta do Estado, e a via privada, de ambito exclusivo do individuo, em que o Estado
nao pode intervir, separando o Estado liberal do totalitario, ora aperfeicoada para admitir a
intervencdo estatal no dominio privado para impedir a opressdo individual por agentes

particulares (DUVERGER apud PIRES, 2016, 75-76). O convivio harménico das nog¢des

38 Em especial de direitos da Declara¢do de Direitos do Homem e do Cidaddo de 1789 (PIRES, 2016, 72)
39 Para Alex Pires, “O embate tedrico entre as vontades geral e da maioria - nesta Tese, Rousseau e Kelsen [..] fez
com que uma novel variavel de liberdade fosse trazida ao debate: as liberdades ptiblicas.” (PIRES, 2016, 71)
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tradicional, ndo interventiva, e moderna, de interven¢cdo moderada e controlada, preservaria o
equilibrio em relacdes publicas e privadas e os excessos do poder econdmico.

Essa “leitura [neo]liberal francesa” de liberdade politica, para Alex Pires (PIRES,
2016, 77-79), ao orientar o constituinte sobre o que e como deve ser protegido, se aproxima
da teoria rawlsiana, cujo primeiro principio da liberdade igual serviria de “padrdo principal a
convengdo constituinte”, o que lhe leva a concluir que “liberdades publicas como varidvel da
liberdade politica e liberdades fundamentais individuais se assemelham”. Garantida pela
Constitui¢do, para o autor, como “institui¢ao social mais importante ¢ norma de superposi¢ao,
definidora do critério de validade das demais leis”, em tal compreensao, a liberdade permitiria
“0 acesso aos bens primdrios e as liberdades derivadas, independentemente das politicas
publicas praticadas”. Os ajustes da teoria liberal no sistema francés, de interven¢do moderada
do Estado nos dominios privados para garantir o equilibrio das relagdes sociais, origem da
variavel das liberdades publicas, teve vertente estadunidense na “crise ideoldgica do
liberalismo deflagrada nas décadas de 1960 ¢ 1970”.

E compreensivel a preocupacdo com a reformulagio da teoria liberal, afinal, como
sustenta Luciane Barzotto (BARZOTTO, 2012, 36), “as Revolugdes Liberais, ao afirmar a
igualdade de todos como sujeitos de direitos, ndo viram que o exercicio dos direitos poderia
gera desigualdades”.

Para Ronald Dworkin, a mudanga passou por trés acontecimentos: a guerra, que
desacreditou o liberalismo como “partido da humanidade”; a constatagdo de relagdo entre
liberalismo e exploracao, liberalismo e conservadorismo; e a perda de identidade partidaria e
combinagdes das posicdes politicas (DWORKIN apud PIRES, 2016, 78).

Reestruturou-se a teoria com a formulagdo de principios de garantia com um perfil
mais amplo de liberdade, sustentando Dworkin uma concepgao liberal da igualdade, orientada
por uma “moralidade politica coerente”, como principio central do liberalismo, com base em
posi¢des politicas constitutivas, de natureza afirmativa, “valorizadas por si mesmas”, €
derivadas, de natureza. Nesse momento, o liberalismo foca o discurso no binémio liberdade-
igualdade, identificando dois principios que consideram a igualdade como um ideal politico: o
primeiro, o principio constitutivo, de exigir que o governo trate todos como iguais, como
direito a igual atencdo e respeito; e, o segundo, o principio derivado, de impor que trate
igualmente a todos na atribui¢ao de oportunidades (DWORKIN apud PIRES, 2016, 79-80).

Reconhece assim, o liberalismo, a ideia de ponderacdo diferenciada dos principios

constitutivos de igualdade e liberdade, como elemento de equiparacdo, em duas vertentes,
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“pela primeira, o governo deve se alhear de interferir no que concerne ao viver bem; enquanto
a segunda orienta a interven¢do dado que os individuos ndo sdo realmente iguais”
(DWORKIN apud PIRES, 2016, 78).

Essencialmente liberal, a primeira teoria justifica o principio da igualdade aproximada,
na distribui¢do igualitaria de recursos e oportunidades, tanto quanto possivel e ao novo
principio do igual tratamento, que “reconhece que o governo ndo pode - € ndo deve - prover
diretamente todos os bens e servigos aos individuos”. Cabe as institui¢des politicas, inclusive
o mercado econdmico e¢ a democracia, tratar o mais aproximadamente como iguais,
acrescendo “tipos diferentes de direitos individuais™ para obter “o igual interesse e respeito”
(DWORKIN apud PIRES, 2016, 80-82).

Situando os conflitos de trabalho e relacionando-os com as fung¢des do Estado e o
tratamento dos conflitos coletivos de trabalho, na perspectiva de Dworkin, vé-se que as suas
caracteristicas vao ao encontro dos dois principios formulados. Em relagdo ao primeiro
principio, trata-se de exercicio de liberdades asseguradas pelo Estado, de organizagdo sindical
e de plena negociacdo coletiva, com objetivo de assegurar o reconhecimento de direitos a
partir de uma manifestacdo de interesses, direitos setoriais de um segmento econdmico, sem
exigir que o Estado proveja esses direitos diretamente.

O interesse de crescimento econdmico da sociedade ndao pode se sobrepor aos
legitimos interesses de liberdade e de igualdade dos trabalhadores, coletivamente identificado
pelo conflito coletivo de trabalho, como propde a globalizagdo e a proposta de flexibilizagdo
dos direitos laborais, pois, ensina Alex Pires, aproximando os pensamentos de Dworkin e
Rawls, que “a ninguém deve ser imposto o dever de sacrificio proprio sob a justificativa de
favorecimento do todo social” (PIRES, 2016, 105)%.

Por outro viés, no tocante ao segundo principio, em caso de impasses negociais de
dificil superag¢do, impde-se o fornecimento dos instrumentos de solucdo ou até mesmo a
intervencdo do Estado, como se vera adiante, contribuindo com o equilibrio material das
forcas em conflito e com a paz social, pela solu¢dao pacifica dos conflitos. Essa atuagdo se
justifica pelo objetivo de obtencdo da igualdade, consistente no proposito de elevacdo do
patamar de direitos, de ganhos e de melhoria das condi¢des do trabalho de uma determinada

categoria profissional ou de uma coletividade de trabalhadores.

40 Cfr. Alex Pires, Dworkin, reconhecendo a existéncia de dois liberalismos, “o da neutralidade e o da igualdade”,
opta pelo ultimo, opondo-se a argumentos utilitaristas que justificariam "perdas irreversiveis para uma minoria a
fim de garantir ganhos para a grande maioria" ou “o dever de sacrificio em nome da grandeza e do futuro da
sociedade”, que ndo encontram abrigo “num liberalismo desta classe” (DWORKIN Apud PIRES, 2016, 105).
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Trata-se de atuacdo de uma organizacio da sociedade comprometida com o exercicio
de uma liberdade na constru¢do da igualdade material, por meio de conquistas normativas. As
fungdes do Estado devem convergir para assegurar o exercicio dessa liberdade e para
disponibilizar os meios e as condi¢des necessarias para a constru¢do da igualdade formal e

material nas relagdes coletivas laborais.

2.1.2. As instituicoes do Estado e a garantia da liberdade-igual

A busca de uma identificacdo da definicdo de Justica, segundo Alex Pires, vem de
tempos imemoriais, ¢ ao longo do tempo as concepg¢des miticas foram cedendo espaco as
construgdes racionais, inicialmente com discursos sofisticos “que viam a justica como uma
virtude natural”, evoluindo para um tratamento normativo, em torno de valores sociais, €
encontrando em Hans Kelsen a defesa de uma defini¢do relativa, “aquela que a ciéncia
garantiria, haja vista que um tom absoluto somente seria possivel por argumentos metafisicos
e religiosos que andariam na contra-mao da seguranga metodoldgica” (PIRES, 2016, 85-87).

Conforme o autor, diante da impossibilidade de se encontrar uma defini¢do académica
em prol da justica, “melhor que se identifiquem varidveis que permitam a determinacdo da
concepgdo”, como sustenta John Rawls, ao propor uma releitura do contratualismo tradicional
de forma a construir uma teoria alternativa a concepgao utilitarista, afirmando-se na ideia de
uma teoria de justica a inspirar todas as instituigdes sociais, em especial a fun¢ao judiciaria, e
a consagrar na devida medida os valores da liberdade e da igualdade (PIRES, 2016, 87-88).

Para Alex Pires a proposta de Rawls, ao “vincular a defini¢do ao contexto social e, por
conseguinte, ligada a estrutura basica” , afastando-se de posi¢des dos individuos, demonstra a
sua preocupagao mais com uma concep¢ao baseada na atuagdo de principios, do que com a
formulagdo de um conceito (PIRES, 2016, 88-89). A relagdao feita entre a justica e as
associagoes e a liberdade decorre da teoria de Rawls (RAWLS Apud PIRES, 2016, 89) de que
“as leis e as institui¢des, por mais eficientes e bem organizadas que sejam, devem ser
reformuladas ou abolidas se forem injustas”, levando ainda a compreensao de que “liberdade
e justica sdo virtudes-condi¢cdes indispensaveis a Teoria” e de que, por consequéncia,
necessita a “liberdade-justica ser orientada pela igualdade” (PIRES, 2016, 89).

A partir da teoria do contrato social de Locke, Rousseau e Kant, John Rawls propde os
seus principios da justica, denominados “justica como equidade”, para atender o objeto
primario da justica, a estrutura basica da sociedade e suas principais instituicdes, como um

consenso em que pessoas livres e racionais, preocupadas com seus proprios interesses,
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“aceitariam numa posic¢ao original de igualdade como definidores dos termos fundamentais de
sua associacdo” *! (RAWLS, 2000, 12 ¢ 61).

A justica para Rawls como a “primeira virtude das instituigdes sociais” assegura a
cada pessoa uma inviolabilidade “que nem mesmo o bem-estar da sociedade como um todo
pode ignorar”, ndo admitindo que “a perda da liberdade de alguns se justifique por um bem
maior partilhado por outros”, pois em uma sociedade justa “os direitos assegurados pela
justica ndo estdo sujeitos a negociacao politica ou ao calculo de interesses sociais” (RAWLS,

2000, 3-4). A aceitacdo dos principios em uma “sociedade bem-ordenada’*

partiria da
“posi¢do original”, em “equilibrio reflexivo” e em situacdo hipotética primitiva, como no
estado de natureza do contrato social, presumindo individuos sem concepcdes de bens ou
propensdes psicoldgicas particulares, sob “um véu de ignorincia”, todos em situacdo
semelhante, sem predisposi¢do para favorecer suas condi¢des particulares, resultando um
“ajuste equitativo” (RAWLS, 2000, 7 e 13).

Com base no escol de Alex Pires (PIRES, 2016, 89) ¢ possivel ampliar o sentido da
Teoria de Rawls e identificar alguns elementos subliminares que poderiam passar
despercebidos em uma primeira analise, que, como diz o autor, a propria “compreensao de
sociedade bem-organizada que, por si s6, contém uma profusdo de definicdes e comandos que
merecem um tratamento em separado”. Principia, conforme o autor, com a expressdo "no

inicio" a designar “o limite metodoldgico (160)”4

para a teoria de John Rawls, para quem a
teoria € concebida em "sociedade hipotética" que "¢ uma associagdo de pessoas mais ou
menos auto-suficientes que, em suas relagdes mutuas, reconhece certas normas de conduta
como obrigatorias € que, na maior parte do tempo, se comporta de acordo com elas."
(RAWLS apud PIRES, 2016, 90-91).

Encontra-se ainda nas licdes de Alex Pires o questionamento as defini¢des dos

elementos manejados, como o faz ao perquirir e responder sobre o que Rawls entende por

instituicdo e como esta contribui concretamente para a sociedade. No estudo, resgata o autor

41 Cfr. Rawls, “uma sociedade ¢ uma associagdo mais ou menos auto-suficiente de pessoas que em suas relagdes
mutuas reconhecem certas regras de conduta como obrigatdrias e que, na maioria das vezes, agem de acordo
com elas”. (RAWLS, 2000, 4)

42 Cfr. Rawls, bem-ordenada seria “uma sociedade na qual (1) todos aceitam e sabem que os outros aceitam os
mesmos principios de justica, e (2) as instituicdes sociais basicas geralmente satisfazem, e geralmente se sabe
que satisfazem, esses principios.” (RAWLS, 2000, 5)

43 Reproduz-se a nota de rodapé da citagdo original de Pires, de interesse para o tema: “(160) Além da "sociedade
hipotética", Rawls ainda identifica, no inicio, ao menos mais trés limites metodologicos que permitem a razao
por detras da exposi¢do: o primeiro. Concernente ao papel da justi¢a na cooperagdo social, cujo objeto primario
¢ a propria estrutura bésica da sociedade (da qual a “sociedade hipotética" é a base construtiva); o segundo, na
construgdo da justica como equidade: e, o terceiro, na anteposi¢@o ao intuicionismo e ao utilitarismo”.
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uma nog¢ao de sistema publico de normas que definem cargos, oportunidades, direitos, deveres
e poderes, “a0 mesmo tempo em que, de concreto, afirma que reunidas para um mesmo fim,
definem os direitos e deveres dos individuos [...], bem como as expectativas de cada membro,
para, ao final, assentar a estrutura basica da propria sociedade” (PIRES, 2016, 95).

A construcdo de um sistema de resolu¢do de conflitos coletivos de trabalho, por
envolver o uso de uma liberdade coletiva e a pretensdo de igualdade, por meio da
manifestagdo coletiva dos trabalhadores, nao pode desconsiderar o referencial tedrico exposto
e o comprometimento das institui¢des sociais com os dois principios da justi¢a, da Teoria de

John Rawls (RAWLS, 2000, 64):

“Primeiro: cada pessoa deve ter um direito igual ao mais abrangente sistema de liberdades
basicas iguais que seja compativel com um sistema semelhante de liberdades para as outras.
(principio da liberdade igual).”

“e Segundo: as desigualdades sociais e econdmicas devem ser ordenadas de tal modo que
sejam ao mesmo tempo (a) consideradas como vantajosas para todos dentro dos limites do

razoavel, e (b) vinculadas a posi¢des e cargos acessiveis a todos. (principio da diferenga).”

O primeiro principio assegura o direito individual de igualdade no sistema de
liberdades a todos assegurados e o segundo principio, segundo Rawls (RAWLS, 2000, 88),
que “as desigualdades econdmicas e sociais devem ser ordenadas de modo a serem ao mesmo
tempo (a) para o maior beneficio esperado dos menos favorecidos e (b) vinculadas a cargos e
posicdes abertos a todos em condic¢des de igualdade equitativa de oportunidades.”

O segundo principio, para Rawls (RAWLS, 2000, 39-40), o principio da diferenga,
“serve como um padrao de justica for¢gando a busca do bem-estar coletivo e equilibrando a
distribui¢do de vantagens”. Tem especial pertinéncia para a resolucdo de conflitos coletivos de
trabalho, pois interpreta o principio da fraternidade**. Corresponde “a um significado natural
de fraternidade: ou seja, a ideia de ndo querer ter maiores vantagens, exceto quando isso traz
beneficios para os outros que estdo em pior situacdo”, como ocorre na familia, “em que o
principio de maximizagdo da soma de vantagens ¢ rejeitado” (RAWLS, 2000, 112-113).

Para Rawls, associando a intepretacdo dos dois principios da justica com as ideias de

liberdade, igualdade e fraternidade, “a liberdade corresponde ao primeiro principio, a

44 Para Rawls, a fraternidade é “um conceito menos especificamente politico, que ndo define em si mesmo nenhum
dos direitos democraticos”, representando “uma certa igualdade de estima social manifesta em varias
convengdes sociais”, ou “um senso de amizade civica e solidariedade social”’, embora “ndo seja de se esperar
lagos sentimentais na sociedade, interpretado como principio ¢ uma concepgao aplicavel” (RAWLS, 2000, 112).
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igualdade a ideia de igualdade no primeiro principio juntamente com a igualdade equitativa de
oportunidades, e a fraternidade corresponde ao principio da diferenga” (RAWLS, 2000, 113).

Tratando-se a autonomia coletiva, igualmente, de mecanismo de construcdo da
liberdade e da igualdade dos trabalhadores, a opcao de enfraquecé-la se contrapde a uma
tendéncia moderna de liberdade-igual a orientar as modernas teorias do liberalismo politico,
que se impdem na medida em que s6 afaste o direito a igualdade se for para melhorar as
condicdes de vida dos menos afortunados.

Por isso, os conflitos coletivos de trabalho encontram abrigo nos dois principios da
justica de Rawls, pois sdo exercicio de uma liberdade [sindical] que tem como objetivo a
constru¢ao da igualdade social e econdmica, referida no segundo principio de Rawls, com a
elevacao das condigdes de vida e de trabalho, a permitir que a atividade econdmica conviva

com o progresso social a todos assegurados.

2.2. O trabalhador e os direitos fundamentais da cidadania

Apesar da existéncia de diferencas entre os sistemas de prote¢do social luso-
brasileiros, com predominancia para a protecdo portuguesa a seguranca no emprego (art. 53.°,
CRP), em um Estado Social mais definido constitucionalmente, enquanto o Brasil relega a Lei
Complementar (art. 7°, I, CRFB), € possivel resgatar em ambas as Constitui¢des a prote¢ao

aos direitos do cidaddo trabalhador a garantir a tutela dos seus conflitos coletivos de trabalho.

2.2.1. Caracteristicas da protecio da juslaboral em um Estado Social

Compreende-se a partir do contratualismo o Estado enunciado por Gomes Canotilho
como “uma forma histérica de organizagdo juridica do poder”, espécie “estruturante do
pensamento politico-constitucional europeu”, e formulado a partir de ligdes como as de
Thomas Hobbes e o seu Leviatd, que “recortaram o Estado, a sua soberania e o seu poder
como categorias centrais da modernidade politica” destinada a assegurar a liberdade e a
igualdade (CANOTILHO, 2003, 89).

O Estado lastreia um patamar de direitos assegurado ao cidaddo, ja que se manifesta
por iniimeras fungdes na organizagdo da sociedade, segundo Jorge Miranda, conformadas de
forma que “todas as func¢des do Estado ndo podem deixar de ser fungdes juridicas e todos os
atos em que se desdobram atos juridico-publicos”, pois, “ndo ha atividade do Estado a
margem do Direito” (MIRANDA, 2015, 358).

A democracia, em seu conteudo substancial, derivado da previsdo constitucional de

que o poder emana do povo e em seu beneficio deve ser exercido, impde que seu exercicio
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contemple também a forma participativa, especialmente em temas mais polémicos, ndo se
compatibilizando com o principio democrdtico um despotismo legislativo*>. Com essa nova
forma de organizagdo social, sob o abrigo do Estado, o trabalhador ¢ titular de direitos de
cidadania, sendo esta vista além da perspectiva da legitimidade para o processo eleitoral, da
nacionalidade, ou de outros enquadramentos juridico-territoriais, mas por sua condi¢do de
pessoa humana, como centro dos direitos fundamentais, conceito mais proximo ao de povo.

A nog¢ao moderna de cidadania, para Jorge Miranda (MIRANDA, 2015, 101), afasta-a
do conceito de nacionalidade, demais aberto, ao ponto de aplicar-se a pessoas coletivas ¢ até a
coisas, como navios e aeronaves ¢ também da cidadania ativa, vista pela titularidade de
direitos eleitorais. Hodiernamente, deve ser entendida como qualidade de uma pessoa
enquanto integrante de um Estado democréatico, onde direitos e deveres ficam bem definidos.

A identificacdo do membro do povo como detentor de uma relagdo de cidadania
decorre de um compromisso juridico que o cidadao tem com o Estado, um vinculo de direito,
em comum com um conjunto de pessoas vinculadas de forma institucional e estavel a um
determinado ordenamento juridico, como define Paulo Bonavides (BONAVIDES, 2000, 92-
94). Essa relacdo entre cidadania e povo, como sujeito de direitos e de deveres, transforma o
cidaddo em destinatario da ordem juridica de um Estado, na condi¢do de sujeito e alvo do
poder do Estado, superando a vinculagdo ao conceito de nacionalidade, proximo ao de nagao.

E decorréncia do principio da universalidade dos direitos fundamentais, que impde a
todos quanto facam parte da comunidade politica a condigdo de integrantes da comunidade
juridica e de titulares dos direitos e deveres nela consagrados. Sob esse aspecto, a cidadania ¢
afirmada na universalidade, segundo Jorge Miranda (MIRANDA, 2009, 63), ja que “os
direitos fundamentais tém ou podem ter por sujeitos todas as pessoas integradas na
comunidade politica, no povo”, revelando-se em seu contetdo substancial por trés elementos
essenciais, para Walber de Moura Agra (AGRA, 2013, 229), a democracia material, a
dignidade da pessoa humana e a cidadania participativa.

Embora possa, por vezes, acompanhar o cidaddo distante do seu Estado de origem ou
restringir-se diante de outros Estados, segundo Jorge Miranda (MIRANDA, 2015, 305-307),

costuma a cidadania estar direcionada ao &mbito de um territdrio, pois s6 no seu solo o Estado

4 Segundo Gomes Canotilho, a referéncia a “Estado de Direito” aplica-se a um Estado organizado por uma
“constitui¢do limitadora do poder politico através do império do direito”, consistindo o adicional
“democratico”, na representacdo de um compromisso com “uma ordem de dominio legitimada pelo povo. A
articulagdo do “direito” e do “poder” no Estado constitucional significa, assim, que o poder do Estado deve
organizar-se ¢ exercer-se em termos democraticos” (CANOTILHO, 2003, 98).
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pode dar forca executiva e sancionatéria as leis por ele criadas. Isso ndo impede que
determinadas situagdes juridicas que afetem cidaddos pertencentes a um Estado possam ser
moldadas ou restringidas no ordenamento estatal a que se vincule por for¢ca. Exemplo disso
sdao os limites territoriais da cidadania em uma realidade de convivéncia comunitéaria, que
deixam de existir ¢ passam a depender da decisdo de outras cidadanias participantes da
comunidade politica, como na defesa de interesses de empresas comunitarias e na atuacao das
organizacdes dos trabalhadores dentro das empresas de atuagdo na comunidade europeia.

Em regra, o ambito subjetivo de aplicacdo dos direitos de cidadania ¢ dividido entre
integrantes de agrupamentos sociais estratificados por origem, idade ou outros fatores, como
ocorre na Constituicdo Portuguesa, apresentando-se, para Gomes Canotilho, em quatro
circulos de abrangéncia. O primeiro, dos direitos exclusivos dos cidadaos portugueses (artigos
15.°/2/3, 121.°/1, 275.°/2 da CRP), como os direitos politicos, seguindo-se dos direitos
estendidos aos estrangeiros oriundos de estados membros da Unido Europeia (art. 15.°/5 c/c
os arts. 8.° e seguintes do Tratado da Unido Europeia). Somam-se os direitos extensiveis a
cidaddos de paises de lingua portuguesa (art. 15.°/3) e os “direitos de todos”, extensivos a
estrangeiros e apatridas que s6 poderdo receber tratamento diferenciado dos “cidaddos
portugueses” se houver fundamento material que justifique, diante dos standards minimos
fixados pelo direito internacional (CANOTILHO, 2003, 417).

Como visto, a extensao dos direitos de cidadania a cidaddos de outros paises depende
do alvedrio do constituinte ou, conforme Gomes Canotilho, da existéncia de um certo grau de
discricionariedade no «alargamento» ou «restri¢ao» de direitos fundamentais aos estrangeiros,
pelo legislador constituinte, ou, mediante autorizacdo da constitui¢do, pelo legislador
ordinario (CANOTILHO, 2003, 417-419). Entretanto, as regras internas, ao definir os
direitos de cidadania, ndo podem olvidar o carater universal de um nucleo de direitos
humanos. Para a ordem juridica internacional, o ser humano, como centro do ordenamento
juridico, estando sob o solo de um pais, em principio, ¢ destinatario de suas normas, exclusao
que soO sera justificavel se houver motivos relevantes para alguma discriminagdo, premissa
condicionante que se impde até mesmo ao poder constituinte.

Esses direitos podem ser protegidos até mesmo contra o legislador constitucional,
aplicando-se o que Gomes Canotilho define como “teoria de limites” do poder constituinte,
referentes a existéncia de um ntcleo essencial de direitos fundamentais que ndo podem ser

privados sequer aos cidaddos estrangeiros e apatridas, tais como os direitos de natureza
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andloga estritamente relacionados com o desenvolvimento da personalidade humana
(CANOTILHO, 2003, 418-419).

Assim, o conceito classico de cidadania, conforme Walber Agra, da lugar a um novo
conceito, com a necessidade de implementacao da protecdo efetiva dos direitos fundamentais
e ao incentivo “de uma cidadania ativa, que leve o cidaddo a se sentir responsavel por cada
ato praticado pelos entes estatais” (AGRA, 2013, 230). Onde estiver o ser humano, para Jorge
Miranda, ha o direito a protecao de um Estado “e tera sempre o Estado um dever de protecao

dos seus cidadaos frente aos Estados em cujos territorios residam” (MIRANDA, 2015, 102).

Portanto, a compreensdo da cidadania do sujeito trabalhador passa pela protecao
possivel, dentro e fora do seu Estado de origem, pela atuacdo permitida em uma comunidade
de nagdes, com o deslocamento de trabalhadores, como ocorre na Unido Europeia, e pelo
reconhecimento das organizagdes representativas, além do sentido formal, mas também como

protagonistas e destinatarias da legislagdo trabalhistas.

Nessa perspectiva, o trabalhador tem direito de alcancar progressivo patamar de
direitos, por meio da imposicao de interesses expressos em conflitos coletivos de trabalho,
com os meios de pressdo que lhe sdo assegurados, como a greve, direito posto, e igualmente
receber a prote¢cdo do Estado com instrumentos aptos a garantir um equilibrio formal e
material nas rela¢des coletivas de trabalho, e a interven¢do administrativa e o acesso a Justiga

para a solugdo desses conflitos.

2.2.2. O trabalhador cidadao em um Estado Social

As sociedades tiveram de criar instrumentos de efetivacdo dos beneficios da evolucao
civilizatéria, por meio do correlato estabelecimento de garantias, que correspondem, de
acordo com Luigi Ferrajoli, as expectativas positivas e negativas geradas pela normatividade
em uma democracia (FERRAJOLI, 2014, 26). Para esse fim adveio um movimento de
valorizacdo e crescimento da atividade judicial, que deu origem aos fendomenos do
agigantamento do poder judiciario e a teoria do acesso a Justica, a seguir desenvolvidos.

O cidaddao, em um Estado Social, desenvolve-se em um ambiente de gradativo
reconhecimento de direitos, titular de um patamar minimo de igualdade cujos limites se
projetam além dos contornos temporais da sua geracdo e do territorio de um pais, para
Stefano Rodota (RODOTA, 2014, 29), a cada dia mais universais e sem fronteiras.

Todavia, sem um elenco de medidas processuais que atendam as peculiaridades das

caréncias de tutela emergentes nas relagdes juridicas vivenciadas pelos cidadaos, ndao ha como
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assegurar no plano processual a igualdade real, de cunho substancial. Necessita o cidadao,
assim, da tutela de meios idoneos e adaptados aos novos direitos, advindo de uma sociedade
em constante evolucdo e de um comprometimento das instituigdes judiciarias com a
viabilizagdo do acesso a Justica.

As organizagdes de trabalhadores tiveram a centralidade no “momento revolucionario”
portugués que ensejou a Constituicdo de 1976, segundo Gomes Canotilho (CANOTILHO,
2003, 206), sendo essas instituicdes protagonistas de um Estado de Direito Democratico, com
caracteristicas proprias de um Estado Social.

Ao trabalhador portugués, no Capitulo III da CRP, entre outros direitos, foram
garantidos a seguranca no emprego, com a vedagdo a despedida sem justa causa ou por
motivos politicos ou ideologico (art. 53.°, caput, CRP); a organizacdo para intervengao
democrética e o controle da gestdo das empresas (art. 54.°, 1 e 5, b, da CRP) e o direito a livre
associacdo sindical, exercida nos moldes assegurados pelo art. 55.°, da CRP, e da Convengao
n.° 87 da OIT, ratificada pelo pais*®.

O Estado brasileiro, conforme Lenio Streck e Bolzan de Morais (STRECK e
MORAIS, 2010, 83), com os objetivos definidos no art. 3° da CRFB, para entregar ao cidadao
o que lhe ¢ assegurado constitucionalmente, imp0s a criagao de um Estado Social que assuma
a condi¢do de arbitro para as solugdes das injusticas, realizando-o sob a formula de um Estado
Democratico de Direito.

Como cidaddo, o trabalhador brasileiro tem direito a uma sociedade livre, justa e
solidaria, a laborar em uma sociedade em desenvolvimento, em que a pobreza seja erradicada
e as desigualdades sociais e regionais sejam reduzidas, de forma a promover-se o bem de
todos, em condicdes de igualdade formal e substancial, sem preconceitos ou qualquer tipo de
discriminacao, como lhe destina o art. 3° da CRFB.

O Estado de Bem-Estar Social, no entanto, tem dificuldades de financiamento que o
impedem de monopolizar as alternativas de resolucdo de conflitos, fendmeno que Bolzan de
Morais e Streck denominam de “crise funcional do Estado”, consistente na perda de
exclusividade de ¢rgaos tradicionalmente incumbidos do desempenho de fungdes estatais
(STRECK e MORALIS, 2010, 160).

Ocorre, assim, uma permeabilidade do Estado para solucdes criadas pelos proprios

interessados e para outras iniciativas populares, com a reducao da sua soberania em proveito

46 Portugal, ao contrario do Brasil, mantém um amplo regime de liberdade sindical, com a ratificacdo da Convengao
n.° 87 da OIT (TRABALHO, 1948).
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da ampliacdo do acesso a Justica, com a criacdo de novos organismos e procedimentos
visando apreciar e prevenir conflitos, e emergir direitos substantivos, ao torna-los efetivos

(CAPPELLETTI e GARTH, 1988, 19 e 25).

Por isso, caso ndo tenha meios para oferecer acesso a uma tutela efetiva e adequada
pelos meios estatais, deve o Estado fomentar a solugdo de conflitos coletivos de trabalho por
meios alternativos, notadamente o juizo arbitral e, se necessario, pela intervengdo direta com a
estipulagdo de condigdes provisorias ou com solugdes pela atuacdo administrativa ou,

residualmente da Justica, pois o direito a tutela jurisdicional ¢ direito fundamental do cidadao.

2.3. O acesso a Justica para resolucio dos conflitos coletivos de trabalho

Feita a andlise historica da organizacdo dos trabalhadores e da importancia e da
legitimidade da sua atuacdo para resolugdo dos conflitos coletivos de trabalho e para a paz
social e para a elevacdo do patamar de igualdade material dos trabalhadores, faz-se necessario
abordar as teorias do acesso a Justica e as dificuldades a serem superadas para a prestacdao da

tutela jurisdicional de grupos nos conflitos laborais.

2.3.1. Do direito de acesso a Justica

A garantia de acesso aos tribunais ¢ reconhecida entre os direitos humanos universais,
por tratar-se o acesso a Justica, conforme Bolzan de Morais e Spengler (MORAIS e
SPENGLER, 2012, 31), do “mais basico de todos os direitos humanos”. Esta amparada no art.
10.° da Declarag@o Universal dos Direitos do Humanos, que reconhece a todo o ser humano o
direito a uma “justa e publica audiéncia por parte de um tribunal independente e imparcial,
para decidir de seus direitos e deveres” (UNIDAS, 1948).

O estudo do acesso a Justica por Cappelletti e Garth (CAPPELLETTI e GARTH,
1988), sob a forma de propostas de reformas legislativas e sociais, muito contribuiu para a
superagao de barreiras econdmicas, a ampliacdo do ambito da tutela jurisdicional e a adogado
de um novo enfoque de acesso, com a representacao de interesses coletivos e difusos e os
meios alternativos de resolu¢ao de conflitos.

Em Portugal o acesso a Justica ¢ garantido pelo art. 20.° da CRP, ao assegurar a todos
“o acesso ao direito e aos tribunais para defesa dos seus direitos e interesses legalmente
protegidos”. Para Gomes Canotilho (CANOTILHO, 2003, 275), o principio da garantia da via

judicidria manifesta-se em dimensdes materiais, funcionais e organizatorias.
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As dimensodes referidas pelo autor e as suas respectivas caracteristicas encontram-se
estampadas ao longo do Texto Constitucional portugués. A dimensao material, por exemplo,
com a imposicao ao legislador da operacionalizagdo da defesa de direitos, por meio de um
processo adequado (artigos 20.°, 5, e 268.°, 5, da CRP). A dimensdo organizatoria pode ser
vista com o controle judicial em relagdo ao exercicio dos poderes legislativo e executivo (art.
202.° 2, da CRP). A dimens3o de garantia de protecdo juridica, com a fun¢do de prover
decisoes juridicamente vinculantes sobre as questdes de fato e de direitos suscitadas no
processo (art. 205.°, 2, da CRP), assim como a fun¢do de garantia de um processo judicial,
fixando a competéncia para algum 6rgao judicidrio apreciar o caso que lhe seja admitido,
sendo exemplo a competéncia residual dos tribunais comuns (art. 211.°/1, da CRP).

O direito brasileiro, segundo Alex Pires (PIRES, 2016, 11), teve a primeira norma
processual local, fora do dominio portugués, s6 com o advento do Codigo Comercial da Lei n°
555, de 25 de junho de 1850, sendo as normas processuais deslocadas apds para o Codigo
Civil da Lei n° 2.033, de 20 de setembro de 1871, regulamentando o seu processo (art. 179,
XVIII). A preocupagdo com o acesso a Justi¢a ao final do Século XIX, influenciou o Cédigo
Civil de 1916, que no art. 75, assegurava uma ag¢do para todo o direito, instituindo, para a
classificagdo de Marinoni (MARINONI, 2013, 2380), o “principio da protecao jurisdicional”,
direito também reconhecido na Constitui¢do de 1946, ao definir que a lei ndo poderia excluir
da apreciagdo do Poder Judiciario qualquer lesdo de direito individual (art. 141, § 4°).

A evolugdo para o direito de acesso a Justi¢a ocorre com o advento do art. 5°, no inciso
XXXV, da Constituicao de 1988, ao dispor que a lei ndo afastard da apreciagdo do Poder
Judiciério lesdo ou ameaca a direito, comando reproduzido no caput do artigo 3° do novo
Cddigo de Processo Civil (NCPC), de 2015, conforme Lenio Streck e Bolzan de Morais -
(STRECK e MORALIS, 2010), preenchendo com um conteudo finalistico a previsdo normativa
do direito fundamental.

A protegdo ¢ complementada em outros dispositivos de igual status de direitos
fundamentais, como o que reconhece o direito a assisténcia juridica integral e gratuita aos que
comprovarem insuficiéncia de recursos (art. 5°, LXXIV, CRFB). A Constitui¢do portuguesa,
da mesma forma, assegura o acesso universalizado ao direito e aos tribunais para defesa de
direitos e interesses legalmente protegidos e impde como dever de o Estado garantir o seu
exercicio aos cidadaos que nao possuam condi¢des econdmicas para tanto (art. 20°, 1, CRP).

A atuagdo dos constituintes brasileiro e portugués vai ao encontro das conclusdes do

chamado “movimento de acesso a Justica”, teorizado por Cappelletti e Garth, trabalho que
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pesquisou as barreiras que permeiam o caminho do exercicio do direito e do acesso ao Poder
Judiciario, previsto como direito fundamental na maior parte das constituicdes modernas.
Nessa concepgao, o acesso a Justica tem duas funcdes essenciais no sistema juridico: tornar
acessivel a Justica aos cidadaos que dela necessita e garantir que essa Justiga produza
resultados individual e socialmente justos (CAPPELLETTI e GARTH, 1988, 3).

O estudo dessas questdes foi sistematizado nas “trés ondas” de reformas propostas
para o acesso a Justica. A primeira com estudos para superagdo das barreiras notadamente
econdmicas, a segunda com uma perspectiva de ampliacado do ambito da tutela jurisdicional,
com a representacdo de interesses coletivos e difusos, e a terceira introduzindo um novo
enfoque de acesso, por meio, inclusive, de iniciativas da sociedade e dos meios alternativos de
resolugdo de conflitos (CAPPELLETTI e GARTH, 1988, 5 e 30).

Sdo inegaveis os grandes avancos legislativos para facilitar o acesso dos pobres ao
Judiciario, com a retirada de barreiras econdmicas € com os diversos modelos de assisténcia
judiciaria gratuitas, tanto no Brasil quanto em Portugal. Em relagdo a primeira fungdo, de
democratizagdo do acesso a Justica, notoriamente focados na superacdo de obstaculos
econdmicos que dificultam o acesso dos cidaddos a jurisdicdo estatal, “Primeira Onda”, muito
jé foi feito. Advém dessas reformas, no Brasil, o dever a prestagdo de assisténcia juridica,
defensoria publica e advogado gratuito; isencdo de taxas judicidrias, de custas e de despesas
processuais (art. 5°, LXXIV); e a exigéncia de procedimentos e justicas especializadas para
viabilizar o acesso dos mais pobres ao Poder Judiciario (art. 98, I, da CF), pela estruturagao de
uma rede prestacao de assisténcia juridica gratuita e de defensorias publicas em todo o pais.

Todavia, uma nocao contemporanea de acesso a Justica envolve a cooperagdo de todos
os envolvidos com o afastamento das barreiras que se colocam para o exercicio dos direitos e
faculdades processuais*’ e ndo se limita aos aspectos relacionados aos requisitos extrinsecos
do exercicio do direito de agdo, impondo medidas legislativas e atuagdo incisiva dos que as

aplicam para assegurar ao destinatario a tutela adequada e efetiva do seu direito substantivo.

2.3.2. O direito a tutela jurisdicional adequada e efetiva

O Estado Democratico de Direito tem no acesso a Justica um dos seus esteios, nao se

conformando com disposi¢des meramente formais, pois dd uma dimensdo de conteudo a

47 Miguel Teixeira de Sousa (SOUSA, de, 1997, 65) afirma que “o tribunal tem o dever de auxiliar as partes na
remocao das dificuldades ao exercicio dos seus direitos ou faculdades ou no cumprimento de 6nus ou deveres
processuais (cfr. art® 266°, n° 4)”. O dever, seria um dos efeitos anexos do principio processual da colaboragéo.
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tutela jurisdicional, integrando-a as liberdades cléssicas e de natureza processual e aos direitos
sociais, com intuito de viabilizar a efetiva participacdo do cidadao na sociedade, com a
realizag¢do do direito de agcdo, conforme Marinoni (MARINONI, 2013, 854/5554), focado nao
mais na jurisdi¢do, mas no acesso a justica.

A retirada de obstaculos a efetivagdo da tutela jurisdicional, assim, mais do que
permitir o acesso aos tribunais dos economicamente débeis, passa pelo reconhecimento de
que os instrumentos processuais servem para atender a questdes sociais € que ¢ necessaria a
superagao do modelo de direito processual civil tradicional, aparentemente neutro, mas que
desconhece a desigualdade real das partes em determinadas controvérsias juridicas
(CAPPELLETTI e GARTH, 1988, 5).

A prestacdo jurisdicional do Estado, segundo Marinoni, Arenhart e Mitidiero, precisa
ser efetiva, isto ¢, produtora de resultados que representem a realizagdo do Direito material
posto, mesmo que ndo se apresente literal, como ocorre em interregnos ou vazios regulatorios,
pela dificuldade do legislador de acompanhar a rapidez dos fatos (MARINONI, Arenhart e
Mitidiero, 2015, 96). Necessita o Estado dar efetividade ao direito estabelecido, pois a
confianga na atuabilidade desse direito ¢ a base da seguranca juridica, um dos fundamentos do
Estado Constitucional.

A garantia do acesso aos tribunais, ja previsto nas constitui¢des anteriores, era
insuficiente para responder a uma demanda atual do conceito de garantia de acesso a Justica.
Por isso, conforme Gomes Canotilho, na Constituicao de 1976, foi moldada em seu conteudo
pela forma do direito a tutela jurisdicional efetiva. As cléssicas garantias, como direitos que
sd0 aos quais se agregam a qualificagdo de um carater instrumental de prote¢cdo, no acesso a
Justica sdo traduzidas na tutela do direito subjetivo dos cidaddos de exigirem dos poderes
publicos a prote¢do dos seus direitos e de obterem meios processuais adequados a essa
finalidade (CANOTILHO, 2003, 396 ¢ 433).

A atual concepgdo de acesso a Justica, apreendida pela CRP, portanto, foi edificada
sob uma visdo material, atrelada ao conteido da tutela jurisdicional, definindo novos
paradigmas para exercicio do direito de agdo, em oposi¢do ao sistema positivo da primeira
metade do século XX, que se conformava apenas com a tutela formal, de menor densidade.

A prestacdo jurisdicional satisfativa, de acordo com Marinoni, tera de apreciar o
mérito da pretensdao que lhe ¢ posta, direcionando-se a realizagdo do alegado direito material,
afastando entraves processuais e enfrentando as alegagdes e as provas produzidas pelas partes,

até os atos executivos, como manifestagcdo do Estado. Essa compreensdo material do art. 5°,
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XXXV, da CRFB, que veda a exclusao da apreciacdo do Poder Judiciario de lesdo ou ameaga
a direito, enderega-se num plano negativo ao legislador, para que ndo afaste matérias da
apreciacao jurisdicional e que abstenha-se de opor obstaculos ao exercicio do direito de agao,
exigindo a eliminagdo de encargos de dificil transposi¢do, taxas judiciarias excessivas, ou o
fim de instAncia prévia*, garantias a um ndo fazer do Estado (MARINONI, 2013, 857/5554).

O principio da inafastabilidade da jurisdicdo, na referéncia constitucional brasileira,
com efeito, divorciado do direito material controvertido, ndo seria suficiente para garantir a
tutela jurisdicional modernamente concebida, para a qual nao basta o recebimento da peti¢ao
formulada pela parte interessada. Em sua atuagdo positiva, deve o legislador assegurar o
exercicio do direito de acesso a Justica, por meio da criacdo de instrumentos apropriados, com
ou sem comprovacao do alegado direito, pois o direito de agdo, compreendido como o direito
a técnica processual adequada, nao depende do reconhecimento do direito material.

Em relagdo aos magistrados, o amparo ao jurisdicionado se coloca no plano negativo,
de forma a exigir que ndo se recusem a decidir sobre determinadas matérias e, no positivo,
para que utilizem todos os instrumentos processuais necessarios a prestacdo da tutela
jurisdicional que lhe foi requerida, aptas a potencializar os beneficios prometidos pelo direito
material, pois o direito de agdo se realiza por meio da efetiva tutela do direito substancial.
Dele se espera, como diz Piero Calamandrei (CALAMANDREI, 2000, 11), que encarne o
direito, assegure na vida pratica “aquela tutela que em abstrato a lei me promete” e que se

torne “expressao concreta de vontade operativa através da sua palavra.”

2.3.3. A tutela jurisdicional em “casos dificeis” e em “casos tragicos”

O direito a tutela adequada e efetiva, como parte do direito fundamental de acesso a
Justica, ndo pode encontrar barreiras insuperaveis, ainda que os novos direitos surpreendam
com a aparente auséncia de instrumentos de tutela e que o resultado de dar vida ao direito
possa significar uma contradigdo com outros direitos e valores tutelados.

Em casos de maior complexidade, por vezes, o juiz ndo tem sequer na lei uma opgao
elementar para a solugdo efetiva, por for¢a de determinados interregnos ou vazios

regulatorios, como alerta José Medina*’, como nos chamados “casos dificeis”, citando os

4 A exigéncia de instincia administrativa prévia ¢ admitida como exce¢do na instincia desportiva, conforme
previsto na Constitui¢do da Republica Federativa do Brasil (CRFB), em seu art. 217, § 1°.

49 Sobre a dindmica atual das relagdes juridicas substanciais e a impossibilidade de regulagdo tempestiva, a exigir
do juiz uma criatividade superior, segue oportuna citacdo de José Miguel Garcia Medina, retirada de texto de
Zigmunt Bauman: "no momento, nés estamos em um interregno. Um interregno que significa, simplesmente,
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“hard cases” da doutrina de Ronald Dworkin®®. Mesmo nesses, tem o juiz o dever de
encontrar a solugdo no sistema juridico, obtida das orientacdes constitucionais ¢ do didlogo
com outras ciéncias ou ainda com outras fontes legislativas.>!

A maior dificuldade, para José Medina, ocorre quando se trata de “casos tragicos”,
citando a expressdo de Manuel Atienza, referindo-se aqueles em que ndo haveria solugao
possivel que ndo sacrificasse algum valor tido como fundamental, juridica ou moralmente, a
demandar a resolugdo, “quase que exclusivamente com a ponderagao de valores, € ndo apenas
ponderacdo de principios conflitantes”.>?

Por mais dificil que seja a realizagdo, no plano concreto do direito substancial, esse € o
compromisso de uma tutela efetiva, e do acesso a Justi¢a, ndo afastando, porém, o necessario
apoio do 6rgdo jurisdicional, pois, para Teixeira de Sousa (SOUSA, 1997, 65), “o tribunal tem
o dever de auxiliar as partes na remog¢ao das dificuldades ao exercicio dos seus direitos ou
faculdades ou no cumprimento de 6nus ou deveres processuais (cfr. Art. 266°, n.° 4)”.

Em Portugal todos tém o direito de acesso aos tribunais “para defesa dos seus direitos
e interesses legalmente protegidos” e a uma “decisdo em prazo razoavel e mediante processo
equitativo” (art. 20.°, 1 e 4, da CRP). Dentre as func¢des dos tribunais, enquanto “orgaos de
soberania com competéncia para administrar a justica” estd o dever de “assegurar a defesa dos
direitos e interesses legalmente protegidos dos cidaddos” (art. 202.°, 1 ¢ 2, da CRP).

O direito ao processo equitativo, presente no art. 20.°/4 da CRP e em dispositivos da
Convenc¢ao Europeia dos Direitos do Homem (art. 6.°), do Pacto Internacional Relativo aos

Direitos Civil e Politicos (art. 14.°) e na Declaragao Universal dos Direitos do Homem (art.

10.°), conforme Gomes Canotilho, tem origem remota no art. 39 da Magna Carta, ao referir ao

que a antiga maneira de agir ndo funciona mais, ¢ novos modos de agir ainda ndo foram inventados. Esse ¢ o
interregno" (MEDINA, 2016, 82 e 89).

50 Ronald Dworkin faz critica aos positivistas pelo fato de que, em casos dificeis, “em que as leis e as regras do
direito costumeiro (common law) sdo quase sempre vagas”, o juiz continua tendo o dever “de descobrir quais
sdo os direitos das partes, e ndo de inventar novos direitos retroativamente”. E em casos em “que colocam
problemas tdo novos que ndo podem ser decididos nem mesmo se ampliarmos ou reinterpretarmos as regras
existentes”, criam uma norma como se legisladores fossem, defendendo que a decisdo deva ser gerada por
principios e ndo por politicas. (DWORKIN, 2002, 127-132).

3! Claudia Lima Marques propde a aplicagdo no Direito brasileiro da teoria sobre o “didlogo das fontes”, com o uso
de diversas fontes normativas para protecdo de um determinado bem juridico, com base na doutrina de Erik
Jaime, mesmo em situagdes de aparente conflito de normas. Para a Marques, substitui-se com €xito a aplicagao
dos tradicionais métodos de resolucdo de conflitos aparentes de lei, hierdrquico, cronoldgico e especialidade,
pela coordenacao de fontes com campo de aplicacao convergentes. (MARQUES, 2014), p. 129-145

52 José Medina faz referéncia as ligdes de Manuel Atienza, na obra As razdes do Direito, p. 335 (ATINZA apud
MEDINA, 2016, 88-89).
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direito a “um julgamento regular pelos seus pares e de harmonia com a lei do pais”, um
classico direito de defesa.™

Posto apenas como garantia institucional, o acesso a via judicidria ¢ um direito
fundamental formal, a depender da interconexdao com direitos fundamentais materiais, que
“fornecem as medidas materiais de protec¢do por esses mesmos tribunais”, cuja eficacia da
protecdo exige que “ndo fique aniquilada em virtude da inexisténcia de uma determinacgao
legal da via judicial adequada”. Sustenta Canotilho que “no direito de acesso aos tribunais
inclui-se o direito de obter uma decisdo fundada no direito”, favoravel ou nao, simples ou
complexa, sob a légica do direito aplicavel, como definido na “Lei de Processo nos Tribunais
Administrativos (art. 7.°): a promog¢do do acesso a justica inclui o direito a ‘emissdo de
pronuncias sobre o mérito das pretensoes formuladas’” (CANOTILHO, 2003, 495-498).

Assim sendo, conclui-se que a ordem juridica portuguesa absorve a técnica de
julgamento proposta por Dworkin para a solugdo dos “casos dificeis”, criando um ambiente
em que o juiz Hércules®* tera os instrumentos adicionais no Texto Constitucional, nas normas
internacionais incorporadas ou recepcionadas (art. 8.° da CRP) e nos precedentes judiciais
para identificar o contetido e o alcance do direito aplicavel aos casos mais complexos.

Os desafios tornam-se maiores na realidade brasileira, em que a previsdo literal do
acesso a Justica, no art. 5°, XXXV, da CRFB, restringe a prestagao jurisdicional aos casos de
“lesd@o ou ameaga a direito”, a evidéncia menos amplo do que a previsdo dos artigos 20.% 1, e
268.°, 4, ambos da CRP, que preveem a tutela “dos seus direitos ou interesses legalmente
protegidos”. Em alguns casos, todos os instrumentos de tutela jurisdicional serdo
insuficientes, caso ndo se enfrente os impasses gerados pelas dificuldades de eficicia dos
direitos de pessoas indeterminadas, os chamados interesses coletivos e difusos, e dos conflitos

coletivos de trabalho, com restritas hipoteses de submissdo a acdo judiciaria.

33 Gomes Canotilho destaque que as origens do dues process of law conduzem aos esquemas garantiticos previstos
no art. 39 da Magna Carta: "Nenhum homem livre sera detido ou sujeito a prisdo, ou privado dos seus bens, ou
colocado fora da lei ou exilado, ou de qualquer modo molestado e nés ndo procederemos ou mandaremos
proceder contra ele, sendo mediante um julgamento regular pelos seus pares e de harmonia com a lei do pais".
(CANOTILHO, 2003, 495)

3% A expressdo juiz Hércules ¢ utilizada a partir da figura criada por Dworkin, extraida da obra de Alex Pires como
simbolismo de um julgador que utiliza como fundamento de suas decisdes os recursos interpretativos
disponiveis na ordem juridica, criando teorias a partir de leis e precedentes, “resguardando nao s os direitos
individuais, mas principalmente a equidade contida no tratamento igual de casos assemelhados nas decisdes”
(PIRES, 2016, 483).
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E possivel que o acesso a Justica para a efetivacio de direitos fundamentais coletivos,
como a efetiva negociagao coletiva, o acesso ao local de trabalho para a pratica sindical e a
propria superacdo de barreiras para a solu¢ao de conflitos coletivos de trabalho, diante da
recalcitrancia ou ma-fé¢ de alguma das partes, na ordem juslaboral brasileira seja algum desses
“casos dificeis”, pela auséncia de elementos legais objetivos a garanti-los.>

Com essa andlise preliminar, vé-se que, assim como o ordenamento juridico
portugués, a ordem juridica brasileira, seguindo a doutrina contemporanea, ao reconhecer o
acesso a Justiga como um direito fundamental a uma tutela adequada e efetiva, compromete-
se com a criagdo e aplicacdo de instrumentos processuais destinados a tutela de direitos

materiais ¢ a obtencdo dos resultados prometidos pelo direito substancial.

2.3.4. O fenomeno do agigantamento do poder judiciario

A jurisdi¢do estatal®® tem enfrentado dificuldades para atender a demanda crescente de
tutela de direitos e, mesmo convivendo com o gradativo crescimento de sua estrutura,
equiparando-se em importancia diante dos demais poderes, administrativo e legislativo, ndo
tem conseguido dar respostas céleres e adequadas a muitos conflitos, como ¢ o caso dos
conflitos coletivos de trabalho.

Tragadas pela notéria morosidade da jurisdicdo estatal trabalhista brasileira, as
decisdes para esses conflitos estdo longe de atender a determinagdo constitucional da razoavel
duragdo do processo, prevista no art. 5°, LXXVIII, da CRFB.

O processo de valorizagdo do segmento judiciario e as suas paradoxais dificuldades
caracterizam um fendmeno conhecido como “agigantamento do poder judicidrio”, cuja
origem mais provavel, para Cappelletti (CAPPELLETTI, 1999, 39), exposto na obra “Juizes

Irresponsaveis?”, estd no crescimento dos estados com os avangos econdmicos € sociais que

caracterizaram o welfare states ou estado de bem-estar social, tipicamente um ‘“estado

33 Visto por outro angulo, a aplicagdo da reforma trabalhista brasileira, de 2017, com dispositivos antagdnicos sob o
ponto de vista 1dgico e sistematico aos direitos fundamentais laborais, individuais e coletivos, podem ser
caracterizada também como exemplo de “casos tragicos”.

¢ Gomes Canotilho restringe o conceito de poder judiciario & jurisdigio de competéncia geral. Para o autor:
“Através do conceito de poder judiciario pretende-se recortar o complexo organizativo da chamada magistratura
ordindria tradicionalmente considerada como "magistratura comum" por ser dotada da competéncia geral para o
julgamento dos feitos submetidos as decisdes dos tribunais. Os outros tribunais com competéncias
expressamente restringidas a determinadas matérias (exemplo: os tribunais administrativos, aos quais ¢ confiada
a funcdo jurisdicional em "questdes juridico-administrativas" nos termos do art. 2 1 2.%3; o Tribunal
Constitucional, com competéncia, segundo o art. 22 1.°, para dizer o direito em "questdes juridico-
constitucionais"), incluir-se-iam no poder jurisdicional mas ndo no poder judiciario (CANOTILHO, 2003, 661).
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legislativo™’. Com o advento dos direitos sociais ¢ da interven¢do do estado em diversos
segmentos, a demandar um crescimento também do “estado administrativo” ou “estado
burocratico”, por prestagdes legislativas, seria natural o crescimento da atividade judiciaria.

Para Cappelletti, o agigantamento de uma das fun¢des do estado ndo esta limitado “ao
campo do direito judicidrio”, refletindo a expansdo do estado como um todo, representando,
“o necessario contrapeso [...] num sistema democratico de "checks and balalances", a paralela
expansao dos “ramos politicos” do estado moderno” (CAPPELLETTI, 1999, 19). O
crescimento, para o autor, advém do exercicio individual da atividade judicante, pois “na
interpretagdo judiciaria do direito legislativo esta insito certo grau de criatividade”, podendo
ainda decorrer “do grau de criatividade e dos modos, limites e aceitabilidade da criacao do
direito por obra dos tribunais judicidrios” (CAPPELLETTI, 1999, 21-22).

Porém, em um Estado de Direito, o reconhecimento da existéncia de um
“agigantamento do Poder Judicial”’, ndo autoriza a realizagdo pelo Poder Judicidrio de
atribuicdes de outros 6rgdos constitucionais, sem autoriza¢do normativa para tanto, na pratica
do “ativismo judicial”, consistente, conforme Luis Barzotto, na “desvinculacdo do juiz do
direito expresso na lei” (BARZOTTO, 2017, 11).

Em Portugal, os tribunais foram concebidos, conforme o artigo 202.°, 1 e 2, da CRP,
como “6rgaos de soberania”, competindo-lhes “administrar a justica em nome do povo”, para
“assegurar a defesa dos direitos e interesses legalmente protegidos dos cidaddos, reprimir a
violagdo da legalidade democratica e dirimir os conflitos de interesses publicos e privados”.

Ao decidir atribuir a condicao de “6rgdo de soberania” aos arrolados no artigo 110.° da
CRP (Presidente da Republica, Assembleia da Republica, Governo e Tribunais), afastando o
tratamento de “Poder Judicial”, conforme Gomes Canotilho, o constituinte de 1976 optou pela
ordena¢do de competéncias e fungdes, separando a funcdo jurisdicional, atribuida s6 aos
tribunais, e afastando “a concentra¢do ou a confusdo entre quem faz as leis, quem as aplica e
quem julga”, garantindo-lhe a liberdade e a independéncia®®*. Embora em condicio de

igualdade com os demais orgdos de soberania, na vinculagdo as fungdes e competéncias

57 Paralelamente, a jurisdi¢do foi gradativamente incumbida de relevantes fungdes de controle do “legislador-
gigante”, exercer o controle da constitucionalidade das leis e prover a justica administrativa, no controle judicial
dos atos do executivos e suas consequéncias (CAPPELLETTI, 1999, 39).

8 Conforme Gomes Canotilho, “A independéncia dos tribunais é um daqueles Kampfbegriffe ("conceitos de luta")
de que estd povoado o estado de direito”, tendo uma conotacdo antimonarquica, pois através dela “se
combatiam as sentencas de direito e as sentencas de império proferidas pelo soberano”, a afirmar dois
postulados: primeiro, de que o parametro para a resolugdo de controvérsias juridicas deve estar pré-estabelecido
abstrata e objetivamente (leis) e, segundo, de que “a resolugdo dos litigios devera ser confiada a juizes dotados
de uma posigao juridica independente perante os outros poderes” (CANOTILHO, 2003, 659-660).
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constitucionais, na comparagdo dos tribunais com os demais Orgdos constitucionais, ha
especificidades, dentre estas a condi¢ao dos juizes de “sujeitos a lei” (artigo 203.° da CRP).
Aqui, nao no sentido de submissao hierarquica aos 6rgaos legislativos, e sim a propria fungao
judicial de “garantia, concretizagdo ¢ desenvolvimento do direito, revelado, em via inicial, por
actos legislativos ou por actos de valor idéntico ou superior (convengdes internacionais,
normas comunitarias)” (CANOTILHO, 2003, 657-658).

Exercem os magistrados a “jurisdicdo”, definida por Gomes Canotilho como “a
actividade exercida por juizes e destinada a revelagdo, extrinsecagdo e aplicagao do direito
num caso concreto”. Sob o ponto de vista organico-subjetivo, ¢ atribuida “a titulares dotados
de determinadas caracteristicas (juizes)”, difundido entre varios juizes, concretamente
considerados, onde cada um “dispde diretamente do poder de jurisdictio”, consistente no
“Principio da polaridade individual do poder judiciario”, que qualifica o poder judiciario
como “um complexo articulado de micropoderes” (CANOTILHO, 2003, 657-658 ¢ 662).

Com base nesses limites constitucionais definidos especialmente nos artigos 110.° e
202.° da CRP, pode-se dizer que em Portugal ndo ha margem para o “agigantamento do Poder
Judicial”, no sentido de pratica do ““ativismo judicial”, com a realizacdo de atribuicdes de
outros 6rgaos constitucionais, ja que a Constituicdo define as estritas func¢des e limites para a
competéncia dos “orgaos de soberania”.

Situacdo diversa ¢ a concretizacdo de direitos pela interpretacdo judicial e o
preenchimento de lacunas, dentro da margem autorizada pela Constituicdo, bem como a
preocupacdo com a ampliagdo do acesso a Jurisdigdo, em face dos beneficios do
reconhecimento e das dificuldades proprias de um processo de fadiga da capacidade do
Estado de prover esse direito instrumental. Entre os efeitos do ‘“agigantamento do poder
judiciario”, estdo os decorrentes do excesso de demandas que sobrecarregam a funcdo
judiciaria estatal, a demonstrar que além de uma promissora valorizagdo da atividade judicial,
frente ao crescimento das funcdes legislativa e administrativa, expdem também a
incapacidade do sistema estatal de resolugdo de conflitos de atender as expectativas de acesso
a Justica em um Estado Social.

E compreensivel que o Estado Social seja um potencial gerador de direitos,
caracterizado que €, no dizer de Lenio Streck e Bolzan de Morais, “como aquele que garante
tipos minimos de renda, alimentagdo, satide, habitacao, educacao, assegurados a todo cidadao,
ndo como caridade, mas como direito politico” (STRECK e MORALIS, 2010, 79). Como os

direitos sociais ndo podem ser apenas “atribuidos” ao individuo, exigindo a permanente acdo
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do estado para promover os programas sociais, era inevitdvel a demanda aos juizes sobre o
carater preceptivo ou “self-executing” dos direitos (CAPPELLETTI, 1999, 41).

Para Cappelletti (CAPPELLETTI, 1999, 43-46), em um cendrio “pluralistico-liberal”,
de intensa politica partidaria e elevado nimero de parlamentares, com a paradoxal
autoatribuicdo de tarefas e encargos, houve um desmedido aumento da legislagio e um
fenomeno de obstrucdo da funcdo legislativa (“overload”), criando o descrédito e a
transferéncia de atividades, levando as sociedades a alternativas, paralelamente aos meios
estatais. As solugdes encontradas, como ¢ da natureza do Estado contemporaneo, foram
absorvidas pelas ordens juridicas modernas e algumas até reconhecidas como jurisdicionais.

A percepcdo das dificuldades do Estado para a prestacdo jurisdicional, o
questionamento da sua legitimidade para normatizagdes setoriais € uma nova preocupagao
com o tratamento dos conflitos, apontam para outras técnicas de solugdo de conflitos,
alternativas em relagdo ao aparato da Justica estatal, que podem cumprir a fungdo de tutela
aos direitos fundamentais, com um importante impacto sobre a aplicagdo da lei substantiva
(CAPPELLETTI e GARTH, 1988, 5e 11).

Essa necessidade de desconcentracdo da funcdo jurisdicional na estrutura estatal,
incapaz de responder com efetividade a muitos conflitos, é qualificada por Mauro Cappelletti
(CAPPELLETTI, 2014, 412) como um obstaculo processual, objeto da “terceira onda” do que
denomina movimento de acesso a Justica. Afirma o autor a existéncia de nova espécie de
"pobreza", uma “pobreza organizacional, que, se ndo superada, tornaria de todo ineficiente a
protegdo judicial” (CAPPELLETTI, 2014, 408).

Em se tratando de conflitos coletivos de trabalho a pobreza organizacional se
manifesta no Brasil por meio de um numero excessivo de sindicatos fracos, protegidos pela
estrutura de unicidade sindical que os tornou representantes de categorias profissionais,
independentemente de associacdo e um futuro sombrio se vislumbra. A estrutura sindical tem
sido alvo de medidas enfraquecedoras em relagdo as suas fontes de custeio, com a extingao do
desconto compulsorio das tradicionais contribui¢des sindical e assistencial, sem que lhes
tenha sido afastado o dever da representagdo da categoria, impondo-lhe, ainda, novos 6nus

pela defesa judicial dos interesses de seus representados, na recente reforma trabalhista®.

9 A reforma trabalhista da Lei n® 13.467/2017 vedou o desconto de valores destinados aos sindicatos sem a prévia
autorizagdo do trabalhador e determinou a atuagdo como listisconsorte obrigatério em processos individuais e
coletivos visando a anulagdo de clausulas convencionais, além de determinar a responsabilizagdo por custas
processuais e honorarios periciais e advocaticios em processos em que intervir em defesa de representados.
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Esse fenomeno foi também identificado por Bolzan de Morais e Lenio Streck, que
apontam os obstaculos a concretizacdo democratica com o advento do Estado Social, em que
um dos limites de atuagdo se da justamente pelo “alargamento participativo™ e pelo acumulo
de demandas, a gerar uma frustragdo diante da “lentiddo das respostas, sua insuficiéncia ou,

13

ainda, pela ineficiéncia”. Conforme destacam, “a sobrecarga de demandas, viabilizada pela
facilitacdo democratica, seguiu-se a defasagem quantitativa e/ou qualitativa das solugdes
propostas pelos métodos adotados para tal finalidade” (STRECK e MORAIS, 2010, 119).

A consolidagdo do acesso a Justica como um direito fundamental e o surgimento de
novas demandas por direitos substanciais carentes de tutela, a envolver direitos
transindividuais, impds ao Estado o dever de dotar a sua estrutura jurisdicional de
mecanismos de solucdo de conflitos gerados por interesses difusos. Houve assim uma
demanda pela ampliacio do conceito de legitimagdo processual, com a inclusdo de
legitimados coletivos, e pela criacdo de instrumentos de tutela para prote¢do de direitos de
massa, muitos tidos como direitos fundamentais, dos quais destacam-se a prote¢do do meio
ambiente e dos consumidores.

Portanto, mesmo com as suas caréncias, tem o Estado o dever de ado¢do de medidas
que levem ao pleno acesso a Justica, com a superacao de entraves ¢ a criagdo de solucdes que
nao dependam exclusivamente do protagonismo do Estado de Bem-Estar Social. Com efeito,
para atender tais demandas, o Estado contemporaneo relativiza a sua soberania, com a
emergéncia de novas relagdes sociais tendo sujeitos outros que ndo os “individuos isolados”,
que assumem para si fungdes que se incluiriam naturalmente no “rol do poder soberano do
Estado” (STRECK ¢ MORAIS, 2010, 145).

A criacdo de meios de tutela de bens juridicos protegidos constitucionalmente, como
os interesses difusos e a normatiza¢do autonoma trabalhista, ¢ uma exigéncia da propria
unidade da ordem juridica e de uma ideia de harmonia interna, pois consagram direitos
fundamentais. H4 bens juridicos, como aduz Fernando Silva (SILVA, 2008, 21), que
funcionam como elo de conexdo entre varios ramos do direito, colocados na protecao dos
mesmos valores, e t€ém na tutela extrapenal um ponto de partida para a sua protecao.

Com essa dimensdo, ¢ inaceitavel que o Estado brasileiro se abstenha de fornecer
instrumentos para dirimir tais controvérsias ou se omita de dispor sobre os meios resolutorios
alternativos e judiciais, como esta a fazer com os conflitos coletivos, quando exige o comum
acordo para conhecimento doe dissidio coletivo econdmico. Os direitos de acesso dos entes

sindicais ao local de trabalho, a reposi¢ao do poder de compra dos salarios dos trabalhadores e
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aos danos decorrentes da ma-fé na negociagdo coletiva, a falta de mecanismos de superagdo
dos impasses negociais, direitos individuais dos entes sindicais que ndo se confundem com os
simples interesses, objeto da normatizacio setorial, h4 uma lacuna regulatéria.®

Por outro lado, tende o Estado a transformar-se, com a utilizagdo de iniciativas
populares e a permeabilidade do Estado para solucdes criadas pelos proprios interessados,
reduzindo a sua soberania em proveito da ampliagdo do acesso a Justica, que passa pela
criacdo de organismos da sociedade e novos procedimentos, com o objetivo de apreciar e
prevenir conflitos na sociedade contemporanea, fazendo emergir direitos substantivos, ao
tornd-los efetivos. Com esse acréscimo de experiéncias, buscar-se-ia a superagdo do
denominado “obsticulo processual”, reconhecido por Cappelletti (CAPPELLETTI, 2014,
405-407), com a adog¢do de novas técnicas processuais, além dos ja conhecidos e tradicionais
métodos alternativos de resolu¢do de conflitos (conciliagdo, mediacdo e arbitragem), por
considerar que para determinadas questdes, sdo inadequados os tipos ordinarios de
procedimento.

Ha na legislagdo brasileira, ademais, um campo fértil para a introducdo de técnicas
alternativas endoprocessuais, ndo vinculativas, como incentivo a solu¢des em conciliagdes,
mediagdes e arbitragem voluntaria, fora das formas ora incipientemente utilizadas
(extraprocessuais), vinculadas a fases pré-processuais e a processos judiciais em curso, com
noticias de aplicagdo exitosa no Direito estadunidense.®!

A admissdo da arbitragem como meio alternativo de resolucdo de conflitos também
serve para atenuar os efeitos nefastos do agigantamento da funcdo judicial, motiva-se,
segundo Ricardo Pedro (PEDRO, 2015, 104), muitas vezes, devido “as dificuldades que a
administragdo da justica classica tem apresentado no cumprimento do direito constitucional a
tutela jurisdicional efectiva [...] nomeadamente, face a um cenério persistente de morosidade”.

O aperfeicoamento do acesso a Justi¢a no Brasil tem alta relevancia para uma politica
de solucao de conflitos coletivos de trabalho. A incapacidade de vazao de entrega da tutela de

direitos pela jurisdigdo estatal mina o exercicio da cidadania pelo trabalhador, com a

60 Sobre as consequéncias da ma-fé na negociacio coletiva, recomenda-se a leitura da dissertagdo de Mestrado em
Direito do Trabalho, na Universidade Federal do Rio Grande do Sul (UFRGS), “As consequéncias juridicas
imputaveis ao descumprimento de deveres anexos na negociacio coletiva trabalhista”, de Vitor Rocha
Nascimento (NASCIMENTO, 2017).

61 Sobre a matéria, recomenda-se a leitura de artigo de Eugénio Facchini Neto sobre o uso das ADR nos Estados
Unidos da América (FACCHINI NETO, 2011, 118-141).
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impossibilidade de intervencdo judicial em conflitos coletivos de trabalho, por auséncia de
meios para atendé-los com a celeridade exigida.

Essa dificuldade pode ter influenciado o afastamento da Jurisdicdo trabalhista do
julgamento dos dissidios coletivos de natureza econdmico, com a exigéncia do comum acordo
introduzido no art. 114, § 2°, da CRFB pela Emenda Constitucional n® 45/2004, sem que os
meios alternativos tivessem ainda sido implantados, de fato, para a solucao de tais conflitos.

Por outro lado, além do fendmeno do agigantamento do poder judiciario, o quadro que
ora se apresenta, no Brasil, para a resolucao de conflitos coletivos ¢ dos mais dificeis, também
por conta da forma com que os direitos trabalhistas individuais e coletivos tém sido vistos
pelos trés poderes instituidos, particularmente, em relagdo a acdo sindical e o exercicio do
direito de greve. Soma-se a isso a crise economica estabelecida no pais, com alguma variagao,
desde 2008, em que a redu¢do do custo do trabalho tem sido posta como solucdo milagrosa
para o crescimento da economia.

Embora ndo seja possivel em uma primeira analise identificar todas as causas desse
momento dificil vivido pelas relagdes laborais coletivas, alguns fendmenos sdo transparentes

e podem ser enunciados para sustentar essas afirmativas.

2.4. Acrise de identidade do Estado Social brasileiro

A Republica Federativa do Brasil ¢ um Estado Democratico de Direito, fundado na
Cidadania, na dignidade da pessoa humana, nos valores sociais do trabalho e da livre
iniciativa e no pluralismo politico (art. 1°, I a V, da CRFB) e que tem no 4pice da sua estrutura
judiciaria o Supremo Tribunal Federal, a quem compete a guarda da sua Constitui¢ao (art. 102
da CRFB). O Direito Coletivo do Trabalho tem como objetivo a realiza¢do de conquistas aos
trabalhadores, vistos em suas coletividades, sob as bases definidas nos fundamentos previstos
na CRFB, como ¢ proprio de um Estado Social, que intervém nas relagdes econdmicas e
sociais “para aproxima-las o mais possivel da Justica material” (Silva, 2015, 264).

O conjunto de alteragdes na legislagdo trabalhista e na jurisprudéncia do STF, criando
instabilidade na organizagdo sindical e a redu¢do do patamar protetivo laboral, individual e
coletivo, em detrimento de uma longa jornada de afirmagdo progressiva dos direitos dos
trabalhadores, aponta para uma crise de identidade do Estado Social brasileiro e para um
momento de tensdo entre essas medidas e as garantias asseguradas constitucionalmente. Ainda
que se compreenda a influéncia de fatores econdmicos e sociais até mesmo na interpretacao

da norma juridica, impondo-se na verificagdo da compatibilidade das novas medidas
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legislativas a devida atencdo a conjuntura em que foram introduzidas, ja& que para Gomes
Canotilho nem o direito constitucional lhe pode ser indiferente®’, a ordem constitucional,
econdmica e social, ndo se reconhece na reforma ora implantada.

A estrutura sindical brasileira, ao contrario das modernas legislagdoes de paises com
referéncia democratica, como ¢ o caso de Portugal, foi implantada sob o regime da unicidade
sindical, seguindo ainda o modelo corporativista da Carta del Lavoro italiana, ao limitar a
existéncia de um sindicato por categoria profissional dentro de uma area minima de um
municipio, conforme previsto no art. 8°, caput, da CRFB.

Esse modelo da Consolidagdo das Leis do Trabalho, de 1943, com a representacdo de
toda a categoria profissional, independentemente de filiagdo, por op¢do do Constituinte
originario de 1988, foi mantido na Constituicdo, aliado ao custeio do sistema com um
desconto anual denominado “contribui¢do sindical”, de um dia de salario de todos os
trabalhadores, impedindo a ratificagdo da Convengao n°® 87 da OIT.

A Constituicdo democratica brasileira, embora mantenha conceitos modernos de
liberdade e autonomia sindical, ressalvada a unicidade, recepcionou uma legislacdo
infraconstitucional refrataria a livre organizagdo, com a limitacdo do numero de dirigentes
sindicais beneficiarios de protecdo no emprego, de trés a sete membros e os respectivos
suplentes (art. 522, CLT), qualquer que seja o porte dos entes sindicais. Sujeitou-os, ainda, a
um rigido controle para o registro estatal, a pretexto de manter o respeito a unicidade sindical,
com o registro no Ministério do Trabalho, que se presta ao controle politico e a impedir o
fracionamento das entidades e a criagao de novos sindicatos, nas mesmas bases territoriais de
outros ja existentes. No entanto, paradoxalmente, o nimero de entidades sindicais supera o
estratosférico numero de quinze mil entidades. Destas, menos da metade manteve norma
coletiva autobnoma, no ano de 2016.

A negociacao coletiva, por outro lado, ndo ¢ devidamente estimulada, primeiro, porque
a representacao se da independentemente de filiacao sindical, sendo garantidos ao trabalhador
os beneficios da norma coletiva, participando ou nao do processo negocial, custeando ou nao
os custos da negociacdo coletiva. A contribuicdo sindical, apesar de gerar a acomodacdo de

entes desidiosos, para os entes sindicais ndo ¢ suficiente para custear os altos custos da

62 Conforme Canotilho, “A "proibi¢do de retrocesso social" nada pode fazer contra as recessdes e crises econdmicas
(reversibilidade factica), mas o principio em andlise limita a reversibilidade dos direitos adquiridos (ex.:
seguranca social, subsidio de desemprego, prestagdes de saude), em clara violagao do principio da protec¢ao da
confianca e da seguranca dos cidaddos no ambito econdmico, social e cultural, e do nicleo essencial da
existéncia minima inerente ao respeito pela dignidade da pessoa humana”. (CANOTILHO, 2003, 338)
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negociacgdo coletiva e resiste a jurisprudéncia a estipulacdo de uma contribui¢do negocial ou
por adesdo, fixada em assembleia geral aos beneficidrios das convengdes coletivas, que nao
sejam filiados a entidade signataria.

Encobertas pelo paradoxal manto da unicidade e da autonomia sindical, as entidades
sindicais entronam dire¢des por reiterados mandatos, por até mais de trinta ou quarenta anos,
sem que sejam vidveis a democratizagdo ¢ a elei¢do de alguma chapa de oposi¢do, devido ao
reduzido numero de associados e o dispendioso processo eleitoral. Frutos dessa dificuldade,
proliferam nas grandes cidades sindicatos milionarios de trabalhadores representativos de
categorias com mais de cem mil empregados na base, inacessiveis democraticamente, € com
precaria prote¢do normativa.

A recente reforma trabalhista, que enfrentou resisténcia da classe trabalhadora e dos
segmentos especializados, como a Magistratura trabalhista e o Ministério Publico do
Trabalho, alterou o sistema de custeio sindical, vedando o desconto das contribuigdes sindical
legal e assistenciais, que vem a ser a contribuicdo negocial referida, sem a autorizacio
expressa do trabalhador. Essa alteracdao, no entanto, preocupou-se mais em minar a forga dos
entes sindicais, facilitando o processo de flexibilizagdo, do que democratizar os sindicatos,
tanto que manteve a obrigatoriedade da representacdo, de negociagdo e de prestagdo de
assisténcia judiciaria a categoria sem autorizar qualquer custeio, em contrapartida.

No Brasil ndo hd uma tradicdo de organizacdo sindical por local de trabalho, aos
moldes portugueses, inexistindo regras que autorizem sequer o acesso de dirigentes aos
estabelecimentos obreiros, € ha ainda um forte temor com a exposicao dos trabalhadores nas
praticas sindicais, haja vista que impera na ordem juslaboral brasileira a livre despedida
imotivada e ha grande temor com a repressdo antisindical. Por outro lado, a recente reforma
trabalhista, ao regulamentar a representacdo dos trabalhadores nas empresas com mais de
duzentos empregados, prevista originalmente no art. 11 da CRFB, cerceou expressamente a
participagdo dos sindicatos no processo de elei¢do dos dirigentes € ndo conferiu a
representacao laboral qualquer atribuicdo no acompanhamento da gestdo das empresas ou de
participag@o na negociagao coletiva.

Além disso, a nova legislagdo limitou os mandatos dos representantes locais, com
protecdao contra a despedida imotivada, em um ano, vedando a reeleicdo, o que direciona o
trabalhador a uma convivéncia cordata com o empregador, inibindo um ativismo inerente a
funcado, pelo fato de que findo o periodo para o qual foi eleito, tera de retornar a condigdo

originaria, sem qualquer prote¢do ao emprego.
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As clausulas das convengdes coletivas, por outra sorte, t€ém seu prazo de aderéncia aos
contratos de trabalho limitada a duracdo da norma coletiva, de no maximo dois anos, sem
qualquer possibilidade de ultratividade (art. 614, § 3°, CLT), convivendo a precariedade das
conquistas com uma jurisprudéncia muito restritiva ao direito de greve, por parte das decisdes
do STF. Com isso, a perspectiva de perda de todo o patamar protetivo da categoria
profissional com a cessacdo obrigatoriamente pré-determinada da convencao faz com que os
trabalhadores se sujeitem ao regramento que for imposto pelo empregador, acarretando o
empobrecimento e o déficit normativo setorial de muitas categorias profissionais.

Entre as dificuldades conjunturais brasileiras a atuacdo das organizagdes dos
trabalhadores, destacam-se o tratamento restritivo ao direito de greve por parte do Supremo
Tribunal Federal e a iniciativa do Governo brasileiro e da sua base parlamentar majoritaria de
implantar uma reforma trabalhista, que teve como efeito a fragilizagdo da competéncia da
jurisdi¢do trabalhista e o enfraquecimento da atuagdo sindical.

Como interpretacdes restritivas ao direito de greve, pode-se citar cinco decisdes: (1) A
extensdo da vedagdo do direito de greve dos servidores militares (art. 142, § 3°, IV, CRFB)
aos policiais civis, nos autos da Reclamagdo - Rcl n® 6568 (STF, 2008). (2) A extensdo da
vedagdo do direito de greve a outras atividades de Estado, como seguranga publica e satde
publica, novamente nos autos na Reclamagao — Rcl n® 6568, em 25/09/2009 (STF, 2009). (3)
O veto ao direito de greve dos empregados de um hospital universitario, apesar da
manutengao dos servigos ¢ de 70% do efetivo, conforme o art. 11 da Lei n°. 7.783/89 (Lei de
Greve), nos autos da Reclamagdo — Rcl n°. 24.597 (STF, 2018). (4) A determinagdo da
competéncia da Justica comum, federal ou estadual, para julgar a abusividade de greve de
empregados da Administragdo publica direta, autarquias e fundagdes publicas, nos autos do
Recurso Extraordindrio - RE 846854 (STF, 2018). (5) E o prévio “corte do ponto” dos
servidores publicos grevistas, salvo se decorrer de conduta ilicita do Poder Publico, nos autos
do Recurso Extraordinario - RE 693456 (STF, 2017).

Como exemplo de interpretacao in pejus das normas coletivas podem ser colacionados
dois acordaos do STF, reconhecendo (1) a regra de quitagdo plena dos contratos de trabalho
em acordos coletivos de despedidas incentivadas ou voluntarias, nos autos do Recurso
Extraordinario - RE n° 590.415 (STF, 2017), e (2) a possibilidade de transa¢dao de direitos
legais, por normas coletivas, mediante alguma compensacdo, nos autos do Recurso

Extraordinario - RE n°® 895.759 (STF, 2016).
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O agravamento da inseguranca dos trabalhadores quanto a manutencdo das clausulas
negociadas e ao custeio dos entes sindicais ¢ visto em duas outras decisdes, (1) quando sustou
o efeito da Stimula n° 277 do TST, que previa a ultratividade das normas coletivas, enquanto
nao substituidas por instrumento negocial ou por sentenca normativa, em Medida Cautelar em
Argui¢do de Descumprimento de Preceito Fundamental - ADPF n° 323 (STF, 2016) e (2)
quando o Min. Gilmar Mendes vedou a cobranca de contribuigdes negociais de nao
associados, no Agravo em Recurso Extraordinario - ARE n © 1018459 (STF, 2017).

Considerando essa linha de decisdes, em especial sobre os dissidios coletivos de
greves de servidores publicos celetistas, Cristiano Paixdo e Ricardo Lourengo Filho (PAIXAO
e LOURENCO FILHO, 2016) apontam a pratica pelo STF do “direito do trabalho do
inimigo”, em remissdo as formulacdes do penalista alemdo Giinther Jakobs, que identifica
tendéncia abolicdo de garantias penais reservadas aos cidaddos a determinados delinquentes.

Por outra sorte, percebe-se uma despreocupacdo do governo brasileiro com os vazios
protetivos, como ocorre com os trabalhadores informais, ditos “parassubordinados”, inclusive
com o incentivo a formagao de vinculos autobnomos com caracteristicas de dependéncia, como
fez a reforma trabalhista da Lei 13.467/2017, ao afastar expressamente a existéncia de vinculo

empregaticio em relagio a figura do “auténomo exclusivo”.%?

2.5. O Estado Social Portugués

O Estado de Portugal, a toda evidéncia, ¢ um Estado Social, e essa caracteristica esta
estampada no seu Texto constitucional, entre outros pontos, quando afirma os seus principios
fundamentais e apresenta-se como uma Republica “baseada na dignidade da pessoa humana e
na vontade popular e empenhada na construcdo de uma sociedade livre, justa e solidaria” (art.
1.° da CRP) e como um Estado de direito democratico comprometido com a “efectivacdo dos
direitos e liberdades fundamentais [...] visando a realizagao da democracia econdmica, social
e cultural e o aprofundamento da democracia participativa” (art. 2.° da CRP).

Como tal, assume o Estado entre as suas tarefas fundamentais o compromisso de
“assegurar e incentivar a participagdo democratica dos cidaddos na resolucdo dos problemas
nacionais” e de “promover o bem-estar e a qualidade de vida do povo e a igualdade real entre
os portugueses” (art. 9.°, ¢ e d, da CRP).

A Reptiblica que surge da Constituicdo de 1976, conforme Gomes Canotilho, orienta-

63 Para uma anélise mais acurada sobre o fendmeno da parasubordinacdo, recomenda-se a recente tese de doutorado
de Leandro Krebs Gongalves, pela Universidade de Sdo Paulo (USP) (GONCALVES, 2017).
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se por principios estruturantes que o “reconduz a «triade magica»: o homem como pessoa,
como cidaddo e como trabalhador™. Assume o Estado o propésito de proteger o individuo
“na sua identidade e integridade fisica e espiritual através da vinculagdo dos poderes publicos
a formas, regras e procedimentos juridicos (principio do Estado de direito)”. Prevé “o homem
livte no processo de participagdo e decisdo democraticas (principio democratico e
republicano)” e garantido dos riscos “através do acesso ao trabalho, a iniciativa econdmica e
ao direito a seguranca social (principio do Estado social)” (CANOTILHO, 2003, 1185-1186).

Esses principios estruturantes, segundo o escol de Canotilho, articulam-se
complementarmente, de forma que “o poder politico - «dominio de homens sobre homens» -
carece de uma legitimacdo e justificagdo que s6 pode vir do povo”. Dessarte, “a forma
democréatica exige procedimentos, formas e processos de modo a evitar-se uma «democracia
sem Estado de direito» ou um «Estado de direito sem democracia»”. Com essa compreensao,
“a «decisdo democratica» e a «forma de Estado de direito» ndo dispensam uma medida
material - liberdade, igualdade, fraternidade - intrinsecamente informadora da «construgdo de
uma sociedade livre, justa e solidaria» (CRP, art. 1.°)” (CANOTILHO, 2003, 1186).

Nesse contexto, a estrutura juridica da Republica portuguesa, fruto da atuacdo e da
influéncia dos principios estruturantes, em suas fungdes complementares e relacdes
reciprocas, dirige-se para uma visdo conteudista da democracia e do Estado. As tarefas do
Estado, na orientagdo constitucional portuguesa, “devem ser entendidas no sentido de tarefas
proprias do Estado de direito social” e a democracia ndo serd vista apenas como “‘um
procedimento formal de «escolha de governantes»”, mas como “objecto de enriquecimento
material”, a exigir-lhe “ndo apenas uma organizagdo politica democratica mas também a
realizagdo de uma democracia econdmica, social e cultural” (CANOTILHO, 2003, 1186).

No campo do Direito do Trabalho, da solugdo dos conflitos coletivos de trabalho e,
especificamente, da negociagdo coletiva, o Estado Social emerge voluntarioso da Constitui¢ao
de 1976, com a consagracao do principio da seguran¢a no emprego (art. 53.°), a ado¢do de um
sistema de representacdo dos trabalhadores por meio das comissdes de trabalhadores e da
plena liberdade sindical, com entes dotados de direito de intervencdo na propria formagao da
legislacdo laboral, assegurando aos sindicatos a contratagdo coletiva (arts. 54.° r, ¢, 55.° e
56.° 2, a, e 3). Foram ainda constitucionalizadas as garantias do direito de greve (art. 57.°), do
Direito ao trabalho (art. 58), além de um rol de direitos dos trabalhadores, protegendo-os,
entre outros riscos, contra a discriminagdo e os danos a vida privada, garantindo-lhes a

conciliagdo das atividades profissionais com a vida familiar (art. 59.° 1, b).

81



Desse rol especifico de direitos tipicamente laborais, por sua vez, emergem um
nimero significativo de comandos com eficacia de atuagdo nas relagdes de trabalho,
individuais e coletivas, pois “os principios estruturantes, bem como os subprincipios que os
densificam e concretizam, constituem principios ordenadores positivamente vinculantes”
(CANOTILHO, 2003, 1187).

Ao mesmo tempo em que se identifica no Brasil a perda de referenciais constitucionais
e uma conjuntura adversa a expressao coletiva dos direitos dos trabalhadores, ao ponto de ser
atribuida ao STF a pratica do “direito do trabalho do inimigo”, em Portugal, o ordenamento
juridico e o TCP continuam a afirmar os principios constitucionais que alicercam a garantia
do emprego (inexistente no Brasil) e a autonomia coletiva, ¢ que o Direito do Trabalho ¢
criado e aplicado como um direito consagrador da cidadania. Essa condicdo ¢ identificada
com clareza no estudo de algumas decisdes da mais alta corte portuguesa ao longo das trés
ultimas décadas em que as balizas do Estado Social luso foram preservadas dos ataques
neoliberais, mesmo diante da reforma trabalhista advinda do acordo firmado com credores
internacionais no memorando de entendimento de 2011 (PORTUGAL, 2011).

Pode-se, assim, dizer que a Republica Portuguesa e o TCP possuem uma atuacgio
efetivadora dos direitos e garantias dos trabalhadores, assegurando a preservacao dos valores
sociais da Constituigdo, inclusive, em face de eventuais ataques do legislador
infraconstitucional. Como fundamento dessa afirmativa, elenca-se um rol afirmativo de
institutos protetivos vistos na legisla¢do local e em decisdes da jurisdi¢do constitucional.

Com forte contetido cientifico, as decisoes do TCP realizam um estudo minucioso dos
casos, sendo material de pesquisas nao apenas da interpretacdo estrita dos dispositivos
impugnados, como do conjunto de aspectos que envolvem os litigios, desde andlise historica,
legislativa e jurisprudencial, até a colagdo da doutrina de autores consagrados.

O surgimento e a evolu¢do na legislagdo portuguesa do principio da garantia de
emprego, v.g., foi objeto de estudo no acorddo n.° 107/1988 do Tribunal Constitucional
Portugués (TCP, 1988), tendo origem em requerimento do Presidente da Republica
Portuguesa para a apreciacdo preventiva da constitucionalidade do decreto da Assembleia da
Republica n°® 81/V, que lhe foi submetido a promulgagdo como lei, com o objetivo de “rever o
regime juridico da cessa¢do do contrato individual de trabalho, do contrato de trabalho a

termo e o regime processual da suspensdo e reducdo da prestacéo do trabalho”.%*

64 A possibilidade de pedido de andlise preventiva de constitucionalidade, formulado pelo Presidente da Republica
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Segundo esse estudo, o advento do instituto da protecdo ao trabalhador em caso de
cessagdo do contrato de trabalho foi com a Lei n° 1.952, de 10 de margo de 1937, que
diferenciou os rompimentos contratuais unilaterais, por qualquer das partes, sem necessidade
de declaragdo de motivos, mediante a obrigacdo de aviso prévio (artigo 10°), da dentncia por
justa causa ou por motivos pessoais do trabalhador, disciplinares ou ndo, e das causas
objetivas, como a decretacdo judicial da faléncia ou da insolvéncia civil (artigo 11°). Com o
advento do Decreto-Lei n°® 372-A/75, de 16 de julho, houve um gradativo aprofundamento da
protecao contra a despedida sem justa causa ou sem “motivo atendivel”, inaugurando na
ordem juridica lusa o direito a reintegracdo em caso de despedimentos declarados nulos. A
redagdo do Decreto-Lei n° 84/76, de 28 de Janeiro, limita a possibilidade de denuncia do
contrato de trabalho, pelo empregador, aos casos de justa causa apurada em processo judicial

e as hipoteses de despedimentos coletivos®’

, € na vigéncia da Constituicdo de 1976, a
Lei n®48/77, de 11 de Julho, consagrou em Portugal a proibicdo de despedimentos sem justa
causa apurada em processo disciplinar (TCP, 1988).

Atualmente, com a redagdo da Lei n.° 1/82, de 30/09, o artigo 53.° da CRP consagra o
principio da seguranca no emprego, dispondo que sdo “proibidos os despedimentos sem justa
causa ou por motivos politicos ou ideoldgicos”. Por isso, alerta Menezes Leitdo, o contrato de
trabalho em Portugal pode estender-se por toda a vida ativa, “adquirindo uma estabilidade
pouco comum nos contratos de execugio continuada” (LEITAO, 2016, 113).

Foi exemplar a atuagdo do TCP para preservagdo dos principios estruturantes, da
garantia do emprego e da negociagdo coletiva na analise das impugnagdes a dispositivos da
reforma trabalhista de 2011. Com a crise econdmica e financeira em que esteve submerso o
Estado portugués, estabeleceu-se o debate sobre as medidas impostas pelos credores
internacionais. Participaram a representacdo dos trabalhadores, empregadores e de orgdos
governamentais, no ambito da “Comissdo Permanente de Concertagdo Social” (PORTUGAL,
2018), respeitando, portanto, o direito de participagdo dos entes sindicais no debate da

“elaboragdo da legislacdo do trabalho”, de “planos econdmico-sociais” e de “participacao em

ao TCP, para avaliagdo prévia de propostas legislativas, tratados internacionais submetidos a ratificagdo e
acordos internacionais, prevista no artigo 278.° da CRP, também ndo possui pardmetro normativo na CRFB.

5 Os despedimentos coletivos, antes regrados pelo Decreto-Lei n® 783/74, de 31 de Dezembro, possuem dois
elementos essenciais, a abrangéncia de “uma pluralidade de trabalhadores da empresa” e de um fato relevante,
uma ‘“razdo comum a todos eles”, a motivar o rompimento ¢ a fundamentar a prote¢do, um “fendmeno
homogéneo” desvinculado de questdes subjetivas relacionadas ao comportamento dos trabalhadores, “mas
apenas motivos inerentes a organizag¢do produtiva em que se inserem, por isso exteriores as relagdes de trabalho
(Monteiro Fernandes, No¢des Fundamentais de Direito do Trabalho, 1, 3% ed., 1979, p. 322)". (Portugal, 1988).
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organismos de concertacdo social” (art. 56° 2, a, ¢ e d, da CRP), um “direito reflexivo”, ou
seja, “definidor de vinculos com grupos e organizagdes” (CANOTILHO, 2003, 1153).

Nao obstante o respaldo do debate social para as medidas flexibilizadoras da ordem
juslaboral realizadas no periodo de 2011 a 2013, exigidas pelo “Memorandum de
Entendimento sobre as Condi¢des de Politica Econdmica (MoU)” (PORTUGAL, 2011),
assinado em 03/05/2011, pelo Estado Portugués, o Fundo Monetério Internacional, o Banco
Central Europeu e a Comissao Europeia (MoU), no “Programa de Assisténcia Financeira a
Portugal”. As alteragdes focaram na ampliagdo das possibilidades de rompimento do vinculo
de emprego, a supressdo de feriados, a reducdo da remuneracdo da jornada suplementar, e
flexibiliza¢do das hipéteses de compensagdo de jornadas e do banco de horas.®

Apesar da acolhida da maior parte das medidas, o TCP decretou a
inconstitucionalidade das regras facilitadoras do “despedimento por extingdo do posto de
trabalho” e do “despedimento por inadaptagdo”, que substituia a obrigatoriedade de oferta de
posto de trabalho alternativo e ainda afastava o critério da antiguidade na escolha do ocupante
do posto de trabalho. Foram recebidas como afronta aos principios constitucionais da “ultima
ratio” e da ‘“seguranca no emprego” (art. 53°, CRP). Em relacdo a medidas que previam a
prevaléncia das novas regras sobre as normas coletivas entdo vigentes, foi reconhecida a
ofensa ao “principio da autonomia coletiva” (art. 56°, CRP).%” Pontuando os principios
constitucionais que restringem a atuacdo legislativa, o TCP reafirmou a Republica Portuguesa
como um Estado Social, apesar da tendéncia mundial de fluidez das garantias juslaborais.®®

Demonstra-se ainda o comprometimento do ordenamento juridico portugués com a
efetivagdo dos direitos fundamentais dos trabalhadores com o advento da Lei n® 63-2013
(PORTUGAL, 2013) que, mesmo apds a reforma flexibilizadora de 2011, instituiu
mecanismos de identificagdo de falsos contratos de prestagdo de servigos, combatendo a
utilizagdo da contratag¢do ilicita de trabalhadores falsos independentes, para Viriato Reis,

atendendo a Recomendacao n.° 198 da OIT (Reis, 2015, 4).

% Sobre o tema, recomenda-se a leitura do artigo “O Olhar do Tribunal Constitucional Sobre a Reforma Laboral -
Algumas Reflexdes” (RAMALHO, 2014, 759-765).

7 Com relacdo a aplicacdo das normas previstas na reforma trabalhista reduzindo direitos previstos em contratos
individuais, ndo se manifestou, entendendo nao ter sido provocado motivadamente, deixando em plena vigéncia
os dispositivos (RAMALHO, 2014, 759-765).

% O estudo dos acorddos que apreciaram a constitucionalidade das medidas introduzidas pela reforma trabalhista
portuguesa baseou-se nas seguintes decisdes do TCP: Acérdao N.° 602/2013 (TCP, 2013), Acordao N.°
635/2013 (TCP, 2013). Foi ainda analisada, decisdo anterior, diante da flexibilizagdo da jornadas de trabalho e
do “banco de horas”, pela Lei portuguesa n.° 7/2009, de 12 de Fevereiro, no Acordao N° 338-2010 (TCP, 2010).
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2.6. O descumprimento das promessas do Estado Social

Por tudo que foi visto até este momento, percebe-se que as organizagdes de
trabalhadores, titulares de direitos fundamentais coletivos e legatarias de séculos de lutas e
conquistas sociais, historicamente t€ém se submetido a graves retrocessos € chamadas a cobrir a
conta do crescimento econOmico com a retirada dessas conquistas, com a flexibilizagao de seus
direitos e com a permanente ameaga de retirada de garantias, a cada crise politica ou econdmica.

Esse tratamento ¢ visto nas a¢des politicas no periodo investigado, em que as concessdes
legislativas aos trabalhadores foram feitas sempre com o propdsito de evitar um mal maior ou
de minorar os danos aos interesses de dominio econdmico, € em que a retirada de direitos e da
propria liberdade sindical comumente acompanha momentos de tensionamento entre a liberdade
e aigualdade.

A tutela dos interesses difusos ¢ um importante meio de participagdo do cidadio, tanto
vindicando a tutela de interesses difusos e coletivos quanto a probidade na gestdo da coisa
publica, vinculando-se a atuagdo a no¢io de democracia participativa®’.

Os resultados da analise das estruturas de acesso a Justica fornecidas pelo Estado
brasileiro também demonstram que a jurisdi¢do trabalhista ndo responde a necessidade de tutela
coletiva de direitos constitucionalmente assegurados, por falta de meios de assessoramento, de
modelos de acdes judiciais aptas a tutela de interesses de grupos e de resolu¢do de impasses na
solugdo de conflitos coletivos de trabalho.

As instituicOes responsaveis pela garantia da tutela dos direitos dos trabalhadores, os
sindicatos, a Administra¢ao Publica e o Poder Judiciario ndo tém sido eficazes para a entrega de
uma protecao progressiva da liberdade e da igualdade nas relagdes laborais, sem alternativa de
acesso a solucdes heterocompositivas para evitar os danos pela fragilidade das condigdes em

que se estabelece a negociagdo coletiva no Brasil.

Ao menos em tese, por tudo que foi pesquisado até aqui, ndo se vislumbra que sofram
os trabalhadores portugueses de um “déficit organizacional” e que tenham problemas para a
defesa de seus interesses, afinal, possuem em geral a garantia de emprego, gozam da
faculdade de organizagdo por local de trabalho, vivem em um regime de liberdade sindical e
possuem um elenco de meios de acesso a Justiga, com todos os beneficios de um Estado

Social que ainda mantém incélume a protegao dos trabalhadores.

8 Para Jorge Miranda, “Cidadania significa ainda, mais vincadamente, a participagdo em Estado democratico. Foi
nesta perspectiva que o conceito foi elaborado e se difundiu com a Revolugdo americana e a Revolucdo
francesa.” Op. Cit, p. 102.
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Em Portugal, a defesa dos interesses difusos por litigantes individuais € outorgada pelo
art. 52.°, 3, da CRP, dentre os “direitos, liberdades e garantias de participagdo politica”, sendo
assegurada a possibilidade de, pessoalmente ou por meio de associagdes, exercer “o direito de
accdo popular nos casos e termos previstos na lei, incluindo o direito de requerer para o
lesado ou lesados a correspondente indemnizacdo”. Havendo a atuagdo consorciada de
legitimados individuais e coletivos, em se tratando de colegitimacdo, competira ao julgador,
na avaliacao de eventual dano, ponderar com um juizo de razoabilidade e proporcionalidade o
alcance da indenizagao.

Com alternativa de legitimacdo individual ou coletiva, a acdo popular portuguesa,
supera, nos ambitos subjetivo e material, a homoénima brasileira, sendo autorizada “para
promover a prevencdo, a cessacdo ou a perseguicao judicial das infraccdes contra a satde
publica, os direitos dos consumidores, a qualidade de vida, a preservacao do ambiente e do
patrimoénio cultural”, assim como para “assegurar a defesa dos bens do Estado” (art. 52.°, 3, a
e b, da CRP). Promove uma ampla tutela dos direitos difusos e coletivos, exerciveis
diretamente pelo interessado ou por legitimagdo coletiva, sendo passivel de ser utilizada para
defesa de direitos tipicamente trabalhistas.

A acdo popular brasileira, outrossim, dependente exclusivamente da atuacdo
individual, dirige sua competéncia material apenas a “anular ato lesivo ao patrimdnio publico
ou de entidade de que o Estado participe, a moralidade administrativa, a0 meio ambiente € ao
patrimonio historico e cultural” (Inciso LXXII do artigo 5° da CRFB), dificilmente aplicavel a

preservacao de direitos dos trabalhadores, em sentido estrito.

Os trabalhadores brasileiros, de outra parte, sofrem os efeitos do agigantamento do
Poder Judiciario e da desestruturagdo dos seus direitos, diante de uma jurisprudéncia do STF
restritiva aos meios de manutencdo dos entes sindicais e ao exercicio do direito de greve pelos
trabalhadores, além das reformas da legislagao trabalhista, sempre buscando atingir a rigidez de
suas conquistas.

Ao fim, percebe-se que as instituicdes encarregadas de assegurar as garantias dos
principios da Justica, previstos na teoria de John Rawls, oscilam entre assegurar aos
trabalhadores e as suas organizagdes representativas os direitos civilizatorios criados pelo
Direito do Trabalho aos cidaddos trabalhadores e a aplicar o rigor de interpretagdes restritivas

aos moldes de um direito do trabalho do inimigo.
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Logo, a superagdo do quadro de desprotecdo coletiva dos trabalhadores brasileiros ¢é
necessaria para que se tenha uma perspectiva, se ndo de paz e progresso, de protecdo do

chamado patamar civilizatorio minimo contra o retrocesso social.

Conclusao parcial

Ao concluir o segundo capitulo, percebe-se que a organizagao do Estado a partir das
teorias contratuais dirige-se para uma crescente efetividade dos valores e principios da liberdade
e da igualdade, aproximando esses dois valores em um conceito de liberdade com contetido de
igualdade, onde o foco da protecdo das instituigdes sociais sdo os direitos fundamentais, que os

consagram como objetivo primeiro de uma sociedade organizada.

Os conflitos coletivos de trabalho sdo expressdo de uma liberdade conquistada,
notadamente, ao longo dos ultimos dois séculos, para constru¢cdo de uma crescente igualdade
para o trabalhador, com a obten¢do de melhores condi¢des de trabalho e de distribui¢do da
riqueza que ajuda a produzir, elevando o patamar civilizatdrio com a autonomia coletiva e
normatizacdo setorial negociada.

Entretanto, assim como o Direito do Trabalho, as manifestacdes coletivas dos
trabalhadores, tais como a negociacdo coletiva, o direito de greve e a estrutura das suas
organizacdes representativas, sofrem os efeitos de uma nova concepg¢ao desregulamentadora e
flexibilizadora da rigidez da protegdo estatal, representadas na atuacdo do poder publico em
suas atividades executivas, legislativas e jurisdicionais.

Hé4 um quadro que aponta para uma crise do proprio Estado Social, particularmente
maior se vista a atual conjuntura brasileira, pois as instituicdes encarregadas de garantir o
exercicio da cidadania e dos direitos fundamentais dos trabalhadores estdo empenhadas em
movimentos retrocedentes em relagdo a protecao estatal, contrariando o carater progressivo
desses direitos.

Mesmo sofrendo os efeitos de uma crise econdmica e financeira, que o fez depender
de recursos internacionais para solver seus compromissos e ceder a imposi¢des dos seus

credores, em troca do socorro financeiro’’, Portugal vem mantendo os seus compromissos

70 Nesse sentido, Guilherme Dray, em solo brasileiro, em 20/04/2018, em palestra assistida pelo signatdrio,
realizada na Escola Judicial do Tribunal Regional do Trabalho da 4* Regido, em Porto Alegre, RS, afirmou, que
a negociacdo governamental ocorrida em 2011 em momento algum passou pelo aperfeicoamento da legislacao
laboral, mas tratou-se de simples retribuicdo em redug¢do dos custos do trabalho, com propdsito apenas
econdmico, da ampliagdo da margem de lucro dos acionistas dos agentes financeiros. Na ocasido, para o
conferencista, “o governo assumiu além da troika, o chamado “direito de trabalho de exce¢do”, com a
flexibilidade de direitos e ruptura com o que se tinha como direito do trabalho, com a diminuigao dos salarios e
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constitucionais, assegurando o acesso a Justica e agregando prote¢dao, como nos processos de
reconhecimento de vinculos de trabalho em relagdo a falsos autonomos, pelo que ndo se pode
falar, com seguranc¢a, em descumprimento das promessas do Estado Social.”!

Tal como em Portugal, o Estado brasileiro deve comprometer-se com a manutengao de
um elenco de meios de resolug¢do desses conflitos de interesse, incluindo meios interventivos
administrativos e de atuagdo jurisdicional estatal, haja vista que em caso de graves impasses €

de insubsisténcia de uma solu¢do negociada, tem os trabalhadores e as suas entidades

representativas o direito de acesso a Justiga para solugdo pacifica dos seus conflitos.

das compensagdes sobre o despedimento admitido e a facilitagdo para hipoteses de despedimento, s6 contidas
pela atuagao Judicial”. Citou como exemplo as decisdes dos acordaos 353/2012, 187/2013 e 602/2013 do TCP.

! Ao afirmar-se que ainda ndo se pode estabelecer a quebra da promessa do Estado Social em Portugal, ndo se estd
a desconhecer as alteragdes legislativas e o questionamento nas ultimas trés décadas, quase em todo o mundo,
ao que se denomina “a crise do Estado Social”, objeto de estudo de autores como Pierre Rossanvalon, para
quem “O surgimento de uma nova questdo social traduz-se pela inadaptag¢do dos antigos métodos de gestdo do
social, como testemunha o fato de que a crise do Estado Providéncia, diagnosticada no fim dos anos 1970,
mudou de natureza, iniciando uma nova fase a partir do principio da década de 1990. Além dos problemas
lancinantes de financiamento, e das disfuncdes sempre onerosas dos aparelhos estatais, sdo discutidos os
principios fundamentais da organizacdo da solidariedade e a propria concepcdo dos direitos sociais. Portanto,
trata-se de um problema de natureza filos6fica que temos diante de nds.” (Rosanvallon, 1998, 23).
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3. A RELEITURA DOS MEIOS DE RESOLUCAO DOS CONFLITOS
COLETIVOS DE TRABALHO

Vé-se na abordagem dos primeiros capitulos que, para assegurar a prote¢do prometida
ao cidadao trabalhador pelo Estado Social, deve o Estado reconhecer a legitimidade dos
conflitos coletivos de trabalho e a sua importancia para a paz social, para o progresso
econOmico e para a garantia da liberdade e da igualdade, bem como exercer o seu papel de
garantidor dos direitos fundamentais, por meio das suas instituicdes sociais encarregadas de
prover os valores da Justica.

A partir deste terceiro capitulo serdo analisadas as alternativas do Estado diante dos
conflitos coletivos de trabalho de dificil superagdo, com a apresentacao dos meios alternativos
de resolugdo de conflitos, priorizando o estudo dos meios heterocompositivos, como o juizo
arbitral e a intervencao do Estado pela via administrativa ou judicial.

Pretende-se contribuir para a compreensdao da importancia da atuagao do Estado na
resolucao dos conflitos coletivos de trabalho, com o estudo dos instrumentos resolutorios
utilizados em paises democraticos, em especial, nos ordenamentos juridicos brasileiro e
portugués, desde o fomento aos meios adequados de resolucdo de litigios laborais, como a
conciliagdo, a mediagdo e a arbitragem, até a intervencdo impositiva, nas formas e limites

compativeis com as legislagdes luso-brasileiras.

3.1. A complexidade da heterocomposi¢do por meios alternativos

A andlise dos meios de resolucdo de conflitos coletivos de trabalho ¢ complexa,
principalmente, em face dos muitos interesses contraditorios que os envolve, seja pelas partes,
polos contrapostos social e economicamente, resultado da luta historica entre o capital e o
trabalho, seja pela natureza da controvérsia, imposi¢ao de interesses que, em geral, tém de ser
conquistados com mobilizagdes, mas que costumam gozar da prote¢do constitucional, como
direitos fundamentais, tanto nos métodos quanto no contetdo.

O Estado brasileiro tem um largo histérico de intervencao nos conflitos coletivos de
trabalho, mas pela influéncia das concepg¢des flexibilizadoras sobre as suas instituicdes tem
resistido em intervir nessas relagdes, restringindo, inclusive, o acesso a Justica estatal para a
solucdo dos impasses negociais, 0 que aumenta a importancia dos meios alternativos de
resolucao de conflitos que serdo a seguir estudados.

O Estado de Portugal, no entanto, em direcdo oposta, quanto a intervencao nos

conflitos coletivos de trabalho, atua para assegurar a isonomia entre os trabalhadores, a paz
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social e o progresso econdmico, bem como para evitar a anomia setorial em caso de
caducidade das convengdes coletivas, além de em outras hipdteses de envolvimento do
interesse publico. Possui, para isso, um conjunto de ferramentas heterocompositivas,
utilizaveis até mesmo a revelia de uma ou mais partes do conflito, como nos Instrumentos de
Regulacdo Coletiva de Trabalho ndo negociais, em decisdes das arbitragens obrigatéria e
necessaria, que sdo meios de intervengdo governamental para a solucdo de litigios, e a
normatiza¢ao administrativa para determinadas coletividades de trabalhadores, por meio das
portarias de extensao e de condigdes de trabalho, pela regulamentagao administrativa sobre as

condi¢des de trabalho controvertidas.

3.1.1. O reconhecimento dos meios adequados de resolucio de conflitos

O Brasil, desde a reforma constitucional da EC 45/2004, que condicionou o acesso ao
dissidio coletivo de natureza econdmica ao comum acordo, com a nova redagao do art. 114 da
CREFB, rejeita a solugdo judicial como via unilateral de tratamento de conflitos coletivos de
trabalho, embora tenha mantido um sistema de intervencao judicial em conflitos coletivos por
mais de sessenta anos.

Talvez, em face do uso desmedido da intervengao oficial, desde a fundagao da Justica do
Trabalho, em 1939, o pais, paradoxalmente, possui um sistema juslaboral muito incipiente em
métodos indutivos a negociagdo coletiva e de pouco fomento para o uso dos meios alternativos
de resolucao de conflitos laborais, em regra desconhecidos dos entes coletivos. Por outro lado,
apesar do pouco uso desses meios no Brasil, esses mecanismos tém tido um crescimento
expressivo em outros segmentos do Direito, notadamente para a composi¢ao de conflitos entre

pessoas juridicas, ou coletivas, na linguagem legislativa portuguesa.

O crescimento dos métodos resolutdrios denominados alternativos aponta para a crise
da tutela jurisdicional estatal, realidade vivida no Brasil, cuja jurisdigdo trabalhista nos
ultimos anos viveu um colapso, gerado pelo expressivo aumento de demandas e por uma
dificuldade para entregar a prestacdo jurisdicional, garantindo aos cidaddos o pleno acesso a
Justica, visto como a prestacdo adequada e efetiva para os conflitos que lhe sdo submetidos.

As dificuldades e contradi¢cdes existentes no acesso a Justica para a resolucdo dos
conflitos coletivos de trabalho, em especial em um mundo globalizado € em um momento de
flexibilizagdo das relacdes de trabalho, exigem uma releitura dos processos tradicionais de

solugdo para tais controvérsias.
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Essa atuagdo deve ser direcionada a incentivar o uso de meios autonomos, propiciar a
consolidacdo dos meios alternativos, € movimentar a estrutura administrativa estatal, por
meios indutivos a conciliagdo e mediacdo e, se necessario por medidas administrativas,
provisorias, levadas a efeito para regrar condi¢des setoriais.

Nao deve ser descartado, até mesmo, o acesso a jurisdicao estatal, diante da relevancia
desses conflitos para a realizagdo de direitos fundamentais, para a paz social e para o

progresso econdmico da sociedade.

3.1.2. Os meios alternativos como instrumento de acesso a Justica

A tradicional jurisdi¢do estatal vive uma crise gerada pelo crescente aumento de
demandas e pelas dificuldades de entrega da efetiva prestacdo jurisdicional, garantindo aos
cidaddos o pleno acesso a Justica, visto este como uma prestacdo adequada a solugdao dos
conflitos que lhe sdo submetidos.

Para Marinoni, Arenhart e Mitidiero, ao vedar a autotutela, assume o Estado o dever
de prestar tutela jurisdicional idonea aos direitos, e ao afirmar a inafastabilidade do Poder
Judiciario (art. 5.°, XXXV, CF), a Constituicao brasileira afirma a existéncia de direito a tutela
jurisdicional adequada e efetiva, promessa reproduzida no art. 3°, caput, do NCPC, que inclui
os meios de resolugdo de conflitos adicionais ou alternativos a jurisdicdo estatal. O
compromisso decorre da inclusdo dos meios alternativos de resolugao de conflitos no conceito
de tutela jurisdicional adequada e efetiva, a ser prestigiada na sociedade civil, fora da
jurisdi¢do estatal, sob pena de esvaziar nao s6 o direito a tutela jurisdicional (plano do direito
processual), mas também o proprio direito material, isto €, o direito a tutela do direito (plano
do direito material)” (MARINONI, Arenhart e Mitidiero, 2015, 92 e 95).

Sob o ponto de vista jusfilosofico, os meios alternativos sdo uma demanda do cidadao
que exige o respeito das autoridades estatais as suas opgoes, ja que as solugdes verticalizadas,
impostas pelo Estado ndo sdo necessariamente as mais adequadas ao conjunto da sociedade. O
Estado impde as suas normas gerais e abstratas e a sua jurisdicdo aos cidadaos, que muitas
vezes ndo se reconhecem nos modelos de comportamento previstos nas normas estatais,
incompativeis com a realidade fatica dos comportamentos. Como afirma Diogo Leite de
Campos, a sociedade questiona a autoridade da norma legal estatal, geral, abstrata e
uniformizadora de condutas, feitas por um Estado distante e sob influéncia de fortes grupos de
pressdo, que “aparece muitas vezes como resultado de uma contratagdo, de um contrato social

reduzido a cada vez menos actores, fraccionando o ordenamento” (CAMPOS, 2007, 41).
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O Estado, segundo Diogo Campos, ainda resiste a sua condi¢do de mero instrumento
da sociedade civil, colocando limita¢des a escolha dos meios ditos alternativos de resolugao
de conflitos, quando ¢ o Estado e os seus tribunais que precisam de justificagdo para excluir o
direito e as jurisdigdes escolhidas pelas partes (CAMPOS, 2007, 42). Para o autor, o cidadao
que faz os seus contratos tem o direito de escolher os meios de resolu¢ao dos seus conflitos,
afastando-se do monopdlio jurisdicional estatal, pois a sociedade estd em uma fase de
questionamento das fungdes do Estado, tendente a superacdo da “configuracao "utdpica" de
um juiz, erudito objectivo, racional e ilustrado, subsumindo todos os casos nas factualidades
tipicas previstas nas leis” (CAMPOS, 2007, 43).

Em seus resultados praticos, sdo muitas as vantagens dos meios alternativos de
resolucdo de conflitos, sobretudo os meios autocompositivos, como a conciliacdo e a
mediagdo, em relagdo a jurisdicdo estatal, reconhece a doutrina brasileira e portuguesa. Dentre
os méritos, arrola Barrocas o fato de serem mais flexiveis, podendo tratar de interesses € nao
de direitos, e mesclar modalidades; a condi¢do resolutiva mais agil do litigio; a maior
especializacao e a redugdo de custos; o elevado padrao de €xito; a prioridade para manter a
relacdo entre os litigantes; e a confidencialidade dos temas tratados (BARROCAS, 2013, 83).

Para Mauro Cappelletti nos meios alternativos hd uma maior proximidade com
aspectos da justica coexistencial, sendo mais adequados para o tratamento de conflitos entre
pessoas que convivem socialmente, nas chamadas "institui¢des totais", como escolas, bairros
urbanos e em locais de trabalho, onde as pessoas continuardo em contato didrio. Em tais casos
seria “por demais dificil a avoidance, ou seja, a fuga da instituicdo, porque implicaria
mudanca de trabalho, de escola, de residéncia”, sendo a solugdo conciliatoria ou coexistencial
mais vantajosa. Isso, na visdo do autor, também poderia explicar a larga utilizagdo dos
métodos autocompositivos em sociedades primitivas, “em que a avoidance poderia significar
a perda daquele tipo de familia, tribo, solidariedade local, que, nessas sociedades, ¢
frequentemente condigdes sine qua non de sobrevivéncia” (CAPPELLETTI, 2014, 416-417).

O uso dos meios alternativos de resolucao de conflitos tem sido objeto de formulagdes
teoricas em investigacdes sobre ampliagdo das formas de acesso a Justica, notadamente a
partir das premissas propostas pela investigagdo de Mauro Cappelletti, para quem ¢ necessario
compreender-se que “em certas areas ou espécies de litigios, a solugdo normal — o tradicional
processo litigioso em Juizo — pode ndo ser o melhor caminho para ensejar a vindicacdo de

direitos” (CAPPELLETTI, 2014, 412).
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Reconhece o autor que “essa ideia decerto ndo ¢ nova: a conciliagdo, a arbitragem, a
mediagdo foram sempre elementos importantes em matéria de solugdo de conflitos”, mas ha,
no entanto, “um novo elemento consistente em que as sociedades modernas descobriram
novas razdes para preferir tais alternativas”, que expressariam “a propria esséncia do
movimento de acesso a Justica, a saber, o fato de que o processo judicial agora €, ou deveria
ser, acessivel a segmentos cada vez maiores da popula¢do”. Conclui o pesquisador, com o
ensaio autdbnomo em relacdao as suas tradicionais obras compiladas, que esse ¢ “o prego do
acesso a Justica, [...] da propria democracia: um preco que as sociedades avangadas devem

sentir-se dispostas a (e felizes em) pagar” (CAPPELLETTI, 2014, 412-413).

3.1.3. Das “A.D.R. - Alternative Dispute Resolution”
Nos Estados Unidos da América, conforme Facchini Neto (FACCHINI NETO, 2011,

120-121), hd uma grande preocupacdo com a superacao de conflitos a partir do entendimento
das partes, com a manuten¢do das relagdes sociais, razdes que levaram o legislador a criar um
conjunto de medidas acessorias ao processo judicial, para a composi¢ao dos conflitos.

Segundo o autor, “mais do que em qualquer outro pais, ¢ acentuada a tendéncia de se
implementar meios alternativos de resolucao de litigios, genericamente nominados de 4.D.R.
- Alternative Dispute Resolution”, com ganhos sobre o processo judicial, pois “enquanto o
processo judicial volta-se para o passado, revolvendo a relagdo litigiosa, as ADR olham para o
futuro, aproximando-se do ideal de justi¢a coexistencial” (FACCHINI NETO, 2011, 123).

A pratica dos meios alternativos na América do Norte ¢ viabilizada por um
significativo elenco de procedimentos de ADR, a maioria com participagdo facultativa e
poucos obrigatorios, sem que em qualquer hipotese o resultado seja vinculante, ja que a parte
interessada pode requerer um novo julgamento pela justica estatal, valendo, no maximo, como
uma "condi¢do de procedibilidade da agao civil" (FACCHINI NETO, 2011, 121).

Regidas pela lei federal “Alfernative Dispute Resolutian Act of 1998, os meios
alternativos estadunidenses abrangem processos ou procedimentos em que terceiro, ndo Juiz
togado, através de certos procedimentos, auxiliam na resolucdo de questdes controvertidas,
superando a “complexidade, o tecnicismo, além dos custos elevados, do tradicional processo
judicial norte-americano”. Tratam-se de “tentativas orientadas a encontrar um modo mais
econdmico e rapido de solugdo dos litigios” (FACCHINI NETO, 2011, 119).

Apesar desses argumentos favoraveis, de acordo com Facchini Neto, hd também

criticas que apontam para o intuito de retirar dos orgdos regulares de justiga os chamados
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“garbage cases (casos-lixo)”, de reduzido valor econdmico e de pouca relevancia para o
“progresso da ciéncia juridica”, liberando a justica ordinaria para lides de maior dimensdo
“para a elite politica e economica (establishment)”. Registram, igualmente, os criticos, uma
preocupacao do Estado, antes de qualquer outra intencdo, em conter, via ADR, “o ativismo
judicial que vinha se manifestando em certas areas muito importantes para o establishment”,
como nos casos da tutela do consumidor (SILVESTRI apud FACCHINI NETO, 2011, 123).
Essas criticas devem ser consideradas na implantagdo dos meios alternativos em cada
pais, haja vista que o objetivo maior da implantacdo desses métodos deve ser a ampliagdo e a
efetivacdo do acesso a Justiga, e ndo a busca de estabilidade social pela contengdo do ativismo
de juizes ou pela adocdo de meios de segregacdo de determinados casos de uma tutela

jurisdicional estatal’?.

3.1.4. O uso dos meios alternativos nos sistemas luso-brasileiro

Essa tematica também ¢ objeto de estudos em Portugal e no Brasil, havendo sintonia
da doutrina luso-brasileira, notando-se uma preocupacao dos legisladores com a inclusdo dos
meios alternativos de resolugdo de conflitos, enquanto componentes de um conjunto de
instrumentos que viabilizam o acesso a Justi¢a, até o momento, sempre como acréscimo a
esse direito fundamental.

Gomes Canotilho entende interessar ao estudo da jurisdi¢do e da solugdo de conflitos
definir se “a jurisdi¢do, a fun¢do jurisdicional e a reserva de juiz, recortados na Constituigao,
constituem um sistema fechado ou se os esquemas de organizacdo do poder judiciario estao
abertos a novas formas de composi¢do dos conflitos”. Para o autor, a tradicional forma de
solucdo dos conflitos, por meio dos tribunais e “mediante decisdo de um juiz imparcial ¢
considerada, hoje, como incapaz de assegurar, so por si, a paz juridica e de garantir em tempo
razoavel alguns direitos e interesses das pessoas” (CANOTILHO, 2003, 672).

Em Portugal, segundo Manuel Barrocas (BARROCAS, 2013, 71), houve uma abertura
na ultima década para a implantagdo dos meios alternativo de resolucdo de conflitos, com
disposi¢des legais que preveem expressamente a sua utilizacdo, com regimes hibridos, ora de
forma obrigatoria ora de uso facultativo, destacando-se os sistemas de mediagao laboral e dos

julgados de paz. Os Juizados de Paz, instituidos pela Lei n.° 78/2001, de 13/07, com a redacao

72 Luis Barzotto (BARZOTTO, 2017, 23-24), a proposito do “ativismo judicial”, critica o “neoconstitucionalismo”,
particularmente quanto a formulagdo da "teoria baseada em direitos" de Dworkin. Para o autor: “O
neoconstitucionalismo ¢ um semiconstitucionalismo no sentido moderno do termo: ignora completamente as
questdes referentes a articulagdo dos poderes e centra sua atengao somente na protegdo dos direitos”.
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atualizada pela Lei n.° 54/2013, de 31/0773, embora constituam verdadeiros tribunais, utilizam
métodos de mediagdo destinados a evitar uma solucdo jurisdicional do litigio, especialmente
em areas de pequena litigiosidade. Dentre outros mecanismos de incentivo a participagao das
partes na resolucao do préprio litigio, estdo a previsao de pré-mediacdo e a prioridade para os
institutos da mediag¢do e da conciliagdo, com a ausé€ncia de juizes togados, substituidos por
portugueses com mais de 30 anos e com licenciatura em Direito, entre outros requisitos
(artigos 16.°,23.°,49.° ¢ 51.° da atual redagao da Lei n.° 78/2001, de 13/07).

Para avanco dos sistemas de conciliagdo, mediacdo e arbitragem voluntaria, legislou
sobre aspectos gerais da Mediacdo, por meio da Lei n.° 29/2013, de 19 de Abril, assegurando
a executoriedade dos acordos de mediagdo (art. 9.°, 1), além de atualizar a Arbitragem
Voluntaria, com a Lei n.° 63/2011, de 14 de Dezembro, garantindo eficicia de sentenca as
decisoes arbitrais sobre direitos patrimoniais € ndo patrimoniais passiveis de transagdo (art.
1.°, 1 a5), inclusive por meio da criagdo privada de centros de arbitragem (art. 62.°).

A regulamentacdo do dispositivo constitucional que consagra o principio da
inafastabilidade da jurisdicdo, no novo Codigo de Processo Civil — NCPC (Brasil, 2015),
arrola dentre os instrumentos a conciliagdo, a mediagdo e a arbitragem, como institutos
destinados ao acesso a justica (art. 3°, caput). Também com o comando a valorizagdo da
solugdo consensual, trazida pelo § 2° e sobretudo, da clausula geral de abertura para a
utilizacao e a livre implantacao de métodos alternativos, dentro do proprio Judiciario, prevista
no § 3°.7* A essas medidas, somam-se a criagdo e a atualizacdo de seus principais institutos,
tais como: a atualizacdo da Lei da Arbitragem (Lei N° 9.307, de 23 de setembro de 1996) pela
Lei 13.129, de 26 de maio de 2015, e da Lei da Mediagao (Lei N° 13.140, de 26 de junho de
2015) que autorizam o seu uso inclusive na administraciao publica direta.

Vé-se assim que se esta procurando a superagdo do obstaculo processual para o acesso
a Justica para os conflitos coletivos de trabalho, cada um da sua forma.

Como alerta Carlos Carmona (CARMONA, 2009, 32), ha uma nova compreensao

quanto aos meios alternativos, vistos como mais apropriados para efetivar alguns direitos. Por

3 Os juizados de paz sdo um instrumento de resolugdo alternativa de conflitos criados pela Lei por meio de um rito
processual mais simplificado, para dar vasdo a a¢des de menor repercussdo econdmica e social, como
declarativas, de pequena expressdo patrimonial, com valor até quinze mil euros e de contravengdes penais
(artigos 2.°, 1 €2; 6.° 1 €2;8.% ¢ 9.°da Lei n.° 78/2001, de 13/07, com a redagdo da Lei n.° 54/2013, de 31/07.

74 CPC: “Art. 3° Nio se excluira da apreciagdo jurisdicional ameaga ou lesdo a direito. §1° E permitida a arbitragem,
na forma da lei. § 2° O Estado promovera, sempre que possivel, a solugdo consensual dos conflitos. § 3° A
conciliagdo, a mediacdo e outros métodos de solugdo consensual de conflitos deverdo ser estimulados por juizes,
advogados, defensores publicos e membros do Ministério Publico, inclusive no curso do processo judicial.”
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isso, “na medida em que uma visdo mais moderna do tema aponta meios adequados (ou mais
adequados) de solucao de litigios, ndo necessariamente alternativos”, implanta-se a logica de
um “sistema multiportas” de resolucdo de conflitos para oferecer aos litigantes um conjunto

de métodos, para que o interessado escolha o que for mais adequado ao caso concreto.

3.1.5. Dos meios alternativos autocompositivos

Dentre as hipoteses possiveis de solugdes negociais, consagra-se nos ordenamentos
juridicos brasileiro e portugués os institutos da conciliagdo e da mediagdo, como meios
autocompositivos.

Sem pretensdao de aprofundamento da analise dos institutos da conciliagdo e da
mediacdo, tendo em vista o fato da pesquisa nos meios heterocompositivos, convém neste
momento apresentar em linhas gerais as caracteristicas principais e as peculiaridades dos dois
institutos nas ordens juridicas portuguesa e brasileira.

Conforme Gilberto Sturmer, conciliar “é o ato ou efeito de fazer com que alguém que
esteja em desacordo com outra pessoa, entre em acordo”, expressdo ligada a ideia de
pacificacdo, de “harmonizagdo de litigantes ou pessoas desavindas”. A compreensdo da
necessidade desde a instalagdo da Justica do Trabalho ¢ a sua inser¢do nas constituigoes
brasileiras a partir de entdo, consagra a conciliacdo na Jurisdi¢@o trabalhista brasileira “como
principal meio de pacificacdo social nas relagdes de trabalho” (STURMER, 2015, 47-49).

A conciliagdo, para Romano Martinez (MARTINEZ, 2015, 652), ¢ uma forma
especial de negociacdo que se caracteriza mediante a direcdo e estimulo de um terceiro,
distante do interesse das partes, “uma entidade distinta das partes em conflito a estimular e a
dirigir a negociagdo, podendo inclusivamente apresentar propostas concretas para a resolucao
dos conflitos”, tratando-se de uma “negociagdo assistida”. Esta Gltima qualificacdo também ¢
utilizada por Monteiro Fernandes (FERNANDES, 2010, 902), por ser, em geral, conduzida
por uma autoridade, mediante a dire¢do persuasiva para a composicao do litigio, inclusive
com a apresentagdo de propostas.

A concessdo reciproca das partes por meio da autocomposi¢do de interesses,
independentemente da denominacao e das especificidades do instrumento utilizado, mediagao
ou conciliagdo, ¢ sempre o objetivo primordial do tratamento dos conflitos.

Segundo Romano Martinez, baseado dos arts. 526° e ss. do Codigo do Trabalho
portugués, a mediagdo ¢ uma modalidade de meio resolutdrio de conflitos colectivos “que se

encontra a meio termo entre a conciliagdo e a arbitragem”. Para o autor, o mediador “vai mais
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além do que a conciliagdo”, ndo se limitando a “estimular a aproximacao das partes e as levar
a negociacdo”, cabendo-lhe a apresentacdo de propostas de resolu¢do do litigio, “sem o
decidir ele mesmo, ao contrario do que sucede na arbitragem” (MARTINEZ, 2015, 653-654).

No mesmo sentido, refere-se Monteiro Fernandes (FERNANDES, 2010, 902-903),
sobre a mediacdo, trata-se de “um processo caracterizado pela intervengdo de uma entidade
alheia ao conflito, que, depois de se inteirar das posi¢cdes das partes e dos seus fundamentos,
lhes endereca uma recomendacgdo ou proposta de solucao”. Para esse autor, estar-se-a diante
de “ndo ja a «negociacao assistiday, mas a «negociacdo por interposta pessoa», sem que,
todavia, o mediador assuma poderes de representacdo de qualquer das partes”.

Em Portugal, a norma geral vigente prevé que a mediagdo ¢ um instituto que se
caracteriza pela interven¢do de um terceiro escolhido pelas proprias partes, para aproxima-las
com objetivo de superacdo do litigio por um meio consensual, na forma art. 2.° da Lei n.°
29/2013, de 19 de abril, que “estabelece os principios gerais aplicaveis a mediagdo realizada
em Portugal””®. A norma, que tem aplicagdo como lei geral, com ramificagdes em outros
ramos do direito, em relacdo aos conflitos coletivos de trabalho tem aplicacdo apenas
subsidiaria, consoante os artigos 46.° da Lei de Mediagdo®.

Conforme Monteiro Fernandes, a forma e o nivel de envolvimento da intervengao do
terceiro sdo variaveis, indo desde o simples apoio processual até apresentagcdo de propostas as
partes, observando “os indicios que estas vao fornecendo quanto a zonas de cedéncia
possivel”, pois muitas vezes um acordo depende apenas da iniciativa das partes
(FERNANDES, 2010, 902-903).

A doutrina ndo ¢ unissona na definicdo juridica do que sejam a conciliagdo ¢ a
mediagdo, o que aponta para certa dificuldade na eleicdo de critérios cientificos para
diferencia-las, embora nas defini¢des postas seja possivel perceber que o campo de aplicagao
dos institutos da conciliagdo e da mediagdo guardam uma certa relacdo de proporcdo e de

disponibilidade.”’

5 Artigo 2.° “Definigdes - Para efeitos do disposto na presente lei, entende-se por: a) «Mediagdo» a forma de
resolugdo alternativa de litigios, realizada por entidades publicas ou privadas, através do qual duas ou mais
partes em litigio procuram voluntariamente alcangar um acordo com assisténcia de um mediador de conflitos; b)
«Mediador de conflitos» um terceiro, imparcial e independente, desprovido de poderes de imposi¢do aos
mediados, que os auxilia na tentativa de construcao de um acordo final sobre o objeto do litigio.”

6 Artigo 46.° “O disposto na presente lei aplica-se 2 mediac¢o de conflitos coletivos de trabalho apenas na medida
em que ndo seja incompativel com o disposto nos artigos 526.° a 528.° do Cddigo do Trabalho, aprovado pela
Lein.® 7/2009, de 12 de fevereiro.”

77 Mauro Schiavi registra que Mauricio Godinho Delgado, na 6* edigdo da sua obra Curso de Direito do Trabalho
(2007), classificava a mediagdo como um meio heterocompositivo, pela participagdo de terceiro na solugdo do
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Pode-se compreender o cardter mais amplo e livre da mediagdo, perfeitamente
assimilavel para os conflitos coletivos de trabalho, movidos pela disputa de interesses, € em
menor ambito para resolver conflitos individuais de trabalho, em que a disputa ¢ de direitos e
normalmente a negociacdo ¢ engessada pela indisponibilidade e pela irrenunciabilidade em
negocios particulares. Para essas transacdes ¢ necessaria a presenca de uma autoridade
constituida com competéncia para tanto, o que ocorre, em regra, na conciliagdo, que ¢
realizada costumeiramente pela autoridade judicidria estatal.

A mediacao, mais afeita a conflitos coletivos de trabalho, para Monteiro Fernandes
(FERNANDES, 2010, 903-904), “n3o tem que cingir-se a critérios de equidade ou de
conveniéncia técnico-econdémica. O critério fundamental da mediagdo ¢ o da eficdcia na
procura do acordo possivel”. Enquanto que na conciliagdo a transacao envolve direitos, para
o autor, “cumpre ao mediador, ndo propriamente apontar a solucdo justa, sim descobrir e
facultar as partes o ponto exacto de maior aproximagao possivel entre as suas posigdes”.

Para Manuel Barrocas (BARROCAS, 2013, 73), no entanto, os dois meios
autocompositivos distinguem-se entre si “porque na mediagdo sdo as proprias partes que
negoceiam a tentativa de obtencdo do acordo [...], mas assistidas por um mediador neutral”,
enquanto que ‘“na conciliacdo, ndo ha negociagdo assistida entre as partes. Estas estdo
desavindas e consideram que ndo ha condigdes para negociar, todavia admitem uma hipdtese
de se conciliar com o auxilio de um terceiro”. A diferenca essencial, para Barrocas, nao seria a
postura ativa e persuasiva do terceiro na conciliagdo e a atitude de mera aproximagdo das
partes pelo mediador, como propdem Romano Martinez ¢ Monteiro Fernandes, mas a
iniciativa das proprias partes em procurar a aproximagdo, escolhendo o mediador, ou de se
submeter a iniciativa de conciliacdo proposta por um terceiro, em geral uma autoridade.

Os métodos autocompositivos ndo sdo concorrentes, mas complementares em relagao
aos meios heterocompositivos, recepcionando conflitos sobre direitos disponiveis, sem violar
o ambito exclusivo da jurisdicdo estatal. A mediacdo e a conciliacdo, como aduz com
propriedade Manuel Barrocas (BARROCAS, 2013, 71) “tratam, sobretudo, de harmonizar
interesses e ndo de jurisdicionalmente atribuir ou reconhecer direitos. Esta ¢ tarefa dos

tribunais estaduais e da arbitragem”. Segundo o autor ndo ha violacdo a Constitui¢do

liticio (SCHIAVI, 2016, 40). Porém, Delgado reconhece atualmente que, embora a negociacao trabalhista possa
“receber certos impulsos ou estimulos, caracterizados por mecanismos de autotutela, como a greve, ou proximos
a heterocomposi¢do, como a mediacdo [...] a presenca desses diferentes mecanismos ndo desnatura a
autocomposicao realizada”. Na 18* edi¢do diz que “Sao formulas heterocompositivas a arbitragem e o processo
judicial proprio ao sistema trabalhista brasileiro, chamado dissidio coletivo.” (DELGADO, 2018, 1533).
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portuguesa na criagdo de cdmaras de mediacdo e conciliacdo, “desde que o objeto da sua
intervencgdo se situe no ambito de litigios nos quais estejam em jogo interesses de natureza
patrimonial ou mesmo nao patrimonial desde que suscetiveis de transagdo”.

Na ordem juslaboral portuguesa, segundo Romano Martinez (MARTINEZ, 2015,
652-653), a mediagdo ¢ uma forma especial de negociacdo para a resolucdo de conflitos
coletivos de trabalho, com vista a celebracdo ou a revisdo de uma convengao coletiva (art.
523°, n°® 1). Sujeita-se, em principio, a regulagao das proprias partes “que determinardo a
forma de escolha e o procedimento a adoptar pelo conciliador, apenas se aplicando o regime
supletivo dos arts. 523, n° 3, e 524°, na auséncia dessa regulamentacdo (art. 523, n® 2)”.

Como no caso brasileiro, pode ser promovida a qualquer momento por acordo ou
iniciativa de uma das partes, nos termos do art. 523°, n° 3. Por essa especificidade local, o
autor destaca que a mediagdo, regulada nos arts. 526° a 528.° do Codigo do Trabalho, pode ser
assumida pelo Ministério da area laboral, a pedido da parte interessada, prevendo o
procedimento a apresentagdo de propostas pelo mediador (MARTINEZ, 2015, 653-654). Esse
aspecto ¢ um dos diferenciais em relacdo a conciliacdo regrada pelo art. 523 do mesmo codigo
e também em relagdo a mediagdo brasileira, que segue a lei geral, sem particularidades em se
tratando das relagdes de trabalho.

O Processo do Trabalho brasileiro prevé que os processos sujeitos a Justica do
Trabalho serdo sempre sujeitos a conciliacdo (art. 764, caput, da CLT). Tem o Juiz o dever de
propor a conciliagdo em dissidios individuais em pelo menos em pelo menos duas
oportunidades, sendo a primeira logo apods a abertura da audiéncia inaugural, antes da entrega
da contestagdo (art. 846 da CLT) e a segunda apds o encerramento da instrugdo e a
apresentagdo das razdes finais, antes da apresenta¢do da decisdo (art. 850, caput, da CLT).
Igualmente, em dissidios coletivos, em que o Presidente do Tribunal deverd arguir as partes
sobre as bases da conciliagdo e submeter aos interessados uma solugdo que lhe parega
adequada para resolver o litigio (art. 862 da CLT).

A mediacdo, regulada no Brasil pela Lei N° 13.140/2015 ¢ um mecanismo de
aproximagdo das partes, com objetivo de obter uma saida consensual, tanto quanto a
conciliagdo. Para a lei “Considera-se media¢do a atividade técnica exercida por terceiro
imparcial sem poder decisorio, que, escolhido ou aceito pelas partes, as auxilia e estimula a
identificar ou desenvolver solucdes consensuais para a controvérsia” (paragrafo unico do art.
1°). Embora ndo haja autorizagdo legal para a utilizacdo da media¢do em conflitos laborais,

aos moldes do Cédigo do Trabalho de Portugal (art. 526 e seguintes), trata-se de medida
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inserida nas praticas negociais brasileiras e assumida pelo Ministério do Trabalho local em
suas praticas de fomento as solucdes consensuais para os conflitos coletivos de trabalho.”®

Conforme Godinho Delgado, com base no regramento brasileiro, a mediacdo se
apresenta como um processo em que determinado terceiro, agente externo as partes em
dissenso e considerado imparcial em relagdo aos interesses contrapostos e as partes
conflituosas, “busca auxilid-las e, até mesmo, instiga-las a composi¢ao, cujo teor serd, porém,
decidido pelas proprias partes”. O Sistema, além de se diferenciar da arbitragem pela auséncia
de poderes decisorios, tem como trago marcante a abstengao do agente externo do propdsito
de formulagdo de solugdes isoladas, cumprindo a missdo apenas de aproximacao das partes,
“fornecendo-lhes subsidios e argumentos convergentes, aparando divergéncias, instigando a
resolugdo pacifica da controvérsia” (DELGADO, 2018, 1735).

Veé-se, assim, que a mediagdo brasileira ndo comporta a apresentacdo de propostas e de
solucdes de parte do terceiro-mediador, funcdo admissivel na conciliagdo, enquanto que no
sistema portugués, ao contrario, o mediador tem o papel de propor solugdes as partes,
instigando a adocao das formulas apresentadas. Essa tarefa no Brasil compete a conciliacao.

A conciliagcdo nao favorece apenas as partes, mas o proprio Estado, que ¢ beneficiado
com o ambiente de paz e progresso social e economico trazido pela composi¢ao dos conflitos
coletivos, além da redugdo da sobrecarga de processos que assola o Poder Judiciario. Por isso,
alerta Carlos Zangrando (ZANGRANDO, 2013, 608), para os Estados a conciliacdo dos
litigios trabalhistas estdo na base de sua sistematica por “clara atitude de autopreservacgao”.

As vantagens da conciliagdo em relagdo a decisdo em um processo judicial
evidenciam-se, conforme Luciane Barzotto, pois, “através dela, antecipa-se o futuro e foge-se
da indeterminacdo do acaso de ver o conflito solucionado pelo terceiro imparcial”
(BARZOTTO, 2013, 733).

Por outro lado, o uso dos meios autocompositivos, em que a intervengdo estatal se da
apenas com a aproximag¢do ¢ o fomento, ndo deve ser a Unica forma de composi¢ao dos
conflitos e nem motivar a inércia do Estado na fiscalizagdo ¢ na conten¢ao dos abusos.

Como afirma Ramos Filho, ha uma cultura de descumprimento de direitos trabalhistas

no Brasil, onde ao contrario de outros ramos, v.g. o Direito Penal, em que o ilicito tem

8 Publicagdo no portal do Ministério do Trabalho registra que apos um periodo de mediacdo obrigatéria, imposta
pelo Decreto-Lei 229, de 28 de fevereiro de 1967, o procedimento passou a ser facultativo, a partir de 1995, por
meio do Decreto 1.572, de 28 de julho, em consonancia com as Convengdes n.° 98 e 154 da OIT. Fonte: sitio da
internet http://trabalho.gov.br/cadastro-de-entidades-sindicais/cadastros-nacional-de-entidades-
sindicais/mediacao. Acesso em 08/09/2017.
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consequéncias praticas, o ilicito trabalhista ¢ tratado por “descumprimento” ou
“inadimplemento” da lei ou do contrato, sob a influéncia do “corporativismo e do seu ideario

de conciliagao” (RAMOS FILHO, 2013, 89).

3.2. Do juizo arbitral

Sendo a prioridade da pesquisa o estudo dos meios resolutdrios heterocompositivos, o
primeiro instituto a ser examinado com maior profundidade, ainda que em seus aspectos gerais,
¢ o da arbitragem, meio heterocompositivo por exceléncia, pois a decisdo ¢ realizada por

terceiro eleito pelas partes litigantes, notadamente sob a forma de arbitragem voluntaria.

3.2.1. A arbitragem voluntaria

A utilizagdo da denominagdo arbitragem voluntéria, aqui para diferencia-la das formas
impositivas, de natureza administrativa, que serdo adiante examinadas, ¢ prescindivel, sendo
tratada pela doutrina indistintamente simplesmente como arbitragem, como na sequéncia.

Inicialmente, parte-se de consideragdes gerais acerca da defini¢do e caracteristicas da
arbitragem, passando-se na analise dos subitens a abordagem de aspectos gerais sobre o
instituto, que se apresentem como relevantes para a pesquisa, devido a necessidade de
delimitar o tema, em funcdo da extensdao da matéria.

A arbitragem na defini¢do de Manuel Barrocas ¢ “um modal de resolugdo de litigios
entre duas ou mais partes” levada a efeito por uma ou mais pessoas com poderes conferidos
pelos interessados e reconhecidos por lei.”” Identificando-se em seu conceito quatro
elementos: “(1) a sua fun¢ao jurisdicional (resolucdo de litigios), (2) a fonte de que resulta (a
conven¢do da arbitragem)®®, (3) os titulares da funcdo arbitral (os arbitros) e (4) o
reconhecimento legal” (BARROCAS, 2013, 33).

A utilizacdo do vocébulo litigio afasta aparentemente controvérsias menos acentuadas
como interpretacdes de contratos, fun¢do integradora ndo olvidada por Barrocas, que
esclarece utiliza-lo em sentido lato, tal como no artigo 1° numero 1 da Lei da Arbitragem

\

Voluntéaria portuguesa (LAV), conceito que no seu entendimento aplica-se a arbitragem

7 Esse conceito, para Barrocas, ndo seria aplicavel 4 arbitragem necesséria que, no seu entender, ndo se trata de
verdadeira arbitragem (BARROCAS, 2013, 33). No cenario brasileiro, esse debate sobre a natureza da
arbitragem obrigatoéria ndo tem maior relevancia, pois a Unica modalidade de juizo arbitral prevista no seu
ordenamento ¢ arbitragem voluntéria, regulamentada pela Lei n. 9.307/1996.

80 Menezes Cordeiro (CORDEIRO, 2015, 16) utiliza em seu conceito a mengio a remissdo, como um acordo para a
composicao por terceiros de um litigio eventual (cladusula compromissaria) ou atual (compromisso arbitral), ndo
incluindo a “remisséo legal”, por entender que nessa hipdtese que ndo ha propriamente arbitragem.
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voluntaria e ndo a outros meios, como a arbitragem necessaria, que para o autor nao se trata
de verdadeira arbitragem (BARROCAS, 2013, 34).

Para Menezes Cordeiro (CORDEIRO, 2015, 16) a arbitragem ¢ “a situagdo juridica
decorrente da remissao, pelas partes, da composi¢cdo de um litigio, para decisdo de terceiros”.
A expressao litigio, também ¢ utilizada em sentido lato, pois ndo exige confronto, podendo ser
apenas visdes ou saidas ndo coincidentes ou duvidas, ndo superaveis consensualmente.

Segundo o autor (CORDEIRO, 2015, 16) ‘“situacdo juridica” ¢ uma ‘“ocorréncia
relevante para o Direito” e “composicao” € a resolu¢cdo de um caso por uma decisdo humana,
sendo a “situagdo arbitral” complexa, “por envolver, pelo menos, trés sujeitos, com funcdes
diferenciadas, englobando direitos e deveres distintos”. Por remissdo, entende o acordo de
vontades para submissdo a arbitros “de um litigio eventual (clausula compromissaria) ou atual
(compromisso arbitral)”, afastando, de plano, a "remissao" legal”, ou seja, os casos de
submissdo compulsdria impostas por lei, em que nao havera, propriamente, arbitragem.

A arbitragem diferencia-se de outros meios, como a mediacdo ¢ a conciliacdo,
conforme Romano Martinez, da-se pelo carater heterocompositivo, como “um processo
decisorio de resolucao dos conflitos”, pois, enquanto na mediacdo e na conciliagdo as partes
ndo se vinculam a aceitar a proposta formulada, “na arbitragem existe uma vincula¢ao
efectiva das partes a decis@o dos arbitros” (MARTINEZ, 2015, 655).

Conceito semelhante aos dos trés doutrinadores portugueses parte do processualista
brasileiro Fredie Didier (DIDIER JR, 2015, 169-170), para quem a arbitragem se apresenta
como “técnica de solucdo de conflitos mediante a qual os conflitantes buscam em uma
terceira pessoa, de sua confianca, a solu¢do amigavel e “imparcial” (porque nao feita pelas
partes diretamente) do litigio”. Segundo o autor, embora seja meio heterocompositivo, a
arbitragem ¢ constitucional, por ser consensual, além de prevista pela Emenda Constitucional
n. 45/2004, para o tratamento dos conflitos coletivos trabalhista (art. 114, §§ 1° e 2°
CF/1988). Seguindo os padrdes internacionais, destaca, ¢ constituida a partir de um negocio
juridico, a conveng¢do de arbitragem, compreendendo tanto a cladusula compromissoria quanto
o compromisso arbitral, para que terceiros, de sua confianga resolvam o litigio.

Trata-se, nas licdes de Carlos Carmona (CARMONA, 2009, 31), de intervencdo para
solucdao de conflitos relativos a direitos patrimoniais, disponibilizada aos interessados que a
constituem por meio de poderes advindos de uma convengao privada, decidindo com base
nela, sem interven¢do estatal e com a mesma eficacia da sentenca judicial. Para o autor a

arbitragem ¢ um “mecanismo privado de solucdo de litigios, por meio do qual um terceiro,
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escolhido pelos litigantes, impde sua decisdo, que devera ser cumprida pelas partes”, o que a
caracteriza como meio heterocompositivo de solugdo de controvérsias, “a distdncia da
mediacao e da concilia¢dao, que sao meios autocompositivos de solugdo de litigios”.

Por outro lado, Cappelletti e Garth (CAPPELLETTI ¢ GARTH, 1988, 30), tratam a
arbitragem por suas linhas gerais, como ‘“uma instituicdo antiga caracterizada por
procedimentos relativamente informais, julgadores com formagdo técnica ou juridica e
decisdes vinculatérias sujeitas a limitadissima possibilidade de recurso”. Trata-se do
parametro mais proximo da tradicional jurisdi¢do estatal, ja que ¢ o inico em que a solucao da
controvérsia ¢ impositiva e conferida a terceiros, embora tenda a ser um processo um pouco
dispendioso para as partes em fungio dos honorérios do arbitro.®!

A origem da arbitragem ¢ das mais antigas, segundo Menezes Cordeiro (CORDEIRO,
2015, 20), confundindo-se com a vida civilizada, com referéncias na Mesopotamia, em 3000
a. C., em decisdes arbitrais em questdes entre cidades-estados. Conforme o autor, quando
houvesse discordia quanto “a atribui¢do de certo bem ou a adogao de determinada postura e
ndo pretendessem resolver o assunto com recurso a forga bruta”, era natural que pedissem a
uma terceira pessoa, de confianca de ambos, decidir o conflito, vindo a arbitragem a
complicar-se “desde o momento em que o Estado decidiu intervir nela, acabando, no limite,
por integrar os tribunais arbitrais no universo dos tribunais em geral”.

No plano internacional, o juizo arbitral passou por uma grande expansdao desde a
segunda metade do século passado, com o advento da Convenc¢do de Nova lorque (CNY) de
1958, e da Lei-Modelo da UNCITRAL de 1985, influenciou legislagdes em varios
Continentes.?” Em Portugal, para Menezes Cordeiro (CORDEIRO, 2015, 60) a popularizacio
da arbitragem, deve-se, dentre outros motivos: ao aumento do incentivo e hipdteses legais de
arbitragem; a implantacdo da arbitragem no setor publico administrativo; a nova Lei da

Arbitragem Voluntaria, em 2011; as dificuldades da jurisdigdo do Estado no tocante a

81 A demonstrar a similitude da decisdo da arbitragem com a jurisdicional estatal, a redacdo do art. 31 da Lei n°
9.307/119: “Art. 31. A sentenga arbitral produz, entre as partes e seus sucessores, 0s mesmos efeitos da sentenga
proferida pelos 6rgdos do Poder Judiciario e, sendo condenatdria, constitui titulo executivo.”

82 Sobre a Lei-Modelo, Menezes Cordeiro (CORDEIRO, 2015, 26): “A Lei-Modelo da UNCITRAL (a) A
CNUDCI/UNCITRAL. A CNUDCI (Comissao das Nagdes Unidas para o Direito Comercial Internacional) ou
UNCITRAL (United Nations Commission on IntemationalTrade law), sigla inglesa hoje universal, é uma
agéncia especializada das Nagoes Unidas. Foi criada por resolugdo da Assembleia Geral de 17-dez.-1966, com o
objetivo de reduzir as disparidades entre os ordenamentos comerciais dos varios Estados, disparidades essas que
funcionariam como obstaculos as trocas internacionais. A UNCITRAL ¢é composta por 36 Estados, eleitos para
mandatos de 6 anos, de acordo com as regras de distribuicdo geografica da ONU. Tem um secretariado
assegurado pelo Servigo de Direito Comercial Internacional do Departamento de Assuntos Juridicos das Nagdes
Unidas, com sede em Viena.”
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celeridade, adequagdo e especializacdo da vida empresarial; e a generalizagdo de foruns,
congressos, seminarios, cursos e publicagdes especializadas.

No Brasil, conforme o historico de Menezes Cordeiro, as Ordenagdes ja previam a
arbitragem para conflitos de terras, e a Constitui¢ao do Império, de 1824, no art. 160, admitia
a possibilidade de as partes nomearem arbitros em causas civeis € penais, sem recurso, se
assim convencionado. Houve, inclusive, hipoteses de arbitragem obrigatoria no Coédigo
Comercial de 1850, revogada pela L 1.350, de 14-set.-1866, subsistindo a arbitragem
voluntaria. O Codigo Civil de 1916 e os CPC de 1939 e de 1973, também possuiam
dispositivos sobre a arbitragem. O Estado brasileiro ratificou a Convengdo de Nova York
sobre o reconhecimento e a execucdo de decisdes arbitrais estrangeiras, pelo Decreto n.°
4.311, de 23/07/2002. Com o atual perfil da arbitragem brasileira, advindo da Lei de
Arbitragem de 1996 (Lei 9.307/96), o Brasil posicionou-se no ‘“xadrez da arbitragem
contemporanea”, sendo atualizada pela Lei 13.129/2015, para admitir sentengas parcelares,
desenvolver as tutelas cautelares e formalizar o pedido de colaboracdo ao poder judicidrio
através da "carta arbitral", com pardmetro na Lei-Modelo da UNCITRAL (CORDEIRO,
2015, 44-46).

A arbitragem, como destaca a obra de Marinoni, Arenhart e Mitidiero firma-se no
Direito brasileiro com o reconhecimento pelo STF dos artigos que prescrevem a
irrecorribilidade (art. 18) e os efeitos da sentenga arbitral (art. 31). Ademais, teve o seu rito
reforcado pelo novo CPC com a exigéncia de arguicao de convencdo na contestagdo (art. 337,
X, CPC), sob pena de aceitacdo da jurisdigdo e renlncia ao juizo arbitral (art. 337, § 6.°,
CPC), e com previsao de agravo de instrumento da decisdo que a rejeita (art. 1.015, III, CPC)
e apelagdo da que extingue, (art. 1.009, CPC) (MARINONI, Arenhart e Mitidiero, 2015, 95),.

Discute-se, ainda, no Brasil, se a arbitragem possui natureza jurisdicional, debate ja
superado em Portugal, com a inclusdo dos tribunais arbitrais na estrutura do Poder Judiciario.
A mengao a arbitragem como meio alternativo de solucao de controvérsias segundo Carmona
toma como referéncia o processo estatal, meio heterocompositivo mais empregado para
dirimir conflitos, embora cite que Carnelutti, mesmo reconhecendo semelhan¢a com o método
estatal de composicao de lides, preferia a designacdo como equivalente jurisdicional, por

entender que a Jurisdicdo somente seria exercida pelo Estado (CARMONA, 2009, 31-32).
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Fredie Didier, ao elencar os elementos de conceito juridico de arbitragem®’, também
distingue os meios jurisdicionais dos equivalentes jurisdicionais. Para o autor, “equivalentes
jurisdicionais sdo as formas nao-jurisdicionais de solucao de conflitos”, porque, ndo sendo
jurisdi¢do, funcionam como técnica de tutela dos direitos, “resolvendo conflitos ou
certificando situagdes juridicas”, ndo sendo as decisdes definitivas, pois submetem-se ao
controle jurisdicional. Nestas incluem-se a autotutela, a autocomposi¢ao e a solucdo estatal
nao jurisdicional de conflitos. A arbitragem trata-se de exercicio de jurisdi¢dao por autoridade
ndo-estatal. “Nio é equivalente jurisdicional porque ¢ jurisdi¢io” (DIDIER JR, 2015, 164).%

Em Portugal a jurisdi¢do dos tribunais arbitrais advém da incorporagdo na estrutura
organica do Poder Judiciario, no art. 209.° da Constituicdo da Republica Portuguesa. Segundo
Gomes Canotilho, a Constitui¢cdo da cobertura a cria¢ao de tribunais arbitrais, no entanto,
“discutindo-se apenas a legitimidade constitucional de tribunais arbitrais necessarios (Cod.
Proc. Civil, art. 1252.° e Acs. TC 32/87, 33/88 e 52/92)” (CANOTILHO, 2003, 671).%

Por forca da submissdo as normas constitucionais, submete-se aos principios que
orientam a litigdncia em juizo, como referido por Manuel Barrocas (BARROCAS, 2013,
387), para quem o perfil menos formal e mais flexivel do processo arbitral, em comparagao
com o processo civil, “ndo dispensa, antes reforca, a necessidade de definir claramente os
principios fundamentais do processo arbitral”. Segundo o autor, por for¢a disso, as leis e a
doutrina dos paises que utilizam a arbitragem em larga escala obedecem como principios
fundamentais os que seguem: “principio da boa-fé¢ das partes; principio da igualdade das

partes; principio do contraditério; e principio da ampla participagio das partes no processo”.%

8 “A jurisdigdo ¢é a fungdo atribuida a terceiro imparcial (a) de realizar o Direito de modo imperativo (b) e criativo
(reconstrutivo) (c), reconhecendo/efetivando/protegendo situagdes juridicas (d) concretamente deduzidas (e),
em decisdo insuscetivel de controle externo (f) e com aptiddo para tornar-se indiscutivel (g).” (DIDIER JR,
2015, 153 e 164).

8 Nesse mesmo sentido, Garcia Medina, para quem, com o advento do art. 515, VII, do CPC/2015 reconhecendo a
sentenga arbitral como titulo executivo judicial, a natureza jurisdicional da arbitragem ndo mais comporta
questionamentos. MEDINA, José Miguel Garcia Medina - Direito Processual Civil Moderno. 2. ed. Sao
Paulo: Revista dos Tribunais, 2016. ISBN 978-85-203-6938-8. p. 158.

85 Para 0 Gomes Canotilho, “a Constituigdo (CRP, art. 209.°), ao admitir tribunais arbitrais, parece ndo afastar a
ideia de reserva de juiz nas vestes de juiz arbitral (cfr. Ac. TC 52/92, de 14-3, e 506/96, DR, 11, 5-7)”,
ressalvando apenas a necessidade de observancia das disposi¢des constitucionais relativas as competéncias,
procedimento e forma de criagdo destes tribunais, (cfr., Ac. TC 250/96). O Cddigo de Processo dos Tribunais
Administrativos, de 2002, para o Constitucionalista, “confirma a tendéncia para alargar o espago de reserva de
juiz arbitral a resolugdo de litigios juridico-administrativos” (CANOTILHO, 2003, 671).

86 Conforme Manuel Barrocas (BARROCAS, 2013, 387-388): “Embora ndo mencionado no artigo 30°, nimero 1.,
LAV, o principio da boa fé domina todo o processo arbitral e tem importantes consequéncias praticas. [...] Em
nossa opinido, a parte que incumpra injustificadamente o dever de boa fé pode ser constituida em
responsabilidade civil nos termos gerais de direito por violagdo da convengao de arbitragem dado o seu carater
simultaneamente instrumental de vinculagdo das partes a recorrer a arbitragem e substantivo na justa medida em
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Embora se reconhega ao processo arbitral alguns dos principais principios orientadores
do Processo Civil, prevalece a sua natureza contratual, o que, segundo Miguel de Souza
afasta alguns institutos processuais, como a intervencao de terceiros (SOUZA, 2013, 918).

A competéncia em matéria arbitral, no Brasil, esta regida pela Lei n® 9.307/1996, com
as alteracdes da Lei n® 13.129/2015, que previu que pessoas capazes poderdo valer-se da
arbitragem para dirimir litigios relativos a direitos patrimoniais disponiveis.

A contratagao da arbitragem, conforme o art. 3° da Lei n°® 9.307/1996, da-se por meio
da convengao de arbitragem, “assim entendida a cldusula compromissoria € 0 compromisso
arbitral”, definindo os arts. 4° e 9° a cldusula compromissoria como uma convengao pela qual
as partes comprometem-se a submeter eventual litigio referente ao respectivo contrato a
arbitragem e compromisso arbitral como ajuste feito de submissdo de um litigio (ja existente)
a arbitragem, podendo ser judicial ou extrajudicial.

A competéncia da arbitragem no Brasil, referente a direito patrimonial disponivel, para
Carmona (CARMONA, 2009, 38), ¢ superior a versao anterior, que reportava a direitos "sobre
os quais a lei admita transag@o", ja que a “remissdo a disponibilidade do direito ¢ objetiva e
ndo obliqua”. Para o autor, “um direito ¢ disponivel quando ele pode ser ou nao exercido
livremente pelo seu titular, sem que haja norma cogente impondo o cumprimento do preceito,
sob pena de nulidade ou anulabilidade do ato praticado com sua infringéncia”.

Em Portugal, a competéncia da arbitragem ainda recai sobre direitos patrimoniais e
transacionaveis, conforme o art. 1.°, n.s 1 e 2, do anexo da LAV. Para Moura Vicente, conjuga
“o critério da patrimonialidade dos interesses em litigio, a que se refere o n.° 1, com o da
transigibilidade do direito controvertido, acolhido no n.° 2 como critério alternativo”. Sdo
patrimoniais, “os interesses que podem ser avaliados em dinheiro; sdo insuscetiveis de
transacao, nos termos do art. 1249° do Codigo Civil, os direitos de que os respetivos titulares
ndo podem dispor e as questdes respeitantes a negocios ilicitos™®’ (VICENTE, 2015, 22).

Incluem-se no item n.° 2 o arbitramento de direitos ndo patrimoniais, desde que
transacionaveis e afasta-se com isso a discussdo da redacdo anterior do mesmo dispositivo,

com a utilizagdo do critério da disponibilidade.

que a conven¢ao de arbitragem ¢ fonte de direitos e obrigacdes de natureza contratual proprios, que estdo para
além e sdo independentes do carater meramente instrumental da convengao”.

87 O critério da patrimonialidade, segundo o autor (VICENTE, 2015, 22), também ¢ acolhido “no art. 177, n° 1, da
lei suica de Direito Internacional Privado (doravante "Lei Suica DIP") e no § 1030, n° 1, do CPC alemao
(doravante "Lei Alema")”, este ultimo, que também o integra com a exigéncia da disponibilidade.
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A lei da arbitragem voluntéria portuguesa, para Manuel Barrocas, constitui um regime
geral de arbitragem, aplicavel a todos os processos arbitrais, a ndo ser que lei especial afaste
essa competéncia®®. A competéncia natural para o julgamento dos litigios, no entanto,
continua a ser dos tribunais estaduais, afastdvel somente na hipotese de compromisso entre as
partes. Por isso, a convencdo de arbitragem constitui “um auténtico pacto privativo de
jurisdi¢ao dos tribunais estaduais” (Barrocas, 2013, 19).

Tal qual o Brasil, na lei da arbitragem voluntaria de Portugal, segundo Moura Vicente,
“Além de litigios atuais (hoc sensu, ja suscitados ao tempo da sua submissdo a arbitros)”,
admite-se a “a sujeicdo a arbitros dos litigios que possam resultar de determinada relagdo
juridica, contratual ou extracontratual”, acolhendo em relagdo a convengdo de arbitragem, “o
sistema dualista, que distingue - embora equiparando-os sob o ponto de vista dos seus efeitos
juridicos - o compromisso arbitral e a clausula compromisséria.”*

Em Portugal, prevé o art. 4.°, n.° 1, da LAV, a possibilidade de modificagdo da
convengdo de arbitragem pelas partes, até a aceitacao do primeiro arbitro ou o acordo de todos
os arbitros, até a prolagdao da sentenga arbitral, sendo essa possibilidade de modificagdo, para
Moura Vicente, “um corolario do principio da autonomia privada” (VICENTE, 2015, 27).
Embora nao haja referéncia expressa na lei arbitral brasileira, devido a liberdade contratual, ¢
possivel a alteragdo a qualquer tempo, desde que ainda ndo tenha sido proferida a sentencga
arbitral, momento em que finda a arbitragem, conforme o art. 29 da Lei n® 9.307/1996°.

Prevé o art. 20, caput e § 2°, da LAV brasileira (Lei n° 9.307/1996) que a parte que
pretender arguir questdes relativas a competéncia, nulidade, invalidade ou ineficacia da
convencao arbitral, devera fazé-lo na primeira oportunidade de manifestagdo, apos a

instituicdo da arbitragem, e que, ndo sendo acolhida a arguicao, terd normal prosseguimento a

8 A referéncia do autor a arbitragem voluntéria e ao padrio arbitragem se deve ao fato de que no Direito portugués
ha espécies sui generis que utilizam a denominagdo, como a arbitragem obrigatoria e a arbitragem necessaria,
que ndo teriam natureza de arbitragem, devido aos tragos de compulsoriedade. No cenario brasileiro esse debate
sobre a natureza das arbitragens obrigatorias ndo tem maior relevancia, pois a inica modalidade de juizo arbitral
prevista no seu ordenamento ¢ arbitragem voluntaria, regulamentada pela Lei n. 9.307/1996.

8 A solugdo, destaca, ¢ também adotada em legislagdes da Alemanha (§ 1029, n° 1, da Lei Alema) e francesa (art.
1442 do CPC, doravante "Lei Francesa", revista em 2011), além de prevista na “Lei-Modelo sobre a arbitragem
comercial internacional da UNCITRAL” (VICENTE, 2015, 22).

% Carlos Carmona destaca que, segundo a Lei de Arbitragem brasileira, as partes tém liberdade para escolher o
direito material e processual a ser adotado para a solucao da controvérsia, prestigiando “em grau maximo e de
modo expresso o principio da autonomia da vontade, de forma a evitar dividas na aplicagdo da Lei”. Conforme
o autor, a arbitragem “ndo se processualizou entre ndés” (CARMONA, 2009, 15 e 25), o que reforca a ideia de
que a convengdo de arbitragem, instrumento autdnomo limitador dessa vontade, possa ser alterada ao alvedrio
das partes, salvo limites impostos pela ordem publica ou pelo proprio processo legal de arbitragem, ndo se
aplicando ao caso as regras do CPC.
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arbitragem, sem prejuizo da aprecia¢do do Poder Judiciario, na forma do art. 33 da Lei, que
trata da acdo de nulidade da sentenca arbitral.

Logo, definem os dispositivos invocados que o juizo de competéncia para apreciagao
dos litigios objeto de convencao de arbitragem ¢ do arbitro competente, ndo competindo ao
Poder Judiciario qualquer juizo preliminar sobre essa competéncia, salvo quando da eventual
apreciacgao de alegacdo de vicios intrinseco ou extrinsecos da decisdo arbitral.

Com conteudo aproximado, ao tratar dos efeitos negativos da convengdo de
arbitragem, prevé o art. 5.°, n.° 4, do anexo da LAV portuguesa (Lei n.° 63/2011, de 14 de
dezembro) que ndo podem ser dirimidas em tribunal estadual as questdes de “nulidade,
ineficacia e inexequibilidade de uma convengdo de arbitragem”, que tenham como proposito
“impedir a constituicao ou o funcionamento de um tribunal arbitral”.

A referéncia a efeito negativo da convengdo de arbitragem, explica Moura Vicente
(VICENTE, 2015, 29), da-se porque, além do efeito positivo, de atribuir “competéncia ao
tribunal arbitral para julgar o litigio ou litigios visados pela conven¢do de arbitragem”, a
existéncia do pacto “produz ainda um efeifo negativo, que se traduz na incompeténcia dos
tribunais estaduais para conhecerem desse litigio ou desses litigios”. No mesmo sentido a
explicagdo de Menezes Cordeiro (CORDEIRO, 2015, 20), ao referir-se ao duplo efeito
decorrente da celebracdo de uma convengdo de arbitragem, havendo um “(1) positivo,
porquanto atribui competéncia para dirimir o litigio a um tribunal arbitral; (2) negativo, por
retirar tal competéncia aos tribunais estaduais que, de outro modo, seriam competentes”.

Conforme Moura Vicente (VICENTE, 2015, 29-58), a outorga de poderes ao proprio
tribunal arbitral para apreciacdo do controle de validade, eficicia e exequibilidade da
convengdo de arbitragem, prevista nos art. 5.° ¢ 18.° da LAV, “é o chamado efeito negativo da

competéncia-competéncia™', fundado na finalidade de “evitar manobras dilatérias de

IO art. 18.°n.°s 1,9 e 10, do anexo da LAV portuguesa, verbis: “Artigo 18.° Competéncia do tribunal arbitral para
se pronunciar sobre a sua competéncia. 1 - O tribunal arbitral pode decidir sobre a sua propria competéncia,
mesmo que para esse fim seja necessario apreciar a existéncia, a validade ou a eficacia da convengdo de
arbitragem ou do contrato em que ela se insira, ou a aplicabilidade da referida convengdo. [...] 9 - A decisdo
interlocutoria pela qual o tribunal arbitral declare que tem competéncia pode, no prazo de 30 dias apos a sua
notificagdo as partes, ser impugnada por qualquer destas perante o tribunal estadual competente, ao abrigo das
subalineas i) e iii) da alinea a) do n.° 3 do artigo 46.°, e da alinea f) do n.° 1 do artigo 59.° 10 - Enquanto a
impugnagao referida no ntimero anterior do presente artigo estiver pendente no tribunal estadual competente, o
tribunal arbitral pode prosseguir o processo arbitral e proferir sentenga sobre o fundo da causa, sem prejuizo do
disposto no n.° 3 do artigo 5.°”
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qualquer das partes” e de “centralizar no tribunal arbitral o contencioso relativo a validade,
eficacia e exequibilidade da convencao”.

O instituto, para Manuel Barrocas, ¢ um efeito do principio pacta sunt servanda, em
que as partes adquirem, reciprocamente, “um direito potestativo € uma sujei¢do quanto ao
meio de resolugdo do litigio existente ou futuro [...] vulgarmente designado por principio da
competéncia-competéncia”, derivada dos institutos da “kompetenz-kompetenz”, da versdo
alema ou “competence—competence”’, na nomenclatura francesa (BARROCAS, 2013, 163).

A ideia de ‘“competéncia-competéncia, para Menezes Cordeiro, em matéria arbitral,
“impds-se por necessidades praticas, sem que a Ciéncia do Direito tenha logrado ultrapassar o
paradoxo subjacente: ndo se pode, logicamente, ser competente para fixar a competéncia
propria, quando desta dependa a existéncia do decisor” (CORDEIRO, 2015, 213).

Trata-se a evidéncia, de uma decisdo precaria, apenas para nao impedir o curso do
tramite arbitral, j&4 que facultado ao Juizo Estatal, remotamente, apreciar as questdes relativas
aos vicios que lhes foram afastados num primeiro momento, como referido pelo autor
(CORDEIRO, 2015, 213), “o tribunal arbitral tem uma competéncia sujeita a uma condi¢do
resolutiva”, posta de forma pragmatica, “sem uma explicagdo processual satisfatoria”, ao

contrario, “é¢ uma miragem que nenhum civilista poderia subscrever”.

3.2.2. Aspectos filosoficos do juizo arbitral: a jurisdi¢ao do cidadao

A arbitragem representa um questionamento a decantada confiabilidade da fungao
jurisdicional do Estado, imposta aos cidaddos através dos juizos togados. Preparado para
aplicar normas juridicas previamente estabelecidas, como afirma Diogo Leite de Campos, “o
juiz togado tem encontrado alguma dificuldade em transitar para a composi¢do concreta de
conflitos concretos”, em que a norma legal, “mesmo entendida em termos de "norma-
problema", cede perante o direito (e os direitos) de cada caso.” Para o autor, ha uma crise de
reconhecimento do préoprio direito produzido pelo Estado, pelas anomalias do processo
legislativo, pela influéncia de grupos economicos na edifica¢ao da legislagdo, em grande parte
gerada por interesses corporativos (CAMPOS, 2007, 45).

Trata-se, na visao de Diogo Campos, de uma constru¢do em que os cidadaos assumem
a resolucao dos seus conflitos, por meio de estruturas criadas para cada conflito, com arbitros
mandatérios e ndo pelo Estado, ndo sendo propriamente um meio alternativo diante dos

"

tribunais estatais, mas “um” dos meios de resolu¢do desses conflitos, podendo tomar-se "o

meio tipico de resolugdo dos conflitos (CAMPOS, 2007, 46).
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O crescimento dos meios adequados de resolu¢do de conflitos pde em duvida a
eficacia da jurisdicdo estatal, mas a arbitragem ainda procura o seu lugar entre os meios de
resolucao de conflitos, sendo de pouca utilizagao, diante do desconhecimento e da resisténcia
de setores da sociedade, das restricdes da legislacdo estatal, que a contém nos limites dos
direitos disponiveis, e da confianga no monopdlio de jurisdigdo estatal que estd tendo
dificuldades para responder a altura das necessidades sociais.

A via arbitral ¢ a forma mais natural de resolu¢do de conflitos, pois a solugao ¢
oferecida a partir de um terceiro escolhido pelas partes e com as regras oferecidas pelos
proprios litigantes. Para Menezes Cordeiro, ¢ “mais facil entender a ideia de arbitragem do
que explicar a teoria geral do Estado e, no seio deste, a presenca dos tribunais estaduais com
poderes para, em nome do Povo, administrar a Justica, mesmo a quem ndo a queira”
(CORDEIRO, 2015, 20).

Ao relacionar a arbitragem com o “Estado-dos-Cidadaos”, Diogo Campos (CAMPOS,
2007, 46) defende a utilizacdo do Estado pelo cidaddo como um instrumento de vida em
comum, substituindo a norma juridica geral e abstrata pela criagdo do seu “direito”, direitos
individuais, opostos, mas concilidveis, e também dos meios de resolucao dos seus conflitos,
em vez de delegarem ao Estado o monopdlio do Direito e da fungao jurisdicional.

Afirma também Campos a necessidade de avaliar a func¢do da jurisprudéncia, “Direito
de cada caso que serve cada vez menos de parametro para a resolu¢ao de casos futuros. Estou
a emitir juizos de realidade e ndo de valor”. Nesse cendrio, vé uma tendéncia de inversao
dessa realidade e dos proprios principios que orientam a jurisdi¢ao, deslocando-se o “eixo de
justificacdo” da arbitragem voluntaria para a propria legitimidade da “soberania” dos tribunais
do Estado, “num Estado democratico-dos direitos e dos-cidadaos” (CAMPOS, 2007, 39).

A licdo de Campos de que “o Estado-dos-direitos tem a arbitragem como via natural
de resolug¢do dos conflitos” e de que “os conflitos de direitos ndo se julgam, compdem-se”,
reporta-se a origem do julgamento pelo Estado das condutas dos particulares, com a intengao
de uniformizacdo dos comportamentos através de critérios pré-concebidos e aplicaveis por
técnicos do Estado. Para o autor, essa postura, hoje, € inaceitdvel, pois “(re) descobriu-se a
singularidade de cada caso, insusceptivel de ser subsumida em normas gerais e abstractas. A
("desejavel") uniformidade substituiu-se a "natural" diversidade” (CAMPOS, 2007, 39).

E necessario, como prevé Diogo Campos, que as pessoas percam gradativamente a sua
dimensdo publica para resguardar o seu espaco privado, onde a ordem publica passe a ser

resultado das praticas dos cidaddos, “com a substitui¢do do Direito “publico” pelo “Direito
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privado, de cidadaos iguais, livres de constrangimentos, exercendo a sua autonomia pessoal e

patrimonial” (CAMPOS, 2007, 42).

3.3. Avresolucio arbitral dos conflitos coletivos de trabalho

Os conflitos coletivos de trabalho podem e devem ser compostos por meio do juizo
arbitral, convindo, tragar as caracteristicas do instituto e a aplicabilidade como meio adequado

de resolucado de conflitos coletivos laborais nos sistemas juridicos brasileiro e portugués.

3.3.1. A arbitragem nos sistemas juslaborais portugués e brasileiro

A jurisdicdo laboral brasileira, no tocante aos conflitos de interesse, tem a sua
competéncia questionada para o julgamento dos conflitos coletivos de trabalho, fator que se
soma a sua notoria dificuldade para atender todas as demandas que lhe sdo submetidas.

Nao sendo excecao na sobrecarga do Judicidrio brasileiro, a magistratura especializada
trabalhista também estd em processo de esgotamento pelo volume de acdes judiciais e
recursos anualmente carreados pela instancia estatal, exigindo, se por outro motivo mais
nobre ndo fosse, a urgente adogio de politica de tratamento adequado dos conflitos.”?

Como parametro para a sua utilizacdo, impde a lei de arbitragem um critério objetivo,
a patrimonialidade e um subjetivo, relativo a disponibilidade. Este poderia impedir por si s6 a
realizacdo de convencdo, como no caso dos direitos pessoais, como os direitos de
personalidade e os trabalhistas em sentido estrito, tais como salarios e férias, reconhecidos
pela doutrina como indisponiveis.

A possibilidade de adocdo da arbitragem em conflitos coletivos de trabalho ¢ prevista
no § 1° do art. 114 da CRFB (“§ 1° Frustrada a negociacao coletiva, as partes poderdo eleger
arbitros”). Diante da omissdao da legislacdo trabalhista sobre arbitragem, aplica-se as
controvérsias laborais o sistema geral de arbitragem voluntaria (Lei n® 9.307/1996, com
redacdo da Lei n°® 13.129/2015), conforme autorizam os artigos 8° e 769 da CLT.

A ideia de adogdo da arbitragem em conflitos coletivos de trabalho, no Brasil, vem
desde a primeira lei sindical brasileira (Lei n® 1.637, de 5 de janeiro de 1907), cujo art. 8°

previa que os sindicatos seriam ligados por “conselhos permanentes de conciliacdo e

92 Essa caréncia, no Brasil, é reconhecida pelo Conselho Nacional de Justica (CNJ), como registra o seu sitio na
internet:  “http://www.cnj.jus.br/poder-judiciario/consultas-publicas/regulamentacao-da-politica-judiciaria-de-
tratamento-adequado-aos-conflitos-de-interesses-no-ambito-da-justica-do-trabalho”, acessado em 29/05/2017:
“O Conselho Nacional de Justiga, por meio da Portaria n. 25, de 9 de marco de 2016, instituiu Grupo de
Trabalho com o escopo de elaborar estudos visando a regulamentag¢do da Politica Judicidria de tratamento
adequado aos conflitos de interesses no ambito da Justi¢a do Trabalho.”

111



http://www.cnj.jus.br/poder-judiciario/consultas-publicas/regulamentacao-da-politica-judiciaria-de-tratamento-adequado-aos-conflitos-de-interesses-no-ambito-da-justica-do-trabalho
http://www.cnj.jus.br/poder-judiciario/consultas-publicas/regulamentacao-da-politica-judiciaria-de-tratamento-adequado-aos-conflitos-de-interesses-no-ambito-da-justica-do-trabalho
http://www.cnj.jus.br/busca-atos-adm?documento=3090

arbitragem, destinados a dirimir as divergéncias e contestacdes entre o capital e o trabalho”.
Na década de 80, inspirado no sistema norte-americano ‘“National Labor Relations Board
(NLRB)”, o Decreto n. 88.984, de 10.11.83 criou o Servigo Nacional de Mediagcao e
Arbitragem, “com darbitros independentes e remunerados pelas partes (art. 4°, II)”, sistema
arbitral que caiu no desuso.

No Brasil, a solugdo arbitral é prevista ainda para conflitos decorrentes do exercicio do
direito de greve (Lei 7.783/1989, art. 7°), relativos a participacao dos trabalhadores nos lucros
ou resultados da empresa (art. 4°, 11, da Lei n° 10.101/2000), e para conflitos sobre gestao de
mao de obra de trabalhadores portudrios (art. 37 da Lei n® 12.815/2013).

O juizo arbitral tem plena aceitagdo em conflitos coletivos de trabalho, como parte
integrante da autonomia coletiva dos entes sindicais, € se coaduna com a Constitui¢do
brasileira, que tem como compromisso, nas ordens interna e externa, a solugdo pacifica das
controvérsias, da qual os meios alternativos de resolugdo de conflitos sdo modalidades, e foi
renovada com a mencgao constitucional nos §§ 1° e 2° do art. 114 da CRFB. Trata-se de norma
autonoma setorial na legislag¢do brasileira, efeito que lhe assegura a CRFB, no § 1° do art. 114,
ao referi-la como sucedanea da negociacdo coletiva, cujos instrumentos sdo os acordos
coletivos de trabalho e as convengdes coletivas de trabalho (arts. 611, caput e § 1°, da CLT).

O Cédigo do Trabalho de Portugal prevé a adogdo da arbitragem voluntaria como um
dos meios de solug¢ao de conflitos, para “as questdes laborais resultantes, nomeadamente, da
interpretacdo, integracdo, celebracdo ou revisdo de convencao coletiva” (art. 506.° do CT). A
arbitragem voluntaria ¢ um instrumento de regulamentagdo coletiva de trabalho (IRCT)
negocial, regrado no CT, resultando em norma equivalente a convengao coletiva de trabalho.

A submissdo do conflito, a escolha dos arbitros e as regras do processo dependem da
vontade das partes, e o teor equivalente a uma Convencao Coletiva de Trabalho, sujeita as

o

mesmas regras quanto ao conteiido obrigatorio, ao deposito e a publicacdo (artigo 505.°, n.%
I, 2 e 3, e artigo 519°). A arbitragem voluntaria dos artigos 506.° e 507.° do Cddigo do
Trabalho Portugués, para Manuel Barrocas, ¢ a verdadeira arbitragem, pois constituida a partir
do compromisso das partes e adotada para “as questdes laborais resultantes, nomeadamente,
da interpretacdo, integracao, celebragdo ou revisdo de convencao coletiva” (art. 506.° do CT).
Em relacdo ao comando de aplicacdo da Lei da Arbitragem Voluntaria portuguesa
como lei geral, a todos os casos ndo submetidos exclusivamente aos tribunais do Estado ou a

arbitragem necessdaria, encontra-se, dentre as excec¢des ao regime geral, a arbitragem laboral,

operando a lei geral de arbitragem de forma subsidiaria, por forca do art. 505°, n.° 4, do CT.
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Pode-se enquadrar como inovadora a introdugdo no ordenamento trabalhista brasileiro,
pela Lei N° 13.467, de 13 de julho de 2017 (Lei da Reforma Trabalhista), de um regime
diferenciado de protecdo e de resolucdo de conflitos laborais para trabalhadores que possuam
renda superior a duas vezes o maximo do valor dos beneficios previdenciarios, em torno de
doze saldrios minimos). Para esses empregados passa a ser assegurada a possibilidade de
solugdo arbitral de conflitos individuais e, tendo formagdo superior, a livre-estipulagdo
contratual, com a exclusdao das normas estabelecidas em negociagdo coletiva, conforme os
arts. 444, paragrafo unico, e 611-A.

Embora seja cedo para projetar os reflexos, no Brasil, dessas recentes medidas, ¢ de
prever-se que se consolide a arbitragem como tema prioritrio de negociac¢do coletiva, com
criagdo de mecanismos setoriais de resolucdo arbitral de conflitos individuais e coletivos. Por
ora, ainda h4 insuperdvel resisténcia dos tribunais brasileiros e portugueses a arbitragem de
conflitos laborais individuais, por entenderem que versam sobre direitos irrenunciaveis e
transaciondveis apenas diante de juizo estatal competente, com dissidéncias doutrindrias. **

Apesar das consideragdes e do relato historico, entretanto, forgoso é reconhecer que a
arbitragem laboral no Brasil, como diz Segadas Vianna, “mais foi regulamentada do que
efetivamente utilizada” (SUSSEKIND et al., 2005, 337). Para Mauro Schiavi, ndo h4 no pais
tradi¢do em solugdo dos conflitos pela via arbitral, por acreditar-se “que os arbitros nao estao
preparados para resolver os litigios com imparcialidade e justica” (SCHIAVI, 2016, 60).

A solugdo para a criagdo de um instrumento idoneo de acesso ao juizo arbitral passaria
pela negociacdo coletiva, mas com sindicatos enfraquecidos ndo havera confianga entre os

trabalhadores para estruturarem métodos alternativos setoriais. Torna-se assim um circulo

3 Defendendo a possibilidade de adogdo da arbitragem em matéria de direito individual do trabalho, Barrocas
(Barrocas, 2013, 19), para quem tais direitos podem ser passiveis de transagdo no momento em que identificada
a sua titularidade, como segue: “O que significa, pois, a transacionalidade do direito? Significa que, em dado
momento da sua existéncia, é licita a possibilidade de sobre o direito controvertido ser celebrado acordo. E o
caso de certos direitos laborais (o direito a indenizagéo por cessagdo do contrato de trabalho ou por violagao de
qualquer outro direito laboral, o direito a indeniza¢ao por dano corporal, o direito do comercial a indemnizagao
de clientela, etc.) comercial, a indemnizag@o de clientela, etc.). Em que momento e em que condigdes €, por
conseguinte, licito transigir sobre um direito desta natureza? A sua constituigdo na esfera juridica do titular € o
momento relevante. Nao podem ser renunciados antes que se verifique essa titularizagdo, tal como ndo podem
ser objeto de transa¢do. Mas, a partir do momento em que a aquisi¢@o se verificou, a sua renunciabilidade pode
ocorrer. Em geral, o que ndo ¢ admitida € a rentincia ou transacdo antecipada a um direito que, por razdes de
politica legislativa, baseada em razdes de ordem mora, social ou econdmica, se entende que, para protecao do
consumidor ou da parte presuntivamente menos forte ou contratualmente dependente, deve ser preservado o
direito do seu proposto adquirente”. Também, no Brasil, Enoque Ribeiro dos Santos (SANTOS, 2016, 56), para
quem, referindo-se as alteracdes do Lei n. 12.129/2015 e a adocdo dos meios alternativos, ¢ natural que o
legislador incorpore as inovacdes processuais civis para “tentar reduzir a vergonhosa duragao real de tramitacao
de nossos processos nas searas civis e trabalhista”.
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vicioso, pois o trabalhador ndo tem acesso a Justi¢a para a superacdo dos impasses negociais,
pelas restricdes legais e conjunturais, e a inexisténcia de meios alternativos disponiveis ndo

permite que solucione os seus conflitos coletivos com a eficacia dos meios adequados.

3.3.2. Os meios intermediarios e administrativos de resolucao de conflitos

As acodes do Poder Publico em relagao aos conflitos coletivos de trabalho nao devem
se limitar a disponibiliza¢ao de instrumentos para a formagao de normas autocompositivas,
como as convencdes e os acordos coletivos de trabalho, e de interven¢do judicial, como
ocorre no dissidio coletivo, previstos no ordenamento juridico brasileiro.

Propde-se neste item uma abordagem acerca da intervencao estatal atipica na solugao
de conflitos coletivos de trabalho, que se da fora do ambito tradicional da heterocomposigao,
realizada pelas vias judicial e arbitral, mas como forma de fomento a negociagao coletiva, na
concertagdo social pré-legislativa ou sob a forma da intervengdo indireta nos conflitos
coletivos, com a imposi¢ao de medidas provisorias e pacificadoras.

E razoavel esperar-se que o Estado Social, preocupado com a solugdo pacifica das
controvérsias, mantenha mecanismos intermediarios de resolucao de conflitos, com fomento ¢
atuacdo estatal, espécies alternativas entre as medidas autocompositivas e a tradicional
heterocomposicao, para tratar conflitos coletivos de trabalho.

A primeira das intermediagdes promovidas pelo Estado, em matéria de conflitos
coletivos de trabalho, deve ser com a proposi¢do de um didlogo social para a formagao da
legislagdo que atinja interesses de trabalhadores e empresas, o que tende a conter conflitos,
pelo comprometimento social com a norma juridica.

A Constituicdo Portuguesa, nesse sentido, mantém um sistema de direitos
fundamentais coletivos, conforme Gomes Canotilho (CANOTILHO, 2003, 424), de
titularidade das “pessoas colectivas como tais, € ndo aos seus membros individualmente
considerados”, cuja finalidade ¢ “a tutela de formacdes sociais, garantidoras de espagos de
liberdade e de participag@o no seio da sociedade plural e conflitual”. Dentre esses incluem-se
o direito das comissdes de trabalhadores e das associacdes sindicais de participarem da
criacdo da legislacao do trabalho (artigos 54.°, 5, d, € 56.°, 3, da CRP).

Esse mecanismo que impoe a participacao dos trabalhadores no processo de criacao
das normas juridicas de interesse direto para as relagdes individuais e coletivas de trabalho ¢
regulamentado no Codigo do Trabalho portugués, que define o que ¢ legislagcdo do trabalho,

em seu art. 469.°, enquadrando como tais os diplomas que regulam: “a) Contrato de trabalho;
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b) Direito coletivo de trabalho; ¢) Seguranga e saude no trabalho; d) Acidentes de trabalho e
doengas profissionais; e) Formacao profissional; f) Processo do trabalho”, além da “aprovacao
para ratificacdo de convengdes da Organizagdo Internacional do Trabalho”. Tratando dessas
matérias, hd uma “precedéncia de discussao”, prevista no art. 470.° do CT, que determina que
qualquer proposta ou projeto legislativo s6 pode ser discutido e votado “depois de as
comissdes de trabalhadores ou as respetivas comissdes coordenadoras, as associagdes
sindicais e as associagdes de empregadores se terem podido pronunciar sobre ele”.

No sistema juridico portugués, sdo as organizacdes de trabalhadores detentoras, no
escol de Gomes Canotilho, de “direitos reflexivos”, com regras definidoras de “esquemas
relacionais dos grupos e organizacdes da época actual”, como nos artigos 54°, 5, d, € 56°, 2, q,
da CRP, referentes ao direito das comissdes de trabalhadores e associagdes sindicais de
participarem na elaboragdo da legislagcdo do trabalho. A participagdo das associagdes sindicais
vai além da normatiza¢do autonoma de origem negocial, exigindo o processo legislativo a
participagdo das associagdes sindicais e patronais nas questdes que digam respeito as relagdes
de trabalho, conforme o art. 56.°, 2, a, da CRP, num sistema que Gomes Canotilho denomina
de “reparti¢io social” (CANOTILHO, 2003, 561 ¢ 1153).%

Diante do inevitavel dissenso das partes de uma relagdo coletiva de trabalho, sobre
questdes concretas de interesses antagonicos, deve o Estado Social atuar para a solugdo desses
conflitos, contribuindo para a composi¢do da controvérsia. Por outro lado, o Estado, além de
facultar a participacao dos trabalhadores, se necessario, deve intervir nas relagdes de trabalho
para assegurar a estabilidade dos direitos coletivos setoriais, enquanto pende a negociacao
coletiva, em especial quando ha risco de precarizagdo das condi¢cdes de trabalho ou a
isonomia em relagdo a trabalhadores ndo protegidos por normas negociais.

Essas situagdes sdo enfrentadas pela legislagdo portuguesa com os instrumentos das
portarias de extensdo e de condi¢des de trabalho e com a imposicdo de meios cogentes de
solucdo de conflitos, como as arbitragens laborais obrigatoria e necessaria.

A legislacao laboral brasileira em matéria de normatizacdo coletiva, comparada a
portuguesa, ¢ bem mais simples, prevendo como formas negociais apenas os acordos

coletivos de trabalho, entre sindicato profissional e empresa, e as convengdes coletivas de

%4 Para Gomes Canotilho (CANOTILHO, 2003, 1321 e 1322): “Se uma lei, decreto-lei ou qualquer acto legislativo,
estabelecer a disciplina normativa das relacdes de trabalho sem a participagdo das comissdes de trabalhadores
ou das associacdes sindicais estaremos perante uma hipdtese de falta de um elemento integrativo da
competéncia dos orgdos legislativos quanto a legislagdo do trabalho e que ndo se pode considerar propriamente
como fazendo parte do procedimento legislativo.”
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trabalho, entre sindicatos das categorias profissionais e econdmicas (art. 611 da CLT). Como
alternativa a ndo composi¢ao pelas partes, resta a adog¢ao dos dissidios coletivos, sé acessados
pelas partes de comum acordo (art. 872 e ss, da CLT, e art. 114, §§ 2° e 3°, da CRFB).

O Estado brasileiro esgota a sua intervengao em conflitos coletivos de trabalho com
um modesto fomento aos meios autocompositivos, como a mediacdo e¢ a conciliagdo, e na
disponibilidade apenas formal de meios heterocompositivos, se escolhidos autonomamente
pelas partes, com a adogao da arbitragem voluntéria ou pelo dissidio coletivo.

Esses instrumentos, apesar de previstos normativamente, nao sao utilizados pelos
atores coletivos, pois ndo ha uma cultura de entrega dos litigios a jurisdicdo ndo estatal e, se
colocada ao alvedrio das partes o acesso a jurisdicdo especializada trabalhista, a parte
demandada, logicamente, ndo dara o consentimento, ndo sendo conhecido sequer um caso de
autorizagao expressa da parte adversa para o dissidio coletivo de natureza econdmica.

Ha um vazio legislativo em relacdo a meios para dirimir controvérsias coletivas de
dificil superacdo, como negociagdes exaustivas e infrutiferas, ou casos de resisténcia ou de
recusa a negociagdo, estando as partes fadadas ao enfrentamento do instrumento da greve, até
como meio transverso de acesso a solu¢do da jurisdi¢ao estatal.

Caso se trate de greve em atividade essencial, com risco ao interesse publico, podera o
MPT propor o dissidio coletivo (art. 114, § 3°, CRFB), e dar acesso a apreciacdo judicial das
reivindicagdes das partes. Isto ¢, para os trabalhadores terem acesso a normatizagdo setorial e
a solucdo dos seus litigios, ou a ultratividade das normas extintas pelo termo, ou caducidade,
na expressao legislativa portuguesa, t€ém de realizar uma greve em atividade essencial.

A imposicao pratica da utilizagdo da greve como unica alternativa para a criagdo ou
manuten¢do de normas setoriais, em caso de malogro da negociacdo, ¢ um contrassenso, pois,
ainda que seja um instrumento legitimo da classe trabalhadora, enquadrado entre os direitos
fundamentais nas constituigdes modernas, como sdo a portuguesa e a brasileira, ¢ a ultima
ratio. Deve esse meio ser utilizado com prudéncia, primeiro, pelos prejuizos econdmicos €
sociais que lhe sdo inerentes e, segundo, porque tem a sua eficacia em muito prejudicada, em
tempos de disseminagdo territorial dos empregos, ndo mais concentrados na tradicional
fabrica da revolugdo industrial, e de reducdo da empregabilidade, acarretada pelas crises
econOmicas e pela flexibilizacao.

Diante de impasses ndo ha mecanismos intermedidrios com atuagdo do Estado, aos
moldes da legislacio portuguesa, com a Portaria de Extensdo (art.514), a Portaria de

Condigdes de trabalho (art. 516) e as arbitragens obrigatoria e necessaria. E necessério ter
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uma atuagdo mais ampla, como possui Portugal, com um elenco de medidas que vao desde a
participacdo na formagdo da legislacdo do trabalho, passando por seus Instrumentos de
Regulagdo Coletiva de Trabalho, negociais e nao negociais (art. 2.°, n.° 2, do CT), com a
atua¢ao administrativa na definicao de condi¢des de trabalho e casos de acesso a Justiga.

Em experiéncias de outros paises, registra-se ainda formas intermedidrias de
intervengdo entre a negociagdo coletiva e os meios mais extremos de apoio a negociagao,
como a greve ou a intervencdo heterocompositiva da jurisdigdo estatal, como ¢ o caso do
ordenamento estadunidense, lembrado por Monteiro Fernandes, da “Lei Taft-Hartley (Labor
Management Relations Act)”. Instituida em 1947, para atuagdo em conflitos que exponham
riscos a saude publica ou a seguranga nacional, prevé hipoteses em que o Presidente da
Reptiblica poderd nomear uma comissao de inquérito, cujo relatério pode ensejar uma “ordem
(injunction) do Tribunal competente, no sentido de que ndo seja desencadeada ou ndo prossiga
uma greve, por um periodo de 80 dias”. Esse lapso, “periodo de «arrefecimento» (cooling
off)”, serve como trégua para a negociagdo, sem inibir de todo o exercicio do direito de greve,
pois esgotado, perde a eficicia e a greve torna-se licita (FERNANDES, 2010, 902).

Ressalva-se a relevante opinido de Segadas Vianna (SUSSEKIND et al., 2005, 17), de
que a aprovagdo da “Lei Taft-Hartley” teve propdsito de instituir uma lei contra a greve, nao
se poderia afastar a conveniéncia de medidas intermedidrias como essa no cenario brasileiro.

Esse mecanismo, ao que tudo indica, seria apto para situagdes extremas em servicos
em atividades sensiveis, capazes de causar transtornos a populagdo, sem inviabilizar o
exercicio do direito de greve, como nas situacdes narradas, referentes a decisdes do STF
brasileiro, que chegaram a ser rotuladas na doutrina como direito do trabalho do inimigo.

Portugal possui uma legislagdo mais aperfeigoada e protetiva das relagdes coletivas de
trabalho do que a do Brasil, a iniciar pela concep¢dao dos instrumentos de regulamentagao
coletiva do trabalho, que se orientam pelo principio do tratamento mais favoravel ao
trabalhador (art. 476.° do CT), ndo incidindo in pejus em relagdo as clausulas contratuais. O
Brasil, ao contrario, apds a reforma trabalhista da Lei n°® 13.467/2017, impds a prevaléncia da
convengdo coletiva sobre os acordos coletivos, mesmo em prejuizo aos trabalhadores e da
negocia¢do individual sobre as normas coletivas, para empregados com salario superior a
duas vezes o teto de beneficios da Previdéncia Social (art. 444, paragrafo tnico, da CLT).

H4a no Brasil, ademais, uma caréncia de meios de exercicio da democracia
participativa pelos entes sindicais na formacdo da legislacdo trabalhista, que favorece o

retrocesso social e a dificuldade de aceitagdo social das normas juslaborais.
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Os institutos juridicos estrangeiros arrolados sdo exemplos de instrumentos eficazes de
democracia substancial e de atuagdo pré-legislativa dos entes coletivos para a prevengao € o
tratamento de conflitos coletivos de trabalho. Tais mecanismos, entretanto, inexistem no
Brasil, fazendo com que, em casos de recusa a negociagdao ou de impasses em conflitos
coletivos de trabalho, as partes ndo tenham instrumentos a recorrer para a defesa de seus
interesses, acarretando intersticios sem normatizagdo autonoma e perda de direitos
anteriormente conquistados, com o esgotamento do termo de vigéncia da norma coletiva.

Para suprir a legislagao brasileira com novos meios de resolugao de conflitos coletivos
de trabalho, de lege ferenda, oferece-se o estudo especifico de praticas portuguesas que
podem contribuir para o aperfeicoamento da ordem juslaboral do Brasil, o que se passara a

abordar, sem preocupagdo com uma analise exaustiva.

3.3.3. Portarias de extensao e de condi¢des de trabalho

Por vezes, a solucdo para os conflitos ndo ¢ obtida com a negociagdo autdbnoma e as
partes nao acordam quanto a um meio de tratamento do conflito, bem como ndo ha
possibilidade juridica de acesso imediato a Jurisdicdo, mas permanece o interesse do Estado
intervir para assegurar o exercicio de direitos ou, a0 mesmo tempo, para resguardar a
sociedade dos danos causados pelo impasse. Nessas ocasides, ¢ importante que o Estado tenha
ferramentas de intervencdo nos conflitos de trabalho para assegurar o cumprimento das
obrigacdes de defesa da ordem juridica, do regime democratico e dos direitos fundamentais.

Para esse fim, a legislagdo portuguesa estabeleceu instrumentos normativos nao
negociais ndo existentes no Brasil, como os Instrumentos de Regulamenta¢do Coletiva de
Trabalho “ndo negociais”, previstos no art. 2°, n° 3, CT, a portaria de extensdo, a portaria de
condig¢des de trabalho e as decisdes em processo de arbitragem obrigatdria ou necessaria.

Em relacdo a estas duas ultimas modalidades arbitrais, de natureza impositiva, nao
obstante haja caracteristicas de medida interventiva administrativa, haverd descricdo em
separado, pois muito se aproximam das normas da arbitragem tradicional, a voluntaria.

A portaria de extensdo, regulada a partir do art. 514.°, do CT, é um instrumento
administrativo atribuido ao ministro responsavel pela area laboral, destinado a estender, total
ou parcialmente, o conteudo de convengdes coletivas ou de decisdes arbitrais a empregadores
e trabalhadores que ndo estavam originalmente por elas abrangidos. O manejo pressupde a
integracdo de empregadores e trabalhadores nos mesmos setores econdmico e profissional, e a

ponderacdo de circunstancias sociais € econdmicas que a justifiquem, submetendo-se a um
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procedimento prévio, facultada a participa¢do das entidades que possam vir a ser afetados
(artigos 514.°,n% 1 e 2, € 516.° do CT). Havendo oposi¢ao por motivos de ordem econdmica,
a atribui¢do serd conjunta com o ministro responsavel pela atividade (art. 516°, n° 1, do CT).

Por sua vez, a portaria de condi¢des de trabalho, regrada nos arts. 517° e seguintes do
CT, igualmente, ¢ um instrumento administrativo da atribui¢do do ministro responsavel pela
area laboral, de manejo conjunto com o ministro responsavel pelo setor de atividade afetado,
para definir condigdes de trabalho em hipoteses em que nao seja admissivel a portaria de
extensdo e que inexistam associagdes sindicais ou de empregadores. Sera utilizada sempre
que as circunstancias socioecondmicas a justifiquem, obedecendo a um procedimento que
inclui a elaboracao de estudos preparatorios por uma comissao técnica, com a participacao de
assessores técnicos indicados pelos empregadores e pelos trabalhadores (art. 518.° do CT).

Os instrumentos de regulamentacdo ndo negociais, excetuadas as decisdes arbitrais
obrigatoria e necessaria, destaca Menezes Leitdo, sdo subsidiarios em relacdo aos negociais,
pois somente podem ser expedidos na sua auséncia (cftr. arts. 515° e 517°, n® 2). Portanto,
“existindo um IRC negocial aplicavel, aquela estard ferida de ilegalidade, a qual pode ser
declarada nos termos do processo de ilegalidade dos regulamentos” (LEITAO, 2016, 81).

A existéncia de dispositivos como a Portaria de Extensao e a Portaria de Condigdes de
Trabalho seria de real valia para o ordenamento brasileiro, que carece de qualquer mecanismo
estatal de superacdo de impasses e regulacdo coletiva ndo negocial, impondo um vazio
normativo setorial a categorias inorganizadas ou em dificuldades negociais, ou a via judicial,

com a exigéncia de um inviavel consentimento adverso.

3.3.4. As arbitragens laborais obrigatoria, necessaria e de servicos minimos

4

A legislagdo portuguesa ¢ prodiga em alternativas de modalidades arbitrais
compulsorias, manifestadas notadamente pelos institutos da arbitragem obrigatoria, da
arbitragem necessaria e da arbitragem de servicos minimos em caso de greve.

Ricardo Pedro (PEDRO, 2016, 544), referindo-se aos “tribunais arbitrais necessarios”,
cuja adocdo deve-se a imposicdo legislativa e ndo na vontade das partes, destaca como
particularidade de alguns desses meios em relacdo aos tribunais arbitrais voluntdrios a
possibilidade de acesso a jurisdicao estatal, por meio do recurso do laudo arbitral para os
tribunais estaduais. Logo, introdutoriamente ja se percebe que a imposicao as partes do juizo

arbitral ndo traz a ideia de definitividade dos juizos arbitral voluntério e da jurisdi¢do estatal.
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Conforme Moura Vicente (VICENTE, 2015, 22), a referéncia a leis especiais, no art.
1.°,n° 1, da LAV portuguesa, remete ao “DL n°® 259/2009, de 25 de setembro, que regulamenta
a arbitragem obrigatoria e a arbitragem necessaria em matéria laboral” e a “arbitragem sobre
servicos minimos durante a greve (previstas nos arts. 508° e segs. e 538° do CT)*".

A diferenca entre as duas primeiras, para Romano Martinez, fica nos pressupostos e
ambito da aplicacdo, “enquanto que a arbitragem obrigatdria pode ser aplicada em quaisquer
conflitos que resultem da celebragdo e revisao de uma convengdo colectiva, a arbitragem
necessaria resulta da caducidade de uma convengao colectiva”. Para o autor, sdo exemplos
dessa pratica a “arbitragem obrigatoria legal”, para manutencdo de servigos minimos, em
caso de paralisa¢do nos servicos da administracao direta ou indireta do Estado, de autarquias
locais, ou de empresa do sector empresarial do Estado (art. 536°, n°® 4, CT) e a “arbitragem
obrigatoria administrativa [ ...] prevista nos arts. 508° e ss., quanto a arbitragem obrigatodria, e
nos arts. 510° e ss., quanto a arbitragem necessaria”, bem como a previsao de que “na falta de
acordo quanto aos servigos minimos, a sua definicdo cabe imediatamente a um tribunal
arbitral” (arts. 24° e ss. do D.L. 259/2009, de 25 de Setembro) (MARTINEZ, 2015, 617-618).

A arbitragem obrigatoria ¢ regida pelo art. 508°, aplicando-se para resolver conflitos
resultantes da celebragdo ou de revisdo de convengao coletiva de trabalho em trés hipdteses:
(1) sendo a primeira convengdo, a requerimento de qualquer das partes, apds negociagdes
prolongadas e infrutiferas, conciliagdo ou mediacdo frustradas e ndo tenha sido possivel
resolver o conflito por arbitragem voluntdria, em virtude de mé fé da outra parte, ouvida a
Comissao Permanente da Concertagao Social” (art. 508°, n° 1, a, CT); (2) na negociagdo de
convengao coletiva, na celebracdo ou revisdo da convencdao, havendo recomendacao da
Comissao Permanente da Concertacdo Social, com a maioria de votos dos representantes dos
trabalhadores e dos empregadores (art. 508°, n° 1, b, e n°® 2); e (3) por iniciativa do ministro da
area laboral, na celebracdo ou revisao da convengao, estando em causa servicos essenciais
destinados a protec¢do da vida, saide ou seguranga das pessoas e ouvida a Comissdao
Permanente da Concertacao Social (art. 508°n° 1 ¢) e n° 2).

A discricionariedade do ato ministerial da area laboral, que determina essa arbitragem
¢ mitigada pela exigéncia de despacho fundamentado, com o numero de trabalhadores

afetados pelo conflito, a relevancia da protecao social dos trabalhadores envolvidos, a posi¢ao

%5 Para o autor (VICENTE, 2015, 22), inclui ainda a “Lei n® 62/2011, de 14 de dezembro, que cria um regime de
arbitragem necessaria para a composi¢ao dos litigios emergentes de direitos de propriedade industrial quando
estejam em causa medicamentos de referéncia e medicamentos genéricos”.
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das partes quanto ao objeto e os efeitos sociais e econdmicos do conflito, e a ouvida das partes
ou contrapartes (Arts. 508°, n° 1, a, e 509°, n° 1). Aplica-se, subsidiariamente, o Codigo de
Procedimento Administrativo (art. 509°, 5).

A arbitragem necessaria ¢ um processo arbitral destinado a evitar os danos decorrentes
do véacuo normativo que se impde as partes de um conflito coletivo de trabalho, gerado pela
caducidade de uma ou mais convengdes coletivas de trabalho, aplicdveis a uma empresa,
grupo de empresas ou setor de atividades, quando nao celebrada nova convencao nos 12
(doze) meses subsequentes e ndo haja outra aplicavel ao menos a 50% (cinquenta por cento)
dos trabalhadores vinculados.

Identifica-se nos artigos 510° e 511°, n° 1, do Coédigo do Trabalho Portugués os
requisitos objetivos de admissibilidade da arbitragem necessaria: 1) caducidade de
convencdo coletiva de trabalho aplicavel a uma empresa, grupo empresarial ou setor de
atividade; auséncia de celebragdo de nova convencdo nos doze meses subsequentes; 2)
inexisténcia de outra convengdo aplicavel a, pelo menos, 50% (cinquenta por cento), dos
trabalhadores pertencentes ao segmento econdmico envolvido; 3) requerimento da parte
interessada, no periodo de 12 (doze) meses seguintes ao intervalo minimo de auséncia
regulatdria, de 12 (doze) meses.

A instauracdo do processo arbitral depende de decisao do ministro responsavel pela
area laboral, submetido a publicagdo no Boletim do Trabalho e Emprego e a eventuais
oposicdes (arts. 510° e 511° n% 2 e 4, CT). Trata-se de processo com maior contraditério e
participagdo das partes, em comparacao como a arbitragem obrigatoria. Como alerta Palma
Ramalho (RAMALHO, 2012, 393), na falta de acordo das partes quanto ao objeto da
arbitragem necessaria, o objeto serd fixado pelo tribunal arbitral, ao contrario da arbitragem
obrigatoria, que nessa hipodtese, ¢ definido pelo membro do Governo responsavel pela area
laboral, conforme (art. 12° n% 1 e 2 do DL n°® 259/2009, e art. 511° n® 5 do CT). Aplica-se ao
procedimento, subsidiariamente, a Lei da Arbitragem Voluntaria (art. 505°, n° 4).

Palma Ramalho critica a dependéncia da arbitragem obrigatéria em relagdo a
Comissao Permanente da Concertacdo Social, a quem cabe a iniciativa do processo ou a
prévia ouvida, impossibilitando a aplicacdo em outras situagdes de negociagdes infrutiferas de
revisdo de convengdes coletivas, “enquanto a autonomizag¢do da arbitragem necessaria
destina-se, justamente, a evitar a frustracdo da revisdo que termine na caducidade da

convencao” (RAMALHO, 2012, 389-390).
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Em relacdo a arbitragem de servigos minimos durante a greve, prevista no art. 538.°,
N.°4, b, do CT, em Portugal, trata-se de modalidade de arbitragem obrigatoria a ser instaurada
pelo ministério responsavel pela area laboral, em caso de recusa das partes, devidamente
notificadas para tanto, em compor a manutencao dos servigos minimos legais, em se tratando
de “empresa do setor empresarial do Estado”.

No Brasil a utilizagdo da arbitragem ¢ prevista também para decidir as relagdes
obrigacionais durante o periodo de greve, no art. 7° da Lei n® 7.383, de 28 de junho de 1989
(Lei de Greve), porém nado existe margem legal para a utilizagdo da arbitragem em
modalidade semelhante a arbitragem obrigatdria portuguesa.

A rigor, afirmam Menezes Cordeiro (CORDEIRO, 2015, 16) e Manuel Barrocas
(BARROCAS, 2013, 90), se, por opgao legislativa, alguns conflitos sdo confiados a tribunais
arbitrais, vedando o acesso aos tribunais estatais, a0 menos em primeira instancia, nessas
hipdteses, para esses autores, nao se trata de verdadeira arbitragem.

Embora parte da doutrina resista a admitir os meios arbitrais induzidos ou impostos
como verdadeira arbitragem, a solucdo trazida por esses instrumentos € apta a criar uma
instancia intermedidria entre a pura e simples autonomia da vontade, sujeita a eventuais
abusos e fragilidades, por ma-fé ou desequilibrio de forcas, e o acesso a jurisdicdo estatal,
mais rigida e impropria para a composi¢do de conflitos coletivos. Ainda que ocorra a
imposi¢do, essa intervencao estatal ¢ flexibilizada com a oitiva das partes e espagos negociais,
como no modelo norte-americano, ou consorciada com instrumentos de arbitragem, como no

modelo portugués, possuindo mecanismos participativos superiores aos meios judiciais.

3.4. Aintervencao judicial nos conflitos coletivos de trabalho

O meio judicial, em se tratando de conflitos coletivos de trabalho, ndo ¢ dos mais
usuais, e sequer ¢ recomendado pela maior parte da doutrina, haja vista que o interesse ¢ de
pacificagdo, e esta condi¢do, em regra, s6 se da plenamente, se a solu¢do for consensual ou ao
menos tiver a participacdo das partes interessadas.

Ha casos, entretanto, que a atuacdo jurisdicional pode legitimar-se pela ordem
infraconstitucional normatizada ou at¢ mesmo por aplicacdo dos principios constitucionais

que asseguram o acesso a Justiga, como sera visto na sequéncia.

3.4.1. A solucio judicial de conflitos juridicos e de interesses

Os conflitos coletivos de trabalho para grande parte da doutrina se dividem em

conflitos juridicos e conflitos de interesse. Os primeiros, na linha exposta por Monteiro
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Fernandes, comportam “via de resolucdo semelhante a que, nos tribunais, ¢ assegurada aos
litigios individuais, pois trata-se, num como noutro caso, de interpretar e aplicar normas
existentes”. Essa formula, aponta, foi adotada na lei dos tribunais do trabalho da Alemanha
(Rechtsstreitigkeiten) e na lei federal do trabalho do México (FERNANDES, 2010, 895-896).

Segundo Monteiro Fernandes, em paises que adotam um tratamento comum dos
conflitos coletivos, juridico ou de interesses, como a Franga, h4a davidas quanto a aplicagdo
das técnicas de resolugdo pacifica. “Diz-se entdo: «sobre uma questdo de direito, ndo ha
solu¢do intermédia: um tem razdo, o outro ndo» (1)°®” (FERNANDES, 2010, 895).

O uso de técnicas civilistas de interpretagdo de normas ou de declaragdes negociais
coletivas, implica em desconsiderar o carater interpretativo auténtico e a funcdo integradora
da norma autonoma. E muito dificil separar as fases de criagdo e de interpretagio das normas
coletivas, pois o confronto de forgas e de interesses nao finda na formagao da norma coletiva,
que se completa na sua aplicacdo, sendo “a interpretacdo e a integracdo das suas cldusulas
dois momentos adicionais na procura do equilibrio de interesses colectivos: a convengao
refaz-se e completa-se através da sua propria aplicacdo” (FERNANDES, 2010, 896).

Para Monteiro Fernandes, porém, ndo se deve olvidar que os conflitos juridicos, ao
contrario dos conflitos de interesse, surgem ancorados sobre uma realidade objetiva, o texto
de uma norma coletiva, ¢ ainda que se recorra a uma “interpretagdo «criativay, sob uma certa
margem de indeterminacdo existente em alguma clausula”, em qualquer opg¢do possivel
quanto as técnicas interpretativas a utilizar, havera “a necessidade da correspondéncia minima
entre o sentido atribuido a clausula e seu texto”. Por isso, o meio mais utilizado para a
resolucao dos conflitos coletivos juridicos ainda € o recurso a dispositivos autdbnomos, como
na Bélgica, com comissdes paritdrias com competéncia para fixar a interpretacdo de clausulas
controversas, mesma situacdo da lei portuguesa, prevista no art. 492.°3 do Cddigo do
Trabalho, que exige o regramento em convengao coletiva (FERNANDES, 2010, 8§96-897).

Entretanto, como os meios alternativos nao resolvem todos os conflitos coletivos de
interesse, diante de grave estremecimento entre as partes ou de recusa radical as pretensoes
formuladas, a ordem juridica ndo lhe pode ser indiferente, confiando apenas a autonomia dos
sujeitos coletivos a resolugdo dos conflitos e a regulamentagdo das suas relagdes juridicas.

Reconhece Monteiro Fernandes que, em graus e modalidades diversos, ainda

predomina a intervengdo estatal nos conflitos coletivos de trabalho, adotando como razoes,

% Segundo Monteiro Fernandes, RIVERO/SAVATIER consideram que apenas a arbitragem se adequa as
caracteristicas dos conflitos juridicos coletivos (RIVERO apud FERNANDES, 2010, 896).
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primeiro, “a necessidade de prevenir ou, a0 menos, limitar no tempo as situacdes de tensao
social e desgaste econdmico que sempre se associam, em medida maior ou menor, aos
dissidios laborais™; segundo, a importancia da negociagao coletiva para o progresso social € o
“papel simultaneamente nivelador das condi¢des de vida da populacdo”; e, terceiro, a
“posi¢do proeminente que a convengao colectiva ocupa no elenco das fontes de Direito”, para
progresso € como “meio de adaptacdo das regras e dos principios gerais as caracteristicas
técnicas e econdmicas de cada sector de atividade” (FERNANDES, 2010, 901).

Por isso, deve ser preservado um espaco de acesso a Justica, com procedimentos
interventivos na jurisdi¢do estatal, como em Portugal e, restritamente, com o dissidio coletivo,
no Brasil, cuja jurisdi¢do trabalhista, investida de poder normativo, pode proferir, com base

em equidade, uma “sentenga normativa”, com for¢a de lei (FERNANDES, 2010, 901-902).

3.4.2. O poder normativo da Justica do Trabalho
Embora doutrinadores como Wagner Giglio (GIGLIO, 2002, 383-384) ainda apontem

que se trata de nomenclatura singular, desconhecida em outros sistemas, baseada na Carta del
Lavoro italiana, ndo cabe mais essa objecdo, diante das constantes atualizagdes do seu texto,
inclusive em periodos democraticos, como destacam Castilhos Pereira (PEREIRA, 2011),
Segadas Vianna (SUSSEKIND et al., 2005, 34)°” e Souto Maior (SOUTO MAIOR, 2017)%.
A preocupagao da Justica do Trabalho com a solucao de conflitos coletivos de trabalho
conforme Alice Monteiro de Barros (BARROS e ALENCAR, 2016, 1148) ¢ anterior ao texto
da CLT, advinda do Decreto-Lei n. 1.237, de 1939, responsavel pela sua organizacdo como

orgao da administragdo, ao qual foi outorgada competéncia normativa, por meio dos

7 Conforme Segadas Vianna (SUSSEKIND et al., 2005, 34): “Afirma-se comumente que a Comissdo da CLT se
inspirou na Carta del Lavoro. Tal acusagdo, além de confundir o todo com uma de suas partes, revela, sem
duvida, o desconhecimento da evolugdo das leis brasileiras sobre o Direito do Trabalho. Dos onze titulos que
compdem a Consolidacdo, apenas o V, relativo a organizagéo sindical, correspondeu ao sistema entdo vigente
na Italia. Mas, nesse topico, a Comissdo nada mais fez do que transplantar para o seu projeto os decretos-leis de
1939 a 1942, que reorganizaram o sistema sindical a luz da Constituicdo de 1937, entdo vigente, tendo por alvo
a preparagao das corporacdes cujos representantes integrariam o Conselho de Economia Nacional nela instituido
(arts. 57 e 58). O Titulo VI, referente ao contrato coletivo de trabalho, revelou as necessarias adaptagdes ao
regime sindical adotado.”

%8 Para Jorge Luiz Souto Maior constituiria “grave desconhecimento historico dizer que é a CLT de Vargas, de
origem fascista, que regula as relagdes de trabalho no Brasil”. Lembra o autor o Decreto n. 8.740, de 19 de
janeiro de 1946, que alterou a CLT, na organizagdo sindical, reconstituindo a liberdade sindical, originalmente
na Constitui¢do de 1934, a seguir revogado pelo Decreto 8.740/46, no governo Dutra, reintroduzindo os termos
da CLT. Registra ainda o Decreto-Lei n. 229/67, modificando, revogando ou alterando 200 artigos da CLT,
inclusive o 576 (enquadramento sindical) e 579 (contribui¢do sindical). Assim, “embora se possa argumentar
que a organizag¢do sindical brasileira, com natureza corporativa, tenha sido implementada por Vargas a partir de
1931 (e ndo a partir de 1943), a sua vigéncia de 1946 em diante estd ligada aos interesses do governo militar e
da elite da classe empresarial brasileira, ndo podendo ser atribuida a Vargas” (SOUTO MAIOR, 2017).-
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Conselhos Regionais do Trabalho, com poderes para o julgamento de dissidios coletivos, para
criar normas para categoria profissional, em atividade tipicamente legislativa.

A legislagdo trabalhista, naquele momento incipiente, anota Ramos Filho, pela tardia
autorizagao para a Unido “legislar sobre o trabalho”, s6 advinda com a Revisao constitucional
de 1926, influenciada “por diretrizes da OIT, criada em 1919, e pelas duas ideologias
complementares: o corporativismo e o catolicismo social”, originaram ‘“as primeiras
intervencoes legislativas de ambito nacional nas relagdes trabalhistas (direito a férias e a
jornada reduzida para os adolescentes)” (RAMOS FILHO, 2013, 72).%

O poder normativo, registra Castilhos Pereira, representava a implantag¢do de um
Estado Providéncia, inserindo o proletariado nas instituicdes da sociedade, afirmando uma
acdo estatal de promogao dos operarios, “mas sempre prevendo uma solugdo pacifica para os
problemas, assegurando vida harmdnica entre empregados e patrdes” (PEREIRA, 2011).

Manifesta-se o poder normativo pela sentenga normativa da Justiga do Trabalho,
decisdo colegiada dos tribunais, que atua como regra geral, de carater abstrato e impessoal,
materialmente como lei, no seio de uma categoria profissional ou de uma empresa. Trata-se de
fonte normativa de atuagdo setorial. Conforme Segadas Vianna, “a sentenga coletiva tem uma
extensao menor que a norma legal, por isso que se refere a "categoria" e ndo a Nac¢do”, o que
se justifica, citando Carnelutti, porque “a Nacao ¢ o limite madximo e ndo o limite minimo de
extensdo da norma, e, por conseguinte, podem existir normas, legais e consuetudinarias, que
se refiram a uma coletividade menor” (CARNELUTTI apud SUSSEKIND et al., 2005, 109).

Constitucionalmente, o poder normativo foi reconhecido apenas na Constituicdo de
1946 e mantido nas de 1967, 1969 e 1988, ganhando novas caracteristicas com a Emenda
Constitucional n. 45/2004, que o condicionou ao comum acordo.

Com a nova redacao do art. 114 da CRFB, advinda da EC 45/2004, prevendo no § 1°
o uso de arbitragem e, no § 2°, a possibilidade de que, na recusa de qualquer das partes a
negociagdo coletiva ou a arbitragem, seja ajuizado dissidio coletivo de natureza econOmica,

condicionado ao “comum acordo” ou a iniciativa do Ministério Publico, em caso de greve em

9 Segundo Ramos Filho (RAMOS FILHO, 2013, 72-73), a iniciativa foi “para se contrapor aos ideérios anarquista,
socialista e comunista que encontravam nas precarias condi¢des de trabalho condi¢des objetivas propicias ao
seu desenvolvimento”. Correspondeu a promessa do corporativismo de ‘“concretizacdo do ideal de uma
"sociedade sem conflitos" pregando a "harmonia" entre as classes sociais que ocupam posi¢des antagonicas nas
relagdes de trabalho, com grande influéncia na construgcdo dos regimes totalitarios (Italia e Alemanha) ou
autoritarios (Portugal, Espanha) na década de trinta”.
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atividade essencial, com risco ao interesse publico (art. 114, §§ 1°, 2° e 3°, CF88), foi
inviabilizado o acesso voluntario ao dissidio coletivo de interesses.

A exigéncia de comum acordo para o ajuizamento do dissidio coletivo de natureza
econdmica ¢ objeto de acdo direta de inconstitucionalidade, que tramita no Supremo Tribunal
Federal, com a constitucionalidade do tema e a repercussdo geral reconhecidas no julgamento
de incidente no recurso extraordinario ARE N° 679137, da relatoria do Min. Marco Aurélio.

Esta pacificada, no TST, a jurisprudéncia no sentido de que os conflitos coletivos de
natureza econdmica passaram a ter tal pressuposto processual, transformando-se numa espécie
peculiar de tutela arbitral, exercida com carater jurisdicional, pois ndo se tem noticias de
qualquer pedido de julgamento formulado de “comum acordo”, nesses anos seguintes.

Os efeitos da exigéncia sdo deletérios para a negociacdo coletiva e para a paz social,
diante da intransigéncia do empregador, aos trabalhadores sé resta a realizacdo da greve. Essa
situagdo ¢ reconhecida por Ives Gandra Martins Filho (MARTINS FILHO, 2015, 796), para
quem, com o comum acordo e ap6s uma virada protecionista na jurisprudéncia do TST as
empresas ¢ sindicatos patronais se recusam a conceder novos beneficios a classe trabalhadora
“se as empresas ja ndo querem negociar nem ir a Justi¢a em dissidios coletivos, a greve passa
a ser o instrumento de recurso ao Judicidrio. E, num conflito de for¢a, todos saem perdendo”.

Embora questionado o poder normativo tende a prevalecer nos tribunais brasileiros,
mesmo apos a reforma trabalhista introduzida pela Lei 13.467/2017, que dispds sobre a
prevaléncia do “negociado sobre o legislado”, em matérias elencadas no art. 611A da CLT, da
mesma forma que resistiu a investida do constituinte reformador, na EC n° 45/2004.

Nesse sentido foi a conclusdo do debate sobre a matéria no ambito do Tribunal
Regional do Trabalho da 4* Regido, por magistrados de primeiro e segundo graus, em evento
oficial promovido pela Escola Judicial do TRT4, na 1* Jornada sobre a Reforma Trabalhista,
realizada em 10/11/2017, na qual foi aprovado um enunciado prevento que “A prevaléncia do
negociado sobre o legislado autorizada no artigo 611A da CLT, esta alicer¢ada no exercicio da
autonomia privada coletiva, o que ndo implica perda do poder normativo da Justica do

Trabalho na solugio de conflitos coletivos™!.

100 Relagdo das propostas aprovadas na I Jornada sobre a Reforma Trabalhista do Tribunal Regional do Trabalho da
4" Regido, em 10 de novembro de 2017 (ANAMATRA, 2017).
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3.4.3. Dissidios coletivos: a intervencao judicial brasileira

O Brasil ¢ um dos paises que admite o acesso a Justica para resolugao de conflitos
coletivos de trabalho, pelo dissidio coletivo, acdo constitucional criada para o julgamento de
conflitos entre sindicatos de empregados em face de empresas ou de sindicatos de empresas
(art. 856 da CLT), para a definicdo de regras abstratas e gerais, aplicaveis a contratos de
trabalho a uma coletividade de empregados de determinadas categorias ou empresas.

Neste momento cabe a exposicdo das caracteristicas de cada uma das modalidades de
dissidios coletivos, € as suas respectivas qualidades e destinagao.

O dissidio coletivo de natureza econdmica tem como objeto pedido de criagao de
vantagens remuneratorias e de melhorias nas condi¢des de trabalho, para vigorar como
norma juridica abstrata a reger relacdes individuais de trabalho de uma categoria
profissional, empresa ou grupo de empresa, provimento tipicamente legislativo.

Para Otavio Brito Lopes (LOPES, 2005, 168-169), com a exigéncia do “comum
acordo”, os dissidios econdmicos transformaram-se numa espécie de arbitragem submetida
a jurisdigdo estatal, e ndo mais teriam fun¢ao jurisdicional, “por ndo ser expressdo do Poder
Normativo da Justica do Trabalho, mas atividade jurisdicional tipica (aplicagdo de norma
preexistente a caso concreto para solucdo de lide), estd contido na regra da competéncia
ordindria do inciso I do art. 114 da CF”. Também identificando uma aproximacdo do
dissidio coletivo de natureza econOmica com o juizo arbitral, Gandra Martins Filho
(MARTINS FILHO, 2009, 117), para quem a exigéncia do comum acordo para instauragao
da instancia por for¢a do § 2° do art. 114, da CRFB, teria esse efeito.

Por sua vez, o dissidio de natureza juridica ou interpretativo traz pretensdo de
aplicacdo ou interpretacdo de uma norma preexistente, normalmente uma norma coletiva
setorial, adotada em contratos individuais de trabalho das categorias ou empresas
envolvidas, sendo recepcionado pela EC n°. 45/2004, para o TST, que o manteve em seu
Regimento Interno, como defendeu desde a primeira hora André Spies (SPIES, 2005, 438).
Essas agdes, cuja competéncia nao foi alterada pela EC n° 45/2004 e que continuam sendo
julgados pela Justica do Trabalho, conforme o art. 241, II, do Regimento Interno do TST
(BRASIL, 2017), recebem tratamento diverso no que diz respeito ao julgamento, pois nao
estdo submetidos ao “comum acordo”, j4 que a restricdo constitucional que excetuou a
competéncia € especifica para os conflitos de natureza econdmica.

A doutrina brasileira prevé um terceiro tipo, envolvendo as atividades jurisdicionais

classicas de interpretacdo e a aplicacdo do direito, em atividade excepcional normativa, como
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nos dissidios coletivos de greve (Lei n. 7.783/89, art. 8%), em que ¢ necessario definir a partir
das normas juridicas vigentes a legalidade e a seguir solucionar o conflito, estabelecendo
direitos ou condig¢des de trabalho, evitando os danos sociais de uma greve prolongada.
Bezerra Leite (LEITE, 2015, 2429/2961) frisa a natureza mista do dissidio de greve,
que pode “ter natureza meramente declaratdria, se seu objeto residir apenas na declaragdo de
abusividade ou ndao do movimento paredista” ou, julgando procedentes os pedidos, “a um s6
tempo, a sentenga normativa correspondente declarara a abusividade (ou nao) do movimento

de paralisacdo concertada do trabalho e constituira novas relagdes coletivas de trabalho™.

3.4.4. Dissidios coletivos e a interpretacio concretizadora

As agdes de dissidios coletivos, em regra, possuem natureza mista, haja vista que os
dissidios coletivos brasileiros, na pratica, além de pedidos de mero interesse, possuem outros
tipicamente interpretativos, de aplicacdo de normas juridicas, em geral ainda pendentes de
concretizacdo, seja legislativamente ou por auséncia de intervengdo judicial, o que, apesar de
trazer pretensoes de interesse, ndo lhes retira o objeto de aplicagdo de norma pré-existente.

Com frequéncia os pedidos buscam a efetivacdo de direitos fundamentais, como “a
manutencdo do poder de compra dos salarios”; a “prote¢ao ao mercado de trabalho da
mulher”; e a “reducdo dos riscos inerentes ao trabalho”, com base nos incisos V, VI, XX e
XXII, do art. 7° da CRFB ou ainda postulam o acesso a empresa para reunides sindicais,
concretizando preceitos do art. 8° da CRFB e de normas internacionais ratificadas, como as
convencoes 98 e 154 da OIT, sendo tratados como de interesses.

O enquadramento, entdo, tem sido feito a partir da predominancia de uma natureza ou
de outra, o que se justifica pelo fato de que, at¢ a EC 45/2004, nao havia relevancia nessa
discriminagdo dos pedidos juridicos e econdmicos, pratica ndo superada, continuando as
representacdes'’! a conterem uma cumulagio objetiva de acdes interpretativas e de interesses.

Apesar da relevancia processual da distingdo entre conflitos juridicos e de interesse,
pelo fato de que a eventual extingdo dos pedidos de natureza econdmica nao deve implicar em
igual tratamento em relagdo aos pedidos interpretativos, materialmente, em geral, ndo se
justificaria a distingdo. Para Mauro Cappelletti (CAPPELLETTI, 1999, 20), ¢ inegavel o
efeito criativo da interpretacdo judicidria do direito legislativo. No mesmo sentido ensina

Robert Alexy (ALEXY, 2007, 36) que “nenhum legislador pode criar um sistema normativo

101 A peticdo inicial dos dissidios coletivos foi denominada pelo legislador como representagdo, de acordo com o
art. 856 da CLT. Utiliza-se os termos suscitante, para designar o autor e suscitado para o demandado.
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tao perfeito que permita solucionar todos os conflitos com a simples subsunc¢do do fato a regra
criada”. Assim, na apreciagdo dos conflitos juridicos a interpretacdo pode criar um direito ou
gerar uma vantagem nao previstos na solucao negociada, tal qual seria no conflito econdmico.

Nao se pode retirar dos entes coletivos a condi¢do de titular de agdo para efetivagao de
direitos fundamentais, que devem ser vividos, concretizados e as suas garantias exercidas.

A vivéncia da norma faz parte da interpretacdo e ndo de mera pretensdo de interesses,
pois, como diz Peter Héberle, “quem vive a norma acaba por interpreta-la ou pelos menos por
co-interpreta-la (Wer die Norm "lebt", interpretiert sie auch (mit)”. Para o autor, uma
investigacao realista da hermenéutica constitucional demanda a observacio da interpretagdo
do “cidaddo e grupos, 6rgaos estatais, o sistema publico e a opinido publica”, que atualizam a
Constitui¢io (HABERLE, 1997, 13-14).

Existem demandas coletivas de natureza juridica com aparéncia de disputas de
natureza econdmica, como ocorre quando a postulagdo ¢ de concretizagdo de direitos
fundamentais, que Norberto Bobbio enquadraria como de segunda e de terceira geragoes,
pois, ao contrdrio dos direitos de primeira geragdo, que em geral exigem apenas o
reconhecimento, nessas hipoteses, a previsdo abstrata torna os seus beneficidrios credores do
direito de acesso a Justiga para a satisfacdo do conteudo prometido pelo texto constitucional,
sob pena de ofensa a base estruturante do Estado Democratico de Direito.!??

O afastamento da tutela jurisdicional dos conflitos coletivos de trabalho que postulam
a efetivagdo de direitos fundamentais implica em um obstaculo ao exercicio do direito
fundamental de acesso a Justica, cujas fungdes essenciais visam tornar a Justiga acessivel aos

que dela necessitam e garantir resultados individual e socialmente justos.

3.4.5. A seguranca no emprego e as despedidas coletivas

A protecdo ao trabalhador brasileiro, em matéria de seguran¢a no emprego, foi apenas
prometida, na norma do art. 7°, I, da CRFB, que remete a uma lei complementar que,
passados quase trinta anos, sequer foi cogitada pelos sucessivos governos.

Ao invés de proteger o trabalhador contra a despedida, em um periodo de transigdo,

até o regramento, o art. 10, I, do ADFT da CRFB, consagra o inverso, o direito potestativo do

192 Tdentifica-se na doutrina de Norberto Bobbio (BOBBIO, 2004, 34) uma diferenca entre direitos que, na duvida,
dependeriam apenas da declaracdo para se ter certeza, com alguma semelhanga com a prestagao jurisdicional
em dissidios coletivos de natureza juridica, tratamento diverso que deve ter a Jurisdi¢do quando o pleito foi de
estabelecimento da igualdade material, como os pleitos referidos, pois “Sé de modo genérico e retérico se pode
afirmar que todos sdo iguais com relacdo aos trés direitos sociais fundamentais (ao trabalho, & instrucdo e a
saude); ao contrario, € possivel dizer, realisticamente, que todos sdo iguais no gozo das liberdades negativas”.
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empregador de despedi-lo sem justa causa, assegurando ao empregado tdo somente uma
indenizagdo equivalente a 40% (quarenta por cento) do valor do saldo depositado no Fundo de
Garantia do Tempo de Servico — FGTS. Este fundo ¢ constituido a partir de depdsitos mensais
correspondentes a 8% (oito por cento) da remuneragdo mensal, previsto na Lei n® 5.107/1966.
Ha no ordenamento brasileiro um sistema de rasa prote¢do, em se tratando de garantias
de emprego. Apenas em casos excepcionais, como de integrantes de comissdes de
trabalhadores (art. 543, CLT), de comissdes internas de prevengao de acidentes e de gestantes
(art. 10, II, @ e b, ADFT da CRFB), ou de representantes sindicais (art. 8°, CRFB), ¢
assegurada aos trabalhadores alguma defesa contra a despedida imotivada, ao contrario da
ordem juridica portuguesa, cujo art. 53°, da CRP, pde entre os “direitos, liberdades e garantias
dos trabalhadores” o principio da seguranca no emprego, vedando a despedida imotivada.
Porém, tratamento diverso tem sido conferido pela jurisprudéncia laboral, em se
tratando de despedidas coletivas, considerando a relevancia para o corpo social desses
conflitos, as prerrogativas dos entes sindicais e os efeitos da despedida em massa, situagao
peculiar que ocorre em despedidas simultdneas em uma mesma empresa, com um niumero
significativo de empregados, de forma a gerar efeitos sociais e economicos transcendentes aos
interesses individuais dos trabalhadores, fato juridico que justifica o interesse do Direito
Coletivo de Trabalho, como espécie excecao a regra de despedida potestativa do empregador.
O Codigo do Trabalho de Portugal regula a despedida com essas configuragcdes em
seus artigos 358.° a 366.°, 383.° e 388.° a 390.°, em regramento minucioso para o caso de

necessidade de despedida coletiva (BITTENCOURT, 2015, 198-213).

3.5. Aintervencio judicial em Portugal

Em Portugal também hé previsdo de intervencao para resolu¢do de conflitos coletivos
de trabalho pelo acesso a via jurisdicional estatal, menciona Romano Martinez (MARTINEZ,
2015, 656), em casos em que o Tribunal ¢ chamado a pronunciar-se sobre a interpretagdo ou
aplicacdo de Instrumentos de Regulamentagdo Coletiva de Trabalho, conforme previsao da
Lei da Organizagao do Sistema Judicidrio, da Lei n.° 62/2013, de 26 de agosto, no art. 126°, n°
1, a) e em questdes civeis decorrentes do exercicio da greve (art. 126°, n° 1, p)).

Hé ainda hipoteses de solucao jurisdicional de conflitos coletivos previstas do Codigo
de Processo do Trabalho, DL n.® 480/99, de 09 de novembro, nos arts. 16.° ¢ 26°, a) ¢ d),

referentes a competéncia e urgéncia para acdes cautelares e de impugnacdes emergentes do

despedimento coletivo, cujas agdes devem ser apensadas (art. 31.°, CPT). Por forga do art. 5.°,
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1 e 2, do CT, as associagdes sindicais e de empregadores sdo partes legitimas como autoras
nas agdes que digam respeito aos interesses coletivos que representam, sem afastar a
“representacao individual e a substituicdo de trabalhadores que o autorizem”.

Igualmente, preveem os artigos 44.° ¢ 46.° do Codigo de Processo do Trabalho a
atuacdo coletiva dos representantes sindicais em pedidos de providéncias para prevenir ou
para afastar os riscos existentes em instalagdes, locais e processos de trabalho, em caso de
perigo sério e iminente, a seguranca, a higiene ou a satude dos trabalhadores, bem como a
determinagao judicial de providéncias adequadas.

Serdo ainda chamados os entes coletivos para a¢do com pedidos de tutelas para a
anulacdo e interpretagdo de clausulas de convengdes coletivas, prevista nos artigos 183° e
186° do Cddigo de Processo do Trabalho, cuja decisdo tera efeito ampliado da revista em
processo civil, isto €, em todo ou em parte, tera um efeito desconstitutivo da norma coletiva,
atingindo a representacdo coletiva como um todo, mesmo de partes que ndo atuaram no
processo. Essa a¢do se assemelha em efeitos a decisdo do magistrado do Ministério Publico
em face do conteudo discriminatorio de clausulas de convengdes coletivas de trabalho, a partir
de noticia da autoridade do ministério da area laboral, por previsao do art. 479.°, 3 ¢ 6, do CT.

O sistema laboral portugués, outrossim, assegura o acesso imediato a Justica para a
“apreciacdo relativa a igualdade e nao discrimina¢dao” de instrumento de regulamentagdo
coletiva negocial ou de decisdo arbitral de arbitragem obrigatoria ou necessaria, apods exame
de legalidade e proposta do ministério responsdvel pela area laboral, com oitiva dos
interessados, a apreciacao de magistrado do Ministério Publico. Sendo constatada a existéncia
de disposi¢do ilegal “o magistrado do Ministério Publico promove, no prazo de 15 dias, a
declaragao judicial da nulidade dessas disposi¢des” (art. 479.°, 1 a 6, do CT). Essa medida ndo
tem parametro no ordenamento brasileiro, sendo o Ministério do Trabalho mero depositario
das convengdes e acordos coletivos, sem qualquer andlise de ilegalidade intrinseca.

Outra importante porta de acesso a Justica para o julgamento de controvérsias a partir
de conflitos de interesse, na legislagdo portuguesa, ocorre a partir da apelacao de decisdes de
arbitragens obrigatdria e necessaria, que, por serem mecanismos originalmente impostos pela
autoridade, equivalem como uma sentenca de primeiro grau de jurisdi¢do, e sdo recorriveis no

prazo de 10 dias ao Tribunal de Relagdo (art. 21, n° 6, e 22°, n° 1 e 2, D.L. 259/2009)'%,

193 Decreto-Lei n.° 259/2009, de 25 de Setembro (PORTUGAL, 2009):
“Artigo 21.°. Decisdo arbitral [...] 6 — A decisdo arbitral equivale a sentenca da primeira instancia para todos os
efeitos legais.”
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A atuagdo dessa instancia recursal demonstra que também em Portugal ha atuacio
jurisdicional para dirimir conflitos de interesse, ainda que mediatamente, ap6s o tramite da
negociagao coletiva e da intervencdo governamental, solu¢do ndo disponibilizada pela
legislagao brasileira, que ndao permite aos entes coletivos qualquer tipo de acesso a jurisdigdo
estatal, sem a anuéncia da parte adversa.

Portanto, ficou demonstrado neste capitulo que a resolu¢do dos conflitos coletivos de
trabalho deve ser uma preocupagdo do Estado, que deve se abrir para um sistema multiportas
de meios resolutivos, nao dispensando, se necessarios, os meios heterocompositivos, inclusive

a intervengdo por meio de solucdes da Jurisdigdo estatal.

4. Conclusao

Espera-se ao fim da pesquisa e redigidos os trés capitulos da dissertagdo ter alcangado
os trés objetivos secundarios, que acompanharam as formula¢des dos capitulos trilhados, e o
objetivo principal proposto, de afirmar a importancia da arbitragem laboral para o tratamento
consensual dos conflitos coletivos de trabalho e para a normatizagdo setorial autonoma, ¢ a
necessidade de intervengdo estatal em determinados conflitos laborais, para a superacao de
impasses negociais de graves proporgoes.

No decorrer do primeiro capitulo, denominado “AS RELACOES COLETIVAS DE
TRABALHO”, objetivou-se, como projetado: “Definir as caracteristicas, possibilidades e
limites da autonomia coletiva na regulamentacao juslaboral autobnoma e na escolha dos meios
consensuais de tratamento de conflitos coletivos de trabalho”.

Ao transcorrer a elaboragdo do texto, constatou-se que o trabalho manual percorreu
um periodo de simples subsisténcia, evoluindo da submissdo a escraviddo até o
reconhecimento social e a conquista de um minimo de liberdade que permitiu a formagado das
suas organizacdes sociais. Viu-se que os conflitos coletivos de trabalho derivaram da
organizacdo dos trabalhadores por melhores condi¢des econdmica e sociais, especialmente
dos movimentos iniciados com a Revolug¢do Industrial, no século XIX, que em tempos
modernos ganharam uma qualificacdo diferenciada com o reconhecimento da autonomia do
Direito do Trabalho, assegurando a combinagdo dos meios de composicao de conflitos com a

formacdo de normas juridicas setoriais por instrumentos negociais ou deliberatorios.

“Artigo 22.°. Recurso da decisdo arbitral [...] | — Da decisdo arbitral cabe recurso, com efeito devolutivo, para o
tribunal da Relacdo, nos termos previstos no Cédigo de Processo Civil para o recurso de apelagdo. 2 — O prazo
para interposicdo de recurso ¢ de 10 dias, a contar da notificag@o da decisdo as partes.”
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Os fendmenos estudados, relacionados aos entes laborais coletivos, aos conflitos
coletivos de trabalho, a negociagdo coletiva e aos instrumentos de regulamentacdo coletiva de
trabalho, as normas autonomas setoriais, fazem parte do Direito Coletivo do Trabalho, um
ramo do Direito do Trabalho.

Sob a denominagdo de entes laborais coletivos, atualmente, engloba-se os sindicatos
de trabalhadores, as empresas, as associagdes de empresas e também as novas formas de
organizacdo da representacdo laboral, como as comissdes por local de trabalho e as
organiza¢des comunitarias e internacionais.

Os conflitos coletivos de trabalho se dividem em conflitos de natureza juridica,
quando visam a intepreta¢ao sobre uma norma juridica, ou econdmicos, que sdo conflitos de
interesse € tém como objetivo a criagdo de normas juridicas abstratas aplicaveis a contratos
individuais de trabalho de empregados de uma empresa, coletividade ou a um segmento
profissional ou econdmico.

Por sua importancia para o bem-estar social e para o desenvolvimento econémico, tem
sido reconhecida aos entes sindicais uma autonomia coletiva para produgdao de normas
negociais, e disponibilizados meios de solugdo dos conflitos coletivos de trabalho, que em
geral da-se por instrumentos legais autocompositivos ou heterocompositivos, com a
participagdo decisiva do Estado ou de terceiros.

A existéncia de conflitos que extrapolam os interesses individuais, com dimensao
normativa, propondo comandos proprios de leis, foi um dos fatores responsaveis pela
especializacao do Direito do Trabalho, afastando-o do Direito Civil, cujo objeto da pretensao
atinge apenas os sujeitos do conflito, junto com o principio da protecdo, com a criagdo de
normas redutoras das desigualdades na relagdo de trabalho.

Com o advento das propostas de flexibilizagdo, ha tendéncia de ndo mais ver a
protecdo dos trabalhadores como fator de desenvolvimento economico e social, em tempos de
“globaliza¢do” e de ‘deslocamento” de empresas. Exemplo disso sdo as reformas trabalhistas
que fragilizam o padrao de direitos, as condigdes negociais e as alternativas de resolugdo de
conflitos coletivos de trabalho, particularmente agravadas no Brasil, pelo déficit de
reconhecimento social que pesa sobre a sua reforma, por ter nitidamente priorizado os setores
empresariais e financeiros.

A flexibilizagdo da legislagdo trabalhista brasileira, particularmente, desconstrdi parte
significativa das conquistas historicas dos trabalhadores e dos seus entes sindicais,

enfraquecendo-os nas relagdes individuais e coletivas de trabalho e frente ao Estado, sendo de
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se esperar a prote¢do dos direitos fundamentais dos trabalhadores por meio das institui¢des
responsaveis pela funcdo judicidria e pela garantia dos principios de justica.

O percurso do segundo capitulo, denominado “O ESTADO, A FUNCAO
JUDICIARIA E O DIREITO DO TRABALHO DO CIDADAO”, teve como propdsito
cumprir com o segundo objetivo secundario, de identificar nas fungdes do Estado o
tratamento devido e, de fato, conferido as relagdes coletivas de trabalho, a garantia de acesso
a Justica e ao tratamento adequado dos conflitos coletivos de trabalho.

Com os elementos obtidos na pesquisa, constatou-se que o comprometimento dos
Estados com o tratamento dos conflitos coletivos de trabalho ¢ fruto da evolugao civilizatoria
dos direitos humanos internacionais e estd ligado a um conceito de democracia substancial,
vinculando a funcdo judicidria a teorias de justica que visam garantir a preservagdo dos
direitos fundamentais, da liberdade e da igualdade.

A andlise das concep¢des de liberdade e de igualdade que se seguiram ao
contratualismo de Thomas Hobbes e desembocam nas teorias de Ronald Dworkin e de John
Rawls demonstra que houve a inversdao do foco da prote¢ao constitucional, do Estado para o
individuo, com a finalidade de assegurar uma liberdade impregnada com o conteido da
igualdade, ao encontro do contetido dos conflitos coletivos de trabalho.

Essas teorias levam ao reconhecimento dos conflitos coletivos de trabalho como
manifestagdo da liberdade organizativa dos trabalhadores e da pretensdo de elevagdo das
condi¢des de igualdade, a ser protegida pelas instituigdes sociais garantidoras da justi¢a, na
busca do bem-estar coletivo e na distribui¢do equilibrada das vantagens.

Por outro lado, viu-se com as licdes de Gomes Canotilho e Jorge Miranda que em um
Estado (Democratico) de Direito, como sdo Brasil e Portugal, o trabalhador ¢ dotado de uma
protecdo que ¢ assegurada aos cidaddos, na condi¢do de destinatarios das normas juridicas, e
que, sob o império do Direito, o Estado abre mao da sua soberania e do seu poder para
assegurar a todos a participagdo, a liberdade e a igualdade.

Como cidaddo, o trabalhador tem direito a um progressivo patamar de liberdade-
igualdade, com a efetiva¢do das pretensdes expressas nos conflitos coletivos de trabalho e a
receber do Estado a protecdo e os meios para o equilibrio nas relagdes coletivas de trabalho,
incluindo a interven¢ao administrativa e jurisdicional na solugdo de conflitos.

A nogao contemporanea de acesso a Justica envolve a permanente atuacao do Estado e

da sociedade, criando instrumentos processuais e estruturando a jurisdi¢do estatal e os meios
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comunitarios de solu¢do de conflitos, para atender as demandas geradas pelos conflitos
inerentes ao convivio social em um Estado de Direito.

A tutela dos direitos substantivos exige do processo meios adequados de protecao e
preocupacao permanente com a efetividade, fim altimo da tutela jurisdicional dos direitos, o
que tem sido observado pelo Direito Processual Civil brasileiro, que tem evoluido na criagdo
de instrumentos processuais destinados a tutela de direitos materiais, notadamente com a
vigéncia do NCPC, em 2016.

Para a efetividade do direito material e a confianga no sistema juridico, no entanto,
impde-se ao juiz que afaste os obstaculos econdmico e processuais que dificultam o acesso do
cidaddo a Justica e que preste a jurisdigdo mesmo nos casos mais dificeis e que envolva
conflitos de principios e valores.

A protegdo dos interesses difusos da-se ndo apenas pela possibilidade de outorga de
tutela de interesses relevantes para efetividade dos direitos sociais, como também para o
exercicio da cidadania, diretamente, inclusive os ligados as organizagdes representativas,
como para o exercicio de direitos sindicais e de negociac¢do coletiva, com reflexos diretos na
eficacia dos conflitos coletivos de trabalho.

Como exemplo de legitimacao individual para defesa de direitos difusos, destaca-se a
Constituicao portuguesa que assegura, pela sua acdo popular, a atuagdo direta do cidaddo a
multiplos meios de tutela de direitos difusos dos quais seja cotitular, e ndo apenas a anulacao
de atos da Administra¢ao, como na Constituicao brasileira.

Apesar do esfor¢o da legislagdo brasileira, com a criagdo de instrumentos complexos,
feitos com medidas outorgadas pelo regramento estatal, com o didlogo de diversas fontes
normativas, em especial o Codigo de Defesa do Consumidor (CDC), a Lei da A¢do Civil
Publica (LACP) e o Novo Cdédigo de Processo Civil (NCPC), de 2015, as solugdes existentes
ndo foram suficientes para a efetividade da tutela dos interesses difusos. Dentre os motivos
dessa insuficiéncia, destacam-se as restricoes a atuagdo direta do cidadao na defesa de
interesses comuns, a exigéncia de pertinéncia tematica e estatutdria para a legitimagao das
associagoes, bem como os limites financeiros e orcamentarios do Estado Social e os déficits
estruturais da jurisdicdo estatal.

O fenomeno do agigantamento do poder judiciario representa uma elevagdo da
importancia da atividade judicial em relagdo aos demais ramos estatais, legislativo e

administrativo, sendo resultado de fatores positivos, como o controle de constitucionalidade
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das leis e a implementacdo dos direitos fundamentais, mas acarreta efeitos negativos, como a
sobrecarga do judiciario estatal e as dificuldades para assegurar o amplo acesso a Justica.

Entretanto, no Estado brasileiro, como visto, ha uma crise de identidade do préprio
Estado Social, pela administracao de seus governantes, em situagdo muito proxima a retratada
por Luigi Ferrajoli, na obra Poderes Selvagens, com o ndo assuncdo das obrigagdes de
garantia dos principios da justica pelas institui¢des sociais.

Neste cenario sdo incluidas as atividades administrativa e legislativas, que estdao
preocupadas em reduzir o patamar de direitos dos trabalhadores e em restringir o acesso a
Justica pelos trabalhadores e por suas representagdes, tanto em conflitos individuais como
coletivos de trabalho, dos proprios sindicatos, incapazes de se democratizarem, ¢ do topo da
funcao jurisdicional, com julgamentos comprometedores da a¢do sindical.

Sob os efeitos do agigantamento do Poder Judiciario e da desestrutura¢do dos seus
direitos em reformas trabalhistas, da jurisprudéncia do STF restritiva aos meios de fomento
dos entes sindicais e ao exercicio da greve, percebe-se que as instituicdes de garantias,
parafraseando Glinther Jakobs, oscilam entre assegurar aos trabalhadores e as suas
organizacdes o Direito do Trabalho dos cidaddos e a aplicar o rigor de interpretacdes
restritivas, aos moldes de um direito do trabalho do inimigo.

Logo, a superagdo do quadro de desprotecdo coletiva dos trabalhadores brasileiros,
com o reconhecimento da legitimidade dos direitos dos trabalhadores e dos seus entes
representativos, ¢ necessaria para que se tenha uma perspectiva de paz e progresso e de
protegdo do patamar civilizatoério minimo contra o retrocesso social.

Percorreu-se o terceiro capitulo, denominado “A RELEITURA DOS MEIOS DE
RESOLUCAO DOS CONFLITOS COLETIVOS DE TRABALHO”, procurando-se atender
ao terceiro objetivo secundario, de apresentar os meios de resolucdo de conflitos coletivos
laborais previstos nos ordenamentos juridicos do Brasil e de Portugal, com énfase no juizo
arbitral e nas hipdteses constitucionalmente admitidas de intervengdo do Estado, pelas vias
administrativa e judicidria, para a adequada resolugao desses litigios.

A pacificacdo dos conflitos coletivos de trabalho tem importante fung¢do para o
desenvolvimento econémico e social e para a implementacdo de um patamar minimo de
liberdade e de igualdade nas relagdes de trabalho, por meio de normas coletivas que
assegurem a melhoria da condicdo de vida e de trabalho, a concretizagdo de direitos
fundamentais e uma maior distribuicao de renda, impondo-se ao Estado a criacdo de meios de

tratamento dessas controvérsias.
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Com a pesquisa foi possivel identificar que Brasil e Portugal possuem politicas de
incentivo aos meios adequados de resolugdo de conflitos, estando empenhados em consolidar
as metas da denominada terceira onda de acesso a Justiga, especialmente com o prestigio a
arbitragem voluntaria, que ganha for¢ca em ambos os paises.

O tratamento dos conflitos coletivos laborais, tanto juridico como econdmico,
recomenda a composicdo dos interesses em jogo, para a qual o julgamento estatal ndo se
mostra totalmente eficiente, sendo conveniente recorrer-se, primordialmente a negociagao
coletiva e aos meios alternativos de resolucao de conflitos.

Embora seja prioritario, nesses litigios, o uso de meios autocompositivos, como a
conciliagdo e a mediagdo, ambos com grande potencial de efetividade, em um contexto de
crise econdmica e de desregulamentacdo, com corte da rigidez da legislacdo protetiva do
trabalho, para supera¢do de graves impasses negociais, ¢ necessaria a atuacdo de meios
heterocompositivos.

O Estado brasileiro tem tido dificuldades para o tratamento dos conflitos coletivos de
trabalho, em especial a partir da EC 45/2004, com a exigéncia de comum acordo para o
julgamento dos dissidios coletivos, em que pese a elevacdo da arbitragem a instrumento
constitucional, sendo necessario que se crie incentivos € assessoramento para que o instituto
ocupe o seu lugar como meio de acesso a Justiga.

A possibilidade de uso do instrumento da arbitragem para a resolucdo de conflitos
coletivos de trabalho, posto como forma prioritaria e antecedente l6gico ao ajuizamento do
dissidio coletivo econdmico pela EC 45/2004, ¢ uma inovacdo constitucional, pois ¢ meio
resolutorio inexplorado no cenario brasileiro. Trata-se também de uma mudanga
paradigmatica da funcdo judicidria, porque no periodo de 1° de maio de 1943 a 31 de
dezembro de 2004, esses litigios eram objetos do dissidio coletivo, cuja decisdo era uma
sentenca normativa, imposta as partes.

A arbitragem laboral contribui para a atividade judiciaria ao aliviar o desgaste pela
crise de sobrecarga do judicidrio trabalhista, ampliando o acesso a Justica de categorias de
trabalhadores e empregadores, transformando-se em instrumento de efetividade de direitos
fundamentais no ambito da regulamentacao setorial.

Por essas qualidades, o novo Cédigo de Processo Civil ndo sé prestigiou a arbitragem
e 0s meios alternativos de resolugao de conflitos, como também incumbiu a jurisdigdo estatal,
no plano administrativo, de apoiar as atividades dos tribunais arbitrais para diligéncias e para

executar as suas decisges.
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Com a consolidagdio do juizo arbitral haveria igualmente uma tendéncia de
democratizagdo das atividades estatais, nos ramos legislativo, executivo e judicidrio, com a
substituicdo da competéncia normativa legislativa e jurisdicional e do processo de fiscalizagao
do cumprimento da lei por uma nova visao de tratamento de conflitos, com uma maior
participagdo das partes.

O juizo arbitral, comparado com o processo judicial estatal, permite um nivel de
participacdo maior das partes, na escolha dos julgadores, do objeto do litigio, das regras
processuais e at¢ mesmo do Direito a ser aplicado, sendo o meio adequado para o julgamento
dos conflitos, em um Estado de Direitos. Além disso, pode cumprir com a fun¢do extinta dos
dissidios coletivos de natureza econdémica, mesmo sendo forma privada de atividade
jurisdicional, pois, apesar de ser meio heterocompositivo privado, suas decisdes revestem-se
de imutabilidade, tal qual a coisa julgada na Justica Estadual.

No entanto, a arbitragem no Brasil por muito tempo esteve restrita, quase que
totalmente, as atividades comerciais, vocagao natural da sua regulamentagdo pela Convengao
de Nova York, e ndo existe sequer um regramento para o uso especifico em conflitos coletivos
de trabalho, como previsto no Cédigo do Trabalho portugués.

Visto pela realidade atual, apesar de criar uma normatizacdo de fomento ao uso dos
meios alternativos de resolugdo de conflitos de trabalho, como a conciliacdo, a mediagdo ¢ a
arbitragem, constatou-se que o Brasil ainda ndo possui uma pratica de utilizagdo desses
meios, em se tratando de conflitos coletivos de trabalho, sendo a arbitragem um instrumento
desconhecido pelos entes coletivos.

Por outro lado, hd hipoteses em que as partes ndo compdem por acordo os seus
conflitos e nem chegam a um entendimento quanto a indicag¢do de um terceiro para resolvé-lo,
criando uma instabilidade setorial, cujos efeitos nocivos extrapolam os interesses das partes,
com a frustragdo dos efeitos econdmicos e sociais da elevacdo do patamar civilizatério, a
desprotegdo dos trabalhadores e a ocorréncia de greves nefastas.

Nessas situagdes, os Estados podem optar por se omitir, deixando o conflito a sua
propria sorte, ignorando os efeitos sociais transcendentes, ou por intervir com a solugdo
jurisdicional impositiva, como faz hoje o Brasil, estritamente para greves em atividades
essenciais, com risco ao interesse publico.

Pode ainda atuar por meios administrativos, como faz Portugal com as arbitragens

obrigatdria, necessaria e de servigos minimos, propiciando o acesso a Justica estatal
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remotamente, nesses casos, pela via recursal ao Tribunal de Relacdo, 6rgdo jurisdicional
estatal, em face da decisdo do procedimento compulsoriamente imposto.

Em relacao a esses impasses de maior gravidade, entretanto, a legislacdo brasileira nao
tem recursos resolutorios em conflitos coletivos de trabalho para as situagdes de maior
ocorréncia, na iniciativa privada e com risco restrito as partes, como os casos de ma-fé¢ ou
recusa de negociacao por alguma das partes ou de longos periodos sem normatizagao setorial,
por caducidade ou extingao de convengdes coletivas.

Esses dilemas sdo enfrentados com altivez pela legislagdo portuguesa, com os
institutos da arbitragem obrigatéria e da arbitragem necessaria, e ainda o acesso a Justica
estatal, em sede recursal, enquanto no Brasil o Constituinte derivado mantém em um “limbo
normativo setorial” categorias profissionais, com a retirada da interveng¢do jurisdicional, sem
um instrumento adequado previsto para a solugdo desses conflitos.

Considerando que os direitos fundamentais e a destinagdo das normas juridicas em
beneficio da liberdade e da igualdade sdo conquistas da cidadania, o Direito do Trabalho
auténomo e protetivo € o direito do cidaddo, enquanto que direito desregulamentador, que
ignora as conquistas e garantias histéricas e que suprime direitos sem consultar os
interessados, ¢ o direito do trabalho do inimigo.

Portanto, na avaliagdo dos meios possiveis de tratamento de conflitos coletivos de
trabalho, de lege lata ou de lege ferenda, devem as instituicdes sociais brasileiras mirar-se nos
exemplos do Estado de Direito Democratico Portugués, para propiciar as relagdes coletivas de
trabalho um rol de instrumentos que garantam o acesso a Justica com uma tutela adequada e

efetiva e um Direito do Trabalho do cidadao.
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