O requisito do mUtuo consentimento

e a inconstitucionalidade do paragrafo
segundo do artigo 114 da Constituicao
Federal

Henrique de Almeida Santos

P6s-Graduando em Advocacia Empresarial, Previdenciaria e Previdéncia Privada pela
Escola Brasileira de Direito. Bacharel em Direito pela Escola Superior Dom Helder
Camara. So6cio no escritério Santos & Braga Advogados Associados. Residente e
domiciliado a Rua Vereador Jodo Sardinha, n? 140, apto 201, Palmares, Belo Horizonte/
MG, CEP 31.160-610.

Matheus Oliveira Araiijo
Graduando em Direito pela Pontificia Universidade Catolica e monitor de Processo Penal

| e Il. Residente e domiciliado a@ Rua Ministro Ivan Lins, n® 140, apto 201, Dona Clara,
Belo Horizonte/MG, CEP 31.260-020.

Resumo: Este artigo tem por objetivo analisar a inconstitucionalidade do paragrafo segundo do artigo
114, da Constituicao Federal em razao da violagao ao artigo 5¢, inciso XXXV, da Constituicao Federal,
tendo em vista que o mdtuo consentimento como condigao da agao viola o livre acesso a jurisdicao.
Construida esta base, verifica-se que a Emenda Constitucional ndao poderia abolir direito individual ou
coletivo, conforme artigo 60, §4°, da Constituicdo Federal, e o critério hierarquico para solugao de
antinomias. O presente estudo foi desenvolvido com metodologia juridico-tedrica e raciocinio descritivo
e explicativo, com técnicas de pesquisa bibliografica, documental e estudo de caso. Concluiu-se pela
inconstitucionalidade do §22 do artigo 114, §29, da Constituicao Federal.
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Introducao

O dissidio coletivo € uma acgao que tem por finalidade dirimir eventuais conflitos
coletivos de trabalho. A partir de pronunciamentos judiciais, fixam-se resolugoes
sobre conflitos decorrentes da relagao trabalhista, o que amplia o poder normativo
da Justica do Trabalho, ou seja, ha intervencao estatal pelo Poder Judiciario com
a finalidade de criar novos direitos e condigcdes no ambito das relagoes de
trabalho.
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Apds a promulgacao da Emenda Constitucional n¢ 45, de 30 de dezembro de
2004, houve uma reformulacao no Poder Judiciario e, especificamente, nos requi-
sitos do dissidio coletivo. Nesse sentido, passou-se a exigir para a propositura do
dissidio coletivo que houvesse mdtuo consentimento das partes envolvidas. Contudo,
passou-se a questionar a constitucionalidade do requisito tendo em vista que poderia
ser interpretado como uma violagao ao principio da inafastabilidade da jurisdigao,
previsto no artigo 59, inciso XXXV, da Constituicao Federal.

Dessa maneira, houve embates judiciais e doutrinarios questionando a lega-
lidade do requisito de mituo consentimento para a propositura do dissidio coletivo.
Por outro lado, ha aqueles que defendam a constitucionalidade do requisito, sus-
tentando que nao ha violagao ao principio da inafastabilidade da jurisdicao.

O Tribunal Superior do Trabalho firmou o entendimento de que é possivel a
concordancia tacita com o ajuizamento do dissidio coletivo desde que a parte
contraria nao tenha apresentado oposicao expressa no momento adequado. No
mesmo sentido, o Supremo Tribunal Federal também entendeu pela constituciona-
lidade do referido dispositivo.

Nao obstante, diante das discussoes doutrinarias e jurisprudenciais acerca
do tema, indaga-se se o requisito de mituo consentimento para a propositura do
dissidio coletivo, previsto no artigo 114, §22, da Constituicao Federal, viola o
principio da inafastabilidade da jurisdigcao, previsto no artigo 52, inciso XXXV, da
Constituicao Federal.

Partiu-se da hipotese de que se tratando de clausula pétrea, o artigo 59, inciso
XXXV, da Constituicao Federal, nao poderia ser abolida mediante Proposta de Emenda
a Constituicao. Ademais, por exigir o mituo consentimento como condicao da agao,
restaria violado o previsto no artigo supracitado.

Necessario demonstrar a inconstitucionalidade do mdtuo consentimento
previsto no §22 do artigo 114 da Constituicao Federal como condicao para propo-
situra do dissidio coletivo, demonstrando a sua incompatibilidade com o texto
constitucional. Demonstrando ainda a posicao jurisprudencial a respeito do tema.

0 presente estudo se justifica pela importancia do dissidio coletivo para fixagao,
pelo Poder Judiciario, de condigcdes adequadas no ambiente de trabalho e direitos
dos trabalhadores, tendo em vista que nao fora possivel fazé-lo mediante negociacao
coletiva ou arbitragem. Além disso, por se tratar de emenda constitucional que
viola direitos individuais e coletivos, patente sua inconstitucionalidade, devendo
ser reformada.

Quanto a metodologia de pesquisa, esclarece-se que, quanto a abordagem
do problema, a presente pesquisa classifica-se como qualitativa. Quanto ao método
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de abordagem, classifica-se como indutivo. Em relagao aos objetivos, a presente
pesquisa se caracteriza como descritiva e explicativa. No que tange as técnicas de
coleta seré utilizada pesquisa documental, tais como leis e acordaos, pesquisas
bibliograficas, como livros e artigos cientificos. Por fim, apresentagao da posicao
do Superior Tribunal Federal a respeito do tema.

No decorrer do presente estudo serao apresentadas as definicoes do poder
normativo da Justica do Trabalho, do dissidio coletivo e suas formas, bem como
dos requisitos para sua propositura antes e depois da Emenda Constitucional n®
45, de 30 de dezembro de 2004. Além disso, sera apresentada a definicao da
inafastabilidade da jurisdigao presente no artigo 52, inciso XXXV, da Constituicao
Federal, bem como as formas de solucao de conflito de normas aplicaveis ao caso
concreto. Por fim, apresentagao do entendimento do Tribunal Superior do Trabalho
e do Supremo Tribunal Federal.

Concluir-se-a que o requisito imposto pela emenda constitucional viola o artigo

¢, inciso XXXV, da Constituicao Federal, por se tratar de clausula pétrea, que nao
pode ser abolida por emenda constitucional. Todavia, a matéria ainda esta pendente
de julgamento pelo Supremo Tribunal Federal.

1 O poder normativo da Justica do Trabalho

A Justica do Trabalho & um dos ramos especializados que compoem o Poder
Judiciario brasileiro, sendo responsavel pelo julgamento de questdes relativas as
relagdes de trabalho. Trata-se de Justica especializada, uma vez que sua compe-
téncia especifica para julgar as relagoes juridicas decorrentes do trabalho esta fixada
na Constituicao Federal, afastando, assim, a competéncia de outros ramos do
Poder Judiciario para julgar questoes atinentes a relagao de trabalho.

Nos termos do artigo 111* da Constituicao Federal, a Justica do Trabalho é
composta por trés drgaos, quais sejam, o Tribunal Superior do Trabalho, os Tribunais
Regionais do Trabalho e pelos Juizes do Trabalho. Dessa forma, a competéncia da
Justica do Trabalho e de seus 6rgaos esta prevista no artigo 114 da Constituicao
Federal:

1 Art. 111. Sao orgaos da Justica do Trabalho:
| - o Tribunal Superior do Trabalho;
Il - os Tribunais Regionais do Trabalho;
Il - Juizes do Trabalho.
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Art. 114. Compete a Justica do Trabalho processar e julgar:

| as agoes oriundas da relagao de trabalho, abrangidos os entes de
direito plblico externo e da administracao publica direta e indireta da
Unido, dos Estados, do Distrito Federal e dos Municipios;

Il as agoes que envolvam exercicio do direito de greve;

Il as agdes sobre representacao sindical, entre sindicatos, entre
sindicatos e trabalhadores, e entre sindicatos e empregadores;

IV os mandados de seguranca, habeas corpus e habeas data, quando
o0 ato questionado envolver matéria sujeita a sua jurisdigao;

V os conflitos de competéncia entre drgaos com jurisdigao trabalhista,
ressalvado o disposto no art. 102, |, o;

VI as agoes de indenizagao por dano moral ou patrimonial, decorrentes
da relagao de trabalho;

VIl as agoes relativas as penalidades administrativas impostas aos
empregadores pelos 6rgaos de fiscalizagao das relagoes de trabalho;

VIII a execugao, de oficio, das contribuigdes sociais previstas no art.
195, 1, a, e Il, e seus acréscimos legais, decorrentes das sentengas
que proferir;

IX outras controvérsias decorrentes da relagado de trabalho, na forma
da lei.

8§1° Frustrada a negociagao coletiva, as partes poderao eleger
arbitros.

§2° Recusando-se qualquer das partes a negociagado coletiva ou a
arbitragem, é facultado as mesmas, de comum acordo, ajuizar dissidio
coletivo de natureza econdmica, podendo a Justiga do Trabalho decidir
o conflito, respeitadas as disposicoes minimas legais de protecao ao
trabalho, bem como as convencionadas anteriormente.

8§32 Em caso de greve em atividade essencial, com possibilidade de
lesdo do interesse publico, o Ministério Plblico do Trabalho podera
ajuizar dissidio coletivo, competindo a Justica do Trabalho decidir o
conflito. (BRASIL, 1988).

Dentre as diversas competéncias atribuidas a Justica do Trabalho pela
Constituicao Federal, destaca-se sua competéncia normativa, também conhecida
como poder normativo da Justica do Trabalho. Tal competéncia decorre do artigo
114, §2°, da Constituicdo Federal e esta associada aos dissidios coletivos, cuja
definicao sera abordada com mais detalhes nos proximos capitulos. Nesse sentido,
destaca-se a licao de Martins (2018, p. 179-180):

A competéncia normativa € o poder que a Justica do Trabalho tem
de estabelecer regras e condigdes de trabalho. E o poder outorgado
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a Justica do Trabalho pela Constituicao Federal para julgar dissidios
coletivos, nos quais sao estabelecidas novas condigdes ou regras de
trabalho, respeitando-se as disposi¢cdes minimas legais de protegao
do trabalho, bem como as convencionadas anteriormente (parte
final do §22 do art. 114 da Lei Maior). A competéncia normativa &,
portanto, exercida nas agdes de competéncia originaria dos tribunais,
no caso, os dissidios coletivos.

Cumpre destacar, ainda, que:

Trata-se de uma competéncia andmala conferida a Justiga do Trabalho
para, uma vez solucionado o conflito de interesse, criar normas que
irdo regular as relagoes entre as categorias profissional e econémica.
Nao se trata apenas de aplicar o direito preexistente, mas de criar,
dentro de determinados parametros, normas juridicas. (SCHIAVI,
2019, p. 1432)

Verifica-se, portanto, que o legislador constituinte optou por atribuir uma
competéncia exclusiva a Justica do Trabalho, na qual este ramo especifico do Poder
Judiciario podera, no ambito de um dissidio coletivo, criar regras e condigoes de
trabalho para as partes envolvidas no conflito em questao. Trata-se de uma verda-
deira intervencao estatal no ambito das relagoes de trabalho, por meio do Poder
Judiciario, onde o tribunal competente impoe as partes determinadas condigoes
que deverao ser obedecidas.

Segundo Martins (2018, p. 180), o poder normativo da Justica do Trabalho
nao é absoluto, tampouco é amplo e ilimitado, uma vez que sofre limitagoes da
propria Constituicao e demais leis infraconstitucionais. Ademais, constata-se que
a criacdo de normas somente se dara quando ndo houver lei especifica sobre a
questao discutida no dissidio coletivo, nao sendo possivel criar normas quando
nao houver lacunas na lei. “Por isso, se diz que o poder normativo da Justica do
Trabalho atua no vazio da lei, ou seja: quando ndo ha lei dispondo sobre a questao”
(SCHIAVI, 2019, p. 1432).

E que o poder normativo da Justica do Trabalho nao pode ser utilizado sem
a observancia das demais normas constitucionais, de tal forma que a interpretacao
sistematica se mostra necessaria no exercicio dessa competéncia, a fim de preservar
“a consonancia com os principios da democracia (art. 19), da separacao dos poderes
(art. 29, 49, XI) e da legalidade (art. 52, 1I)” (MARTINS, 2018, p. 180).

Em que pese existirem criticas ao poder normativo da Justica do Trabalho,
sendo que a principal delas aponta para uma “interferéncia indevida do Poder
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Judiciario ja atividade legislativa;” (SCHIAVI, 2019, p. 1434), verifica-se que esse
poder especifico constitui um meio alternativo e eficaz para solucionar as demandas
trabalhistas, bem como uma “garantia de equilibrio na solucao do conflito coletivo,
maxime quando uma das categorias é fraca” (SCHIAVI, 2019, p. 1433).

Sendo assim, sempre que a negociacao coletiva se mostrar insuficiente e as
partes nao forem capazes de chegar a um consenso, o dissidio coletivo podera ser
ajuizado, a fim de que o 6rgao competente da Justica do Trabalho exer¢a seu poder
normativo, de modo a “criar novos direitos no ambito das categorias profissional
e economica[...]” (SCHIAVI, 2019, p. 1436). Trata-se de um verdadeiro instrumento
no qual a Justica do Trabalho podera utilizar com o objetivo de reduzir os litigios e
promover um consenso entre 0s grupos sindicais e econdmicos.

2 Aspectos do dissidio coletivo

2.1 Conceito

O dissidio coletivo € uma ac¢ao cuja finalidade é dirimir eventuais conflitos
coletivos de trabalho. A partir de pronunciamentos judiciais, fixam-se resolucoes
sobre conflitos decorrentes da relagao trabalhista.

Por 6bvio, o dissidio coletivo esté relacionado ao direito coletivo de trabalho.
Possui previsao no artigo 114 da constituicao Federal e nos artigos 856 a 875 da
Consolidacao das Leis do Trabalho.

O Doutrinador Georgenor de Souza Franco Filho, assim define o dissidio
coletivo:

Trata-se de uma agao tipica do Direito Coletivo do Trabalho e deve
ser ajuizado perante a Justica do Trabalho, nos Tribunais Regionais
ou no Tribunal Superior, caso a questao envolva mais de uma regiao
trabalhista. Possuem legitimidade para ajuizar dissidio coletivo: as
entidades sindicais patronais e de trabalhadores; as empresas; e o
Ministério Plblico do Trabalho. (FRANCO FILHO, 2019)

No mesmo sentido se manifesta Carlos Henrique Bezerra Leite:

o dissidio coletivo é uma espécie de agao coletiva conferida a
determinados entes coletivos, geralmente os sindicatos, para a
defesa de interesses cujos titulares materiais ndao sao pessoas
individualmente consideradas, mas sim grupos ou categorias
econdmicas, profissionais ou diferenciadas, visando a criagdo,
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interpretacdo de normas que irdo incidir no &mbito dessas mesmas
categorias. (BEZERRA LEITE, 2007, p. 1030)

Ademais, os dissidios coletivos sao classificados em cinco categorias, sendo
elas de natureza econdmica, juridica, originarios, de revisao e de declaracao. A
classificacao esta disposta no artigo 241 do Regimento Interno do Tribunal Superior
do Trabalho:

Art. 241. Os dissidios coletivos podem ser:

| - de natureza econdmica, para a instituicdo de normas e condigoes
de trabalho;

Il - de natureza juridica, para interpretagao de clausulas de sentengas
normativas, de instrumentos de negociacdo coletiva, acordos e
convengoes coletivas, de disposicoes legais particulares de categoria
profissional ou econdmica e de atos normativos;

Il - originarios, quando inexistentes ou em vigor normas e condicoes
especiais de trabalho, decretadas em sentenca normativa;

IV - de revisdo, quando destinados a reavaliar normas e condigoes
coletivas de trabalho preexistentes que se tornarem injustas ou
ineficazes pela modificagdo das circunstancias que as ditaram;

V - de declaragao sobre a paralisacao do trabalho decorrente de greve.

Em relacao aos dissidios de natureza econdmica, incumbe ao tribunal atuar
como legislador, instituindo normas, direitos e condicoes de trabalho. De acordo
com Georgenor de Souza Franco Filho, o principal objetivo do dissidio é a:

Criagdo de normas e a obtencdo de melhores condi¢oes de trabalho,
incluindo salérios, meio ambiente de trabalho, flexibilizagdo de
jornada, condicoes de gozo de vantagens, participacdo na vida
sindical, dentre outras, dependendo, sempre, da concordancia de
demandante e demandado para que possa tramitar. (FRANCO FILHO,
2019, p. 539)

O dissidio coletivo de natureza juridica é de natureza interpretativa. Incumbe
ao tribunal fixar intepretacao acerca de dispositivos advindos das relagoes de
trabalho em que haja divergéncia interpretativa. De acordo com Georgenor de Souza
Franco Filho (2019, p. 539) “negociada uma norma coletiva, e havendo divida
sobre sua aplicacao e seu alcance, qualquer das partes pode ajuizar este tipo de
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dissidio coletivo pedindo que o Tribunal interprete a clédusula. E uma espécie de
acao declaratoria”.

Os dissidios coletivos originarios decorrem da inexisténcia de normas e
condicoes especiais que foram decretadas em sentenca normativa. Seu procedi-
mento esta disposto no artigo 867 da Consolidacao das Leis do Trabalho:

Art. 867 - Da decisao do Tribunal serao notificadas as partes, ou
seus representantes, em registrado postal, com franquia, fazendo-se,
outrossim, a sua publicacao no jornal oficial, para ciéncia dos demais
interessados.

Paragrafo Unico - A sentenca normativa vigorara:

a) a partir da data de sua publicagdo, quando ajuizado o dissidio apos
0 prazo do art. 616, §32, ou, quando nao existir acordo, convengao ou
sentenca normativa em vigor, da data do ajuizamento;

b) a partir do dia imediato ao termo final de vigéncia do acordo,
convengao ou sentenca normativa, quando ajuizado o dissidio no
prazo do art. 616, §3°.

Noutro giro, o dissidio coletivo de revisao possui carater revisional e visa rever
condigoes de trabalho preexistentes que se tornarem injustas ou ineficazes pela
modificagao das circunstancias. Tem por fundamento o artigo 873 da CLT que
garante a revisao das decisdes que fixarem condicoes de trabalho em razao de
terem se tornado injustas ou inaplicaveis: “Art. 87 3. Decorrido mais de 1 (um) ano
de sua vigéncia, cabera revisao das decisdes que fixarem condicoes de trabalho,
quando se tiverem modificado as circunstancias que as ditaram, de modo que tais
condigoes se hajam tornado injustas ou inaplicaveis.”

Por fim, o dissidio coletivo de declaragao esta vinculado ao direito constitucional
de greve e a paralisagao de atividades de natureza essencial. De acordo com a
doutrina, seu principal objetivo & “resguardar os direitos da sociedade, dos traba-
lhadores e das empresas, sem, contudo, impedir que o movimento paredista se
realize, a fim de, pela via autbnoma, ser obtido o instrumento negociado da com-
posicao do conflito” (FRANCO FILHO, 2019, P. 540).

A CLT aponta, ainda, a existéncia do dissidio coletivo de extensao, para aplicar
uma sentenga a outros trabalhadores, decorrentes do dissidio coletivo originario,
desde que o tribunal julgue justo e competente. A extensao das decisoes esta
prevista nos artigos 868 e 869 do diploma normativo:

Art. 868. Em caso de dissidio coletivo que tenha por motivo novas
condigoes de trabalho e no qual figure como parte apenas uma fragao
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de empregados de uma empresa, podera o Tribunal competente, na
propria decisao, estender tais condicdes de trabalho, se julgar justo
e conveniente, aos demais empregados da empresa que forem da
mesma profissao dos dissidentes.

Paragrafo Gnico - O Tribunal fixard a data em que a decisdo deve
entrar em execugao, bem como o prazo de sua vigéncia, o qual nao
podera ser superior a 4 (quatro) anos.

Art. 869. A decisdao sobre novas condigoes de trabalho podera
também ser estendida a todos os empregados da mesma categoria
profissional compreendida na jurisdigao do Tribunal:

a) por solicitagcao de 1 (um) ou mais empregadores, ou de qualquer
sindicato destes;

b) por solicitagao de 1 (um) ou mais sindicatos de empregados;
c) ex officio, pelo Tribunal que houver proferido a decisao;
d) por solicitacao da Procuradoria da Justi¢a do Trabalho.

A partir do disposto, verifica-se que o dissidio coletivo envolve direito coletivo
€ encontra-se fundamentado no poder normativo da justica do trabalho. Ademais,
tem como requisito a auséncia de concordancia entre as partes sobre determinada
matéria trabalhista.

2.2 Dissidio coletivo antes da Emenda Constitucional n¢
45/2004

0 dissidio coletivo foi positivado no ordenamento juridico desde a promulgagao
do Decreto-Lei n® 5.452, de 12 de maio de 1943, que aprovou a Consolidacao das
Leis do Trabalho. Assim, embora seja anterior & Constituicao Federal de 1988, os
dispositivos normativos foram devidamente recepcionados quando da promulgacao
da Carta Magna.

Ademais, a Constituicao Federal de 1988 estabeleceu no artigo 114, caput
e §22, os requisitos para o ajuizamento de dissidio coletivo:

Art. 114. Compete a Justica do Trabalho conciliar e julgar os dissidios
individuais e coletivos entre trabalhadores e empregadores, abrangidos
0s entes de direito plblico externo e da administragao pUblica direta e
indireta dos Municipios, do Distrito Federal, dos Estados e da Uniao,
e, na forma da lei, outras controvérsias decorrentes da relacao de
trabalho, bem como os litigios que tenham origem no cumprimento
de suas proprias sentencgas, inclusive coletivas.
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§2¢ Recusando-se qualquer das partes a negociacéo ou a arbitragem,
é facultado aos respectivos sindicatos ajuizar dissidio coletivo,
podendo a Justica do Trabalho estabelecer normas e condicoes,
respeitadas as disposicdes convencionais e legais minimas de
protecao ao trabalho.

Portanto, de acordo com o dispositivo constitucional ja revogado, para propo-
situra do dissidio, era necessaria, apenas, a recusa das partes em promover a
negociacao ou a arbitragem. Ademais, a Justica do Trabalho poderia estabelecer
normas e condicoes para a propositura do dissidio.

Noutro giro, a Consolidacao das Leis do Trabalho prevé o dissidio coletivo
nos artigos 856 a 859. Nao obstante a promulgacao da Constituicao Federal de
1988, nao houve alteragdes substanciais no texto legal.

Em suma, a CLT dispde que o dissidio podera ser instaurado mediante repre-
sentagao das associacoes sindicais, na falta destas, pelas federacoes correspon-
dentes e, na falta destas, pelas confederagoes respectivas, no ambito de sua
representagdo. Podera ainda ser instaurado pela iniciativa do presidente do Tribunal,
ou, ainda, a requerimento da Procuradoria da Justica do Trabalho, sempre que
ocorrer suspensao do trabalho.

Desta feita, percebe-se que, de acordo com a Constituicao Federal, caberia
a instauracao do dissidio coletivo para estabelecer normas e condigoes de acordo
com as disposicoes convencionais e legais minimas de protecao ao trabalho, nao
existindo, ainda, a figura do dissidio coletivo de natureza econdmica. Outrossim,
trata-se de faculdade de qualquer sindicato envolvido, desde que houvesse recusa
a negociagao ou arbitragem.

Contudo, com o advento da Emenda Constitucional n2 45, de 30 de dezembro
de 2004, o procedimento para ajuizamento do dissidio coletivo foi alterado sig-
nificativamente. Conforme serd explanado alhures, houve alteragcao do §2¢ do
artigo 114 da Constituicao Federal e o acréscimo de um novo requisito para
ajuizamento.

2.3 Emenda Constitucional n® 45/2004

A Emenda Constitucional n? 45, de 30 de dezembro de 2004, alterou dispo-
sitivos dos artigos. 5¢, 36, 52, 92, 93, 95, 98, 99, 102, 103, 104, 105, 107,
109, 111, 112, 114, 115, 125, 126, 127, 128, 129, 134 e 168 da Constituicao
Federal, e acrescentou os artigos. 103-A, 103B, 111-A e 130-A, e deu outras
providéncias. Teve por objetivo modificar o sistema juridico nacional.
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2.3.1 Do artigo 114 da Constituicao Federal

A Emenda Constitucional n® 45 de 2004, dentre outras modificacoes, alterou
o artigo 114 da Constituicao Federal, modificando a competéncia da Justica do
Trabalho. De forma geral, a Emenda Constitucional n® 45 de 2004 alterou a com-
peténcia e a estrutura da justica do trabalho.

Destarte, a Emenda Constitucional modificou o paragrafo segundo do artigo
114, alterando o procedimento do dissidio coletivo. Além disso, acrescentou o
paragrafo terceiro, positivando o dissidio coletivo decorrente do direito de greve:

Art. 114. Compete a Justica do Trabalho processar e julgar: [...]

§2° Recusando-se qualquer das partes a negociagado coletiva ou a
arbitragem, € facultado as mesmas, de comum acordo, ajuizar dissidio
coletivo de natureza econdmica, podendo a Justica do Trabalho decidir
o conflito, respeitadas as disposi¢coes minimas legais de prote¢ao ao
trabalho, bem como as convencionadas anteriormente.

§32 Em caso de greve em atividade essencial, com possibilidade de
lesao do interesse publico, o Ministério Plblico do Trabalho podera
ajuizar dissidio coletivo, competindo a Justi¢ca do Trabalho decidir o
conflito.

Assim, constata-se que a partir da Emenda Constitucional n? 45 de 2004
houve alteragao no procedimento do dissidio coletivo. A partir da vigéncia da norma,
surgiu o dissidio coletivo de natureza econdmica.

Além disso, exigiu-se que, com a frustragao da negociagao coletiva ou arbi-
tragem, as partes envolvidas poderiam ajuizar o dissidio coletivo, desde que houvesse
comum acordo. Portanto, surgiu um novo pressuposto processual para propositura
do dissidio coletivo.

Outrossim, diante da exigéncia de comum acordo, houve redug¢ao do poder
normativo da Justica do Trabalho, uma vez que as partes deviam anuir com a
atuagao do Poder Judiciario. Como se manifesta Ives Gandra Filho:

Se, a partir da nova redacao do §22 do art. 114 da CF, o comum acordo
entre as partes em litigio passou a ser condi¢do para o exercicio do
direito de acdo coletiva, a Justica do Trabalho transformou-se em
instancia de eleicao das partes para composi¢ao do conflito coletivo
de trabalho. E a natureza juridica do foro de elei¢do é, inegavelmente,
a de juizo arbitral. (GANDRA FILHO, 2008)
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Nas palavras de Evandro Luis Urnau (2011), a alteracao do paragrafo segundo
significava que “o conflito social somente deveria ser resolvido pelo Estado quando
as partes assim o decidissem”. Dessa forma, a parte nao poderia ajuizar o dissidio
coletivo caso a parte contraria nao concordasse com a propositura.

Noutro giro, com o acréscimo do paragrafo terceiro do artigo 114 na Constituicao
Federal, positivou-se o dissidio coletivo decorrente do direito de greve de atividades
essenciais. Ademais, concedeu-se ao Ministério PUblico do Trabalho a legitimidade
para propositura do dissidio coletivo de greve, em razao do interesse publico.

2.3.2 Requisitos do dissidio coletivo apds a EC n¢ 45/2004

Conforme explanado alhures, a Emenda Constitucional n? 45 de 2004 trouxe
expressivas alteracoes no procedimento do dissidio coletivo. Assim, houve alteragao
dos requisitos para propositura do dissidio.

Primeiramente, destaca-se a necessidade de mituo consentimento previsto
no paragrafo segundo do artigo 114 da Constituicao Federal:

Art. 114. Compete a Justica do Trabalho processar e julgar:

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

Assim, pela leitura do artigo 114, §22, além da necessidade de comum acordo,
é possivel extrair os demais requisitos para a propositura do dissidio coletivo.
Percebe-se que também é necessaria a recusa a negociagao coletiva ou arbitragem
e, ainda, o respeito as disposicoes minimas legais de protecdo ao trabalho e as
convencionadas anteriormente.

Cumpre ressaltar que, de acordo com o texto constitucional, os requisitos
acima seriam para propositura do dissidio coletivo de natureza econdmica. Contudo,
sao aplicaveis as demais espécies.

Noutro giro, o paragrafo terceiro do artigo 114 dispoe acerca dos requisitos
para propositura do dissidio coletivo de greve, nos casos de atividades essenciais:

Art. 114. Compete a Justica do Trabalho processar e julgar:

8§32 Em caso de greve em atividade essencial, com possibilidade de
lesdo do interesse piblico, o Ministério Plblico do Trabalho podera
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ajuizar dissidio coletivo, competindo a Justica do Trabalho decidir o
conflito.

Assim, constata-se que nos casos de greve de atividades essenciais, 0s re-
quisitos sao: a greve deve ser em atividade essencial, ha de se ter possibilidade
de lesdo do interesse pulblico. Por fim, a legitimidade para ajuizamento do dissidio
de greve nos casos de atividades essenciais € do Ministério Plblico do Trabalho.

3 O livre acesso a jurisdicdo e o direito de agdo

O principio do acesso a jurisdigao esta previsto no artigo 52, inciso XXXV, da
Constituicao Federal:

Art. 52 Todos sao iguais perante a lei, sem distingao de qualquer
natureza, garantindo-se aos brasileiros e aos estrangeiros residentes
no Pais a inviolabilidade do direito a vida, a liberdade, a igualdade, a
segurancga e a propriedade, nos termos seguintes: [...]

XXXV - a lei ndo excluirad da apreciagdo do Poder Judiciario lesdo ou
ameagca a direito; [...].

Trata-se de uma garantia assegurada a todo o individuo de que qualquer lesao
ou ameagca aos seus direitos esteja sujeita a tutela por parte do Poder Judiciario.
“Tem-se aqui, pois, de forma clara e inequivoca, a consagracao da tutela judicial
efetiva, que garante a protegao judicial contra lesao ou ameaga a direito” (MENDES;
BRANCO, 2018, p. 596).

Dentre as consequéncias desse dispositivo constitucional, tem-se o direito
de agdo, que pode ser compreendido como “direito plblico subjetivo incondicionado”
(MARTINS, 2018, p. 957). Assim, o direito de acao é

decorrente do direito de peticdo, autdnomo do direito material, sendo
um direito pdblico subjetivo da parte invocar a tutela jurisdicional
que é prestada pelo Estado e nao pelo particular, como ocorreria
na arbitragem ou na mediacdo. A propria Constituicdo assegura o
direito de livre acesso ao Judiciario, ndo excluindo da apreciagdo
deste a lesdo ou ameaca de qualquer direito (art. 52, XXXV). E direito
subjetivo, pois se trata de faculdade de agir, de ajuizar a acao e nao
de obrigagao legal. (MARTINS, 2018, p. 332)

Verifica-se, portanto, que o texto constitucional procurou tornar a jurisdigcao
inafastavel diante de qualquer lesdo ou até mesmo ameaga, de tal forma que o

R. Forum Trabalhista — RFT | Belo Horizonte, ano 9, n. 39, p. 49-78, out./dez. 2020 61



HENRIQUE DE ALMEIDA SANTOS, MATHEUS OLIVEIRA ARAUJO

individuo cujo direito estiver sob ameaca ou que a ameagca ja tenha se concretizado
em uma lesao, podera, por meio do exercicio do direito de agao, levar tal situagao
para ser apreciada pelo Poder Judiciario, sendo que este nao podera deixar de se
manifestar acerca do que foi postulado pela parte, sob pena de violagao direta a
Constituicao Federal. Nesse sentido:

Importante, igualmente, salientar que o Poder Judiciario, desde que
haja plausibilidade da ameaca ao direito, é obrigado a efetivar o
pedido de prestacao judicial requerido pela parte de forma regular,
pois a indeclinabilidade da prestacao judicial € principio basico que
rege a jurisdicao, uma vez que a toda violacao de um direito responde
uma acao correlativa, independentemente de lei especial que a
outorgue. (MORAES, 2017, p. 159)

0 acesso ajurisdicdo &, portanto, uma “garantia de resolugao legitima — como
negacao da autotutela — dos conflitos existentes entre particulares ou entre estes
e o Estado.” (FERNANDES, 2011, p. 349). Dessa forma, percebe-se que um dos
fundamentos da referida garantia € justamente evitar o exercicio da autotutela pelas
partes, de modo a propor a apreciagao das lesoes ou ameacgas decorrentes das
relagOes juridicas por um poder autdnomo, técnico e imparcial, a fim de assegurar
que tal apreciagao se dé com os respeitos as garantias e direitos fundamentais,
bem como observando o contraditorio e a ampla defesa ao longo do processo.

Além disso, tal garantia é fruto da necessidade de assegurar que todos os
individuos, sem excegoes, possam postular suas questoes de direito no ambito do
Poder Judiciario, independentemente de suas condicdes sociais ou econdmicas.
Trata-se de uma verdadeira garantia cujo objetivo € assegurar a igualdade entre as
partes no momento de solucionar um determinado conflito decorrente de uma lesao
ou ameagca ao direito, uma vez que é inegavel que em determinadas relagoes juri-
dicas existe um desequilibrio financeiro ou social entre os sujeitos que a
compoem.

Vale ressaltar que o Poder Judiciario ndo pode agir de oficio na resolugao dos
conflitos, devendo ser provocado para poder agir, de tal forma que é necessario
que uma das partes exerca seu direito fundamental de acao, a fim de haja a devida
apreciagao por parte do referido Poder, sendo que, uma vez preenchidos os requi-
sitos e condicoes da agdo, o Poder Judiciario ndo podera se ocultar acerca do que
foi postulado pela parte, devendo, assim, exercer a prestacao jurisdicional nos
termos da Constituicao Federal e demais leis processuais.
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3.1 Do acesso a justica como direito fundamental

Inicialmente, vale ressaltar a diferenga entre direitos e garantias fundamentais:

A distingao entre direitos e garantias fundamentais, no direito
brasileiro, remonta a Rui Barbosa, ao separar as disposicoes
meramente declaratérias, que sao as que imprimem existéncia legal
aos direitos reconhecidos, e as disposi¢coes assecuratorias, que sdo
as que, em defesa dos direitos, limitam o poder. Aquelas instituem
os direitos; estas, as garantias; ocorrendo nao raro juntar-se, na
mesma disposic¢ao constitucional, ou legal, a fixacao da garantia com
a declaracao do direito. (MORAES, 2017, p. 94)

Assim, “os direitos seriam disposicoes declaratorias (para alguns: bens da
vida explicitados)” enquanto “as garantias, seriam disposicoes assecuratorias (para
alguns: instrumentos para a defesa, fruicao ou realizagao dos direitos)” (FERNANDES,
2017, p. 344).

A partir dessa distingdo, verifica-se que as garantias assumem um carater
instrumental em relagao aos direitos, de modo que a garantia € um instrumento
para assegurar a efetivagado do direito, ja que este constitui uma declaragdo em
relacao a pessoa envolvendo um determinado bem juridico. “Os direitos representam
s0 por si certos bens, as garantias destinam-se a assegurar a fruicdo desses bens;
os direitos sao principais, as garantias acessorias e, muitas delas, adjectivas [...]"
(MORAES, 2017, p. 95).

Logo, é possivel encontrar uma norma que constitua um direito e uma garantia
simultaneamente, uma vez que a garantia servird como meio de efetivagao e pro-
tecao desse direito fundamental. E o casodo artigo 52, inciso XXXV, da Constituicao
Federal.

Por se encontrar inserido no rol do referido dispositivo constitucional, € possivel
afirmar que o livre acesso a jurisdicao € uma garantia fundamental assegurada a
todas as pessoas e, por tal motivo, trata-se de clausula pétrea da Carta Magna,
nao sendo possivel sua abolicdo nem mesmo por meio de Proposta de Emenda a
Constituicao, nos termos do artigo 60, §42,2 da Constituicao Federal. Além disso,

2 Art. 60. A Constituicdo podera ser emendada mediante proposta: [...]
8§42 Nao sera objeto de deliberagdo a proposta de emenda tendente a abolir:
| - a forma federativa de Estado;
Il - o voto direto, secreto, universal e periddico;
Il - a separagao dos Poderes;
IV - os direitos e garantias individuais. [...]
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tem-se o direito de acao, que é um direito fundamental pelo qual uma pessoa, ao
exercé-lo, pode levar determinada pretensao para ser apreciada pelo Poder Judiciario.

Assim, o0 acesso a jurisdigao € o instrumento pelo qual se garante o exercicio
do direito de agao, a fim de que toda e qualquer pretensao decorrente de lesao ou
ameaca a direito seja, necessariamente, submetida a apreciagao por parte do Poder
Judiciario. Trata-se, portanto, de um direito e de uma garantia fundamental.

Dentre as diversas caracteristicas que possuem os direitos fundamentais,
destacam-se a universalidade, a inalienabilidade, a irrenunciabilidade e a constitu-
cionalizagcao. No que tange a universalidade dos direitos fundamentais, “nao é
improprio afirmar que todas as pessoas sao titulares de direitos fundamentais e
que a qualidade de ser humano constitui condicao suficiente para a titularidade de
tanto desses direitos” (MENDES; BRANCO, 2018, p. 209).

Com relagao a inalienabilidade e a irrenunciabilidade dos direitos fundamentais,
tem-se que a primeira consiste no fato de que, em relagao aos direitos fundamentais,
“estao excluidos quaisquer atos de disposi¢ao, quer juridica — renlncia, compra e
venda, doagao —, quer material — destruicao material do bem”, ja a segunda esta-
belece que “[...] em regra, direitos fundamentais nao podem ser objeto de renncia
por seu titular (na medida em que seu titular ndo poderia dispor desses direitos,
embora possa deixar de exercé-los)” (FERNANDES, 2017, p. 343).

Por fim, a constitucionalizagao atribui aos direitos fundamentais a caracteristica
de “direitos constitucionais” (MENDES; BRANCO, 2018, p. 216). Dessa forma, a
positivagao desses direitos no ambito do texto constitucional Ihes confere uma
hierarquia em relacao as normas infraconstitucionais e as constitucionais decor-
rentes de PECs, de tal forma que “as normas que os abrigam impdem-se a todos
0s poderes constituidos, até ao poder de reforma da Constituicao” (MENDES;
BRANCO, 2018, p. 216).

Em que pese os direitos fundamentais nao serem absolutos® e, por conse-
guinte, inexistir um direito que se sobreponha aos demais, € certo dizer que, em
regra, o fato de os direitos fundamentais serem considerados clausulas pétreas
da Constituicao faz com que eles ocupem uma posicao hierarquica superior as
normas constitucionais oriundas de PECs e as demais normas infraconstitucionais.
Assim, em eventual conflito de normas envolvendo um direito fundamental e uma
norma infraconstitucional ou até mesmo constitucional, a tendéncia é que o direito

3 Os direitos e garantias individuais ndo tém carater absoluto. Nao ha, no sistema constitucional brasileiro,

direitos ou garantias que se revistam de carater absoluto (STF, Rel. Min. Celso de Mello, 2000). (MS
23452/RJ, Pleno, Relator Ministro Celso de Mello, DJ: 12/05/2000. STF, 1999).
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fundamental prevalega sobre aquelas. Evidente que existem excegoes, todavia deve
ser levado em conta o caso concreto, a fim de definir qual norma prevalecer3,
especialmente quando se estiver diante de um conflito de normas constitucionais
ou até mesmo entre direitos fundamentais.

Destarte, os direitos e garantias previstos no artigo 52, inciso XXXV, da
Constituicao Federal, pertencem a todas as pessoas, nao sendo possivel a alienagao
desses direitos, tampouco sua renlncia, todavia & possivel que o titular deixe de
exercer o direito de agao. No mais, tal norma assume uma posi¢ao hierarquica em
relacao as demais normas legais, em razao de estar positivada no ambito da
Constituicao e ser considerada uma clausula pétrea.

De outro lado, vale destacar as dimensoes subjetivas e objetivas dos direitos
fundamentais:

Nesses termos, os direitos fundamentais seriam vistos ndo so
como direitos de defesa (garantias negativas), ligados a um dever
de omissao, (um nado fazer ou nao interferir do Estado no universo
privado dos cidadaos), e direitos de prestacoes (garantias positivas)
para o exercicio das liberdades (e aqui, entendidos como obrigagdes
de fazer ou de realizar) por parte do Estado, mas, além disso, nos
termos objetivos, eles, como a base do ordenamento, seriam um
“vetor” a ser seguido (pelos Poderes Piblicos e particulares) para
interpretagcao e aplicagdo de todas as normas constitucionais e
infraconstitucionais. Dai que, a dimensao objetiva (indo além das
fungdes de cunho subjetivo tradicionalmente consagradas aos
direitos fundamentais e nao sendo apenas um “reverso da medalha”
da dimensao subjetiva) se apresentaria como um verdadeiro “reforgo
de juridicidade” das normas de direitos fundamentais, bem como
da “sistematica” de concretizagdo e densificagdo dessas normas.
(GONCALVES, 2017, p. 323)

Verifica-se, portanto, que a norma prevista no artigo 52, inciso XXXV, da
Constituicao Federal, contém direitos e garantias fundamentais, quais sejam, o
direito de acao e 0 acesso a jurisdicao, de tal forma que o referido dispositivo
constitui uma imposicao ao Estado, que devera agir, por meio do Poder Judiciario,
na apreciagao da pretensao apresentada por qualquer pessoa no exercicio do direito
de acdo, bem como deve ser visto a partir de “um verdadeiro “norte” de “eficacia
irradiante” que fundamenta todo o ordenamento juridico” (GONCALVES, 2017, p.
322).

Assim, a partir da andlise das dimensoes subjetiva e objetiva do artigo 592,
inciso XXXV, da Constituicao Federal, verifica-se que a referida norma impoe o dever
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de agir ao Estado no que tange a apreciacao de conflitos decorrentes de lesao ou
ameaca ao direito de qualquer titular, além de servir como uma das bases do or-
denamento juridico no que diz respeito a atuacao estatal.

A norma contida no inciso XXXV é um direito fundamental e, por conseguinte,
deve servir como uma orientagao ao Estado na sua forma de interpretar e aplicar
o ordenamento juridico, impondo limites e obrigacdes na atuagao estatal ao mesmo
tempo que assegura os direitos e garantias daquele que esteja diante de uma
ameaca ou que ja tenha sofrido a lesao em seu direito.

4 Da inconstitucionalidade do artigo 114, §2¢, da Constituicao
Federal

4.1 Das emendas constitucionais

A Constituicao Federal de 1988 € considerada uma constituicao rigida. Assim,
para que possa ser alterada, € necessario um procedimento especifico, através de
uma proposta de emenda a constituigcdo.

0 artigo 60, incisos | a lll e paragrafos 12 a 32, da Constituicao, disciplinam
a emenda constitucional:

Art. 60. A Constituicao podera ser emendada mediante proposta:

| - de um terco, no minimo, dos membros da Camara dos Deputados
ou do Senado Federal;

Il - do Presidente da Republica;

Il - de mais da metade das Assembléias Legislativas das unidades da
Federagao, manifestando-se, cada uma delas, pela maioria relativa
de seus membros.

§1° A Constituicdo nao poderd ser emendada na vigéncia de
intervencao federal, de estado de defesa ou de estado de sitio.

§22 A proposta sera discutida e votada em cada Casa do Congresso
Nacional, em dois turnos, considerando-se aprovada se obtiver, em
ambos, trés quintos dos votos dos respectivos membros.

8§32 A emenda a Constituicao serd promulgada pelas Mesas da
Camara dos Deputados e do Senado Federal, com o respectivo
ndmero de ordem.

Dessa forma, percebe-se que, para alteragdo da constituicdo é necessario
que a proposta seja feita pela Camara dos Deputados, Presidente da Republica e
Assembleias Legislativas das unidades da Federagdo. Além disso, devera ser votada
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em cada casa do Congresso Nacional em dois turnos sendo necessarios trés
quintos dos votos dos membros.

Além disso, a proposta de emenda constitucional deve respeitar ainda a forma
federativa de Estado, o voto direto, secreto, universal e periddico, a separagado dos
Poderes e os direitos e garantias individuais. Tal matéria esta positivada no artigo
60, §4°, da Constituicao Federal:

Art. 60. A Constituicao podera ser emendada mediante proposta: [...]

§4° Nao sera objeto de deliberacdo a proposta de emenda tendente
a abolir:

| - a forma federativa de Estado;

Il - o voto direto, secreto, universal e periddico;
Ill - a separagao dos Poderes;

IV - os direitos e garantias individuais.

Portanto, constata-se que a Constituicao Federal, para que possa ser emen-
dada, deve se atentar a requisitos constitucionais. Assim, caso a proposta de
emenda a constituicao tenda a abolir alguma das matérias dispostas no paragrafo
quarto do artigo 60 da Constituicdo Federal, sera considerada inconstitucional.

Tais matérias sao as consideradas clausulas pétreas, como se manifesta a
doutrina:

Tais matérias formam o nicleo intangivel da Constituicao Federal,
denominado tradicionalmente por “clausulas pétreas”. Lembremo-
nos, ainda, que a grande novidade do referido art. 60 esta na
inclusao, entre as limitagdes ao poder de reforma da Constituicao,
dos direitos inerentes ao exercicio da democracia representativa e
dos direitos e garantias individuais, que por nao se encontrarem
restritos ao rol do art. 52, resguardam um conjunto mais amplo de
direitos constitucionais de carater individual dispersos no texto da
Carta Magna. (MORAES, 2002, p. 442)

Portanto, para que a constituicdo seja emendada, além de ser necesséaria a
manutengao da origem constitucional, &€ imprescindivel que se respeite as clausulas
pétreas. Assim, como ja exposto, caso a emenda viole os direitos e garantias in-
dividuais, ndo podera ser acrescida a carta magna diante do disposto no artigo 60
da Constituicao Federal.
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4.2 Do conflito de normas constitucionais

O conflito de normas, conhecido como antinomia, € comum no ordenamento
juridico brasileiro. Assim, como forma de solucion&-los, sao trés os critérios a serem
observados: o hierarquico, o cronoldgico e o da especialidade.

Acerca dos critérios, José Antonio Ribeiro de Oliveira Silva assim se manifesta:

A doutrina menciona trés critérios classicos para a solugdo da
antinomia (de 12 grau): 19 o cronoldgico, inscrito na regra lex
posterior derogat priori; 2%) o da especialidade, presente no aforismo
lex specialis derogat generalis; e 39) o hierarquico, consubstanciado
na regra lex superior derogat inferiori. (SILVA, 2017)

Portanto, nos casos de conflitos de normas, dever-se-a observar os critérios
de solugao de antinomias. Contudo, no ambito da Constituicao Federal, € necessario
se atentar aos critérios apresentados.

De inicio, cumpre ressaltar a impossibilidade de se declarar a inconstitucio-
nalidade das normas constitucionais proclamadas pelo poder constituinte originario,
tendo em vista que ndo ha contradicdo em seus dizeres. Ademais, uma vez que
nao ha hierarquia entre normas constitucionais, nao é possivel a aplicagao, em
regra, do critério hierarquico.

Contudo, a excegao a regra sao as emendas constitucionais quando verificadas
com normas constitucionais qualificadas como clausulas pétreas. A respeito disso,
assim se manifesta a doutrina:

A distingdo se justifica porque, em se cuidando de normas
constitucionais proclamadas pelo poder constituinte originario, nao
existem contradigoes entre seus dizeres, sendo de rigor interpretar
o dispositivo constitucional de modo a lhe atribuir a maxima eficacia
normativa preservando-se, concomitantemente, a coesdo do texto
constitucional em seu conjunto. Nao por acaso, apesar de existirem
normas constitucionais mais relevantes que outras sob a perspectiva
axioldgica ou mesmo sistematica, ndo existe hierarquia formal entre
elas. (JANNUCCI, 2014)

Portanto, verifica-se que, tratando-se de clausulas pétreas, é possivel aplicacao
do critério hierarquico quando comparados com as clausulas pétreas. Outrossim,
o critério cronoldgico nao podera ser aplicavel quando as normas posteriores
ofenderem clausulas pétreas, conforme se manifesta o autor:
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Ja no que tange ao critério cronolédgico, ressalte-se, nesse contexto,
recomendar a boa técnica legislativa a expressa digressao quanto a
eventual revogacao de preceitos legais, a independer de se tratar de
duas ou mais normas constitucionais ou de duas ou mais normas
infraconstitucionais. Nessa linha, o critério cronoldgico é reconhecido
para solver antinomias entre normas constitucionais originarias
e normas derivadas, sejam as produzidas pelo poder constituinte
reformador ou mesmo aquelas aprovadas em diferentes momentos.
(JANNUCCI, 2014).

Desta feita, caso a norma posterior conflite com clausula pétrea, devera ser
declarada nula em razao de sua inconstitucionalidade.

No tocante ao critério da especialidade, sera aplicavel quando uma norma
contiver os elementos de uma norma geral, acrescentando critérios especificos.
No tocante a especialidade, assim se manifesta Jannucci:

No entanto, ndo &€ menos certo, por outro lado, que o critério da
especialidade somente poderad ser utilizado para a solugdo de
antinomias juridicas quando houver, entre as normas em tensao,
relacdo adstrita a género-espécie. Portanto, parece quase intuitivo
que, por esse critério, afloraréa situagdo em que o ambito de incidéncia
da norma especial estiver integralmente contido no da norma
geral, embora discipline determinado assunto de modo especifico,
divergindo dos parametros gerais. (JANNUCCI, 2014)

Portanto, verifica-se que, tratando-se da Constituicao Federal, os critérios de
solucao de antinomia sao aplicaveis. Contudo, necessario se atentar as clausulas
pétreas no momento da aplicacao destes.

4.3 Contrariedade ao artigo 52, inciso XXXV, da Constituicao
Federal

Conforme anteriormente citado, o paragrafo segundo do artigo 114 da
Constituicao Federal foi incluido ao texto mediante a Emenda Constitucional n® 45
de 2004. Assim, para que fosse considerado compativel a Constituicao Federal,
dever-se-ia observar as normas previstas no artigo 60 da Magna Carta.

Contudo, verifica-se que, embora o paragrafo tenha sido incluido, ele viola o
disposto no artigo 59, inciso XXXV, da Constituicao Federal, que prevé:
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Art. 52 Todos sao iguais perante a lei, sem distingao de qualquer
natureza, garantindo-se aos brasileiros e aos estrangeiros residentes
no Pais a inviolabilidade do direito a vida, a liberdade, a igualdade, a
seguranga e a propriedade, nos termos seguintes:

XXXV — a lei ndo excluirad da apreciacao do Poder Judiciario lesao ou
ameagca a direito;

Nesse sentido, € cedico que os dissidios coletivos dispoem sobre diferentes
tipos de lesoes aos direitos trabalhistas que nao foram solucionadas mediante
negociagoes coletivas e arbitragem. Dessa forma, ao passo que discutem lesoes
ao direito dos trabalhadores, nao poderia haver a exclusao da apreciacao pelo Poder
Judiciario.

Contudo, tendo em vista que com a inclusdo do paragrafo segundo no texto
do artigo 114 exigiu-se 0 comum acordo para ajuizamento da agao, percebe-se a
exclusao da apreciacao da lesao a direito pelo Poder Judiciario. Portanto, patente
a violacao ao inciso XXXV do artigo 52.

Este €, inclusive, o pensamento de parte da doutrina nacional:

Nao andou bem a EC n. 45/2004 quando fez constar, no §22 do
art. 144, CF, que as partes tém a faculdade, ‘de comum acordo’,
de ajuizarem dissidio coletivo. Houve um condicionamento para o
ajuizamento da acao: ambas as partes tém de concordar com isso.
Ora, levando em conta a cultura laboral brasileira, especialmente
a empresaria, o dispositivo inviabiliza o acesso a Justica (art. 59,
XXXV, CF); fragiliza as categorias profissionais, que dependerao
da aquiescéncia empresarial para promover a agao; e estimula
o indesejavel movimento grevista, uma vez que a greve € o (nico
outro caso autorizador da instauracao da instancia coletiva, o que
vai contra o principio da paz social. Além de afrontar o principio
da razoabilidade, a disposi¢do constitucional fere a inquebrantavel
clausula pétrea do acesso a Justica (art. 60, §42, IV, CF). Tudo isso
torna inconstitucional a nova disposigao, que pode ser combatida
tanto pela via concentrada, quanto pela via do controle difuso,
incidentalmente em cada dissidio coletivo promovido nos Tribunais
do Trabalho (TRTs e TST). (LIMA, 2005, p. 143)

No mais, a exigéncia de comum acordo como condigao para o ajuizamento
do dissidio coletivo “fere um direito: o direito de agao. Ninguém pode se subordinar
a concordancia de outrem para o ajuizamento de agao, sob pena de violar o direito
constitucional de acao” (MARTINS, 2018, p. 956).
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Dessa forma, tendo em vista que o inciso XXXV do artigo 5° da Constituicao
dispde sobre matéria prevista no artigo 60 do mesmo diploma constitucional, é
considerado clausula pétrea. Assim, ndo poderia ser abolida por texto de emenda
constitucional.

Outrossim, utilizando-se dos critérios de solugao de antinomias, prevalece o
disposto no artigo quinto. Em relagao ao critério hierarquico, prevaleceria a clausula
pétrea, pelo critério cronoldgico, também prevaleceria o artigo quinto. Por fim, ndo
seria aplicavel ao caso o critério da especialidade.

Assim sendo, constata-se que a inclusao do paragrafo segundo ao artigo 114
da Constituicao Federal mediante emenda constitucional viola clausula pétrea de
direito e garantia fundamental. Portanto, com fundamento no artigo 60 da propria
constituicao, evidencia-se a inconstitucionalidade do paragrafo incluido.

5 Ajurisprudéncia em relacdo ao dissidio coletivo

5.1 0 entendimento do Tribunal Superior do Trabalho

O Tribunal Superior do Trabalho, divergindo do que é defendido no presente
artigo, entende pela necessidade de comum acordo para ajuizamento de dissidio
coletivo de natureza economica. Dessa forma, o TST “fixou jurisprudéncia no sentido
de que a expressao comum acordo, configura pressuposto processual, mas nao
ha necessidade de que este requisito seja preenchido quando ao ingresso da agao,
podendo ser preenchido no curso do processo” (SCHIAVI, 2019, p. 1444).

Nesse sentido, destacam-se alguns julgados do Tribunal Superior do Trabalho:

DISSIDIO COLETIVO DE NATUREZA ECONOMICA. AUSENCIA DE
COMUM ACORDO. PRESSUPOSTO PROCESSUAL. EXTINGAO DO
PROCESSO. Conforme a jurisprudéncia firmada pela SDC do TST, a
partir da exigéncia trazida pela Emenda Constitucional n® 45/05 ao
art. 114, §2¢, da Constituicao Federal, o comum acordo constitui
pressuposto processual para o ajuizamento do dissidio coletivo
de natureza econdmica. No caso concreto, verifica-se que o0 nao
preenchimento desse requisito, ora renovado em preliminar, foi
expressamente indicado pelo suscitado desde a contestagao, o
que implica 6bice ao chamamento desta Justica Especializada para
exercicio de seu Poder Normativo. Assim, reformando a decisdo do
Tribunal Regional que rejeitou a preliminar de auséncia de comum
acordo, julga-se, em relagao ao suscitado, extinto o processo sem
resolugcdo de mérito, a teor do art. 267, IV, do CPC, ressalvadas
as situagoes faticas ja constituidas, nos termos do art. 62, §3¢, da
Lei n? 4.725/65. Recurso ordinario conhecido e provido. recurso
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ordinario interposto pelo SINDHOSP. COMUM ACORDO. INOVACAO
RECURSAL. CONCORDANCIA TACITA. Ao interpretar o art. 114, §22,
da Constituicdo da RepuUblica, esta Corte Superior tem admitido a
hipotese de concordancia tacita com o ajuizamento do dissidio coletivo,
consubstanciada na inexisténcia de oposicao expressa do suscitado
a instauracao da instancia no momento oportuno, e a qual nao se
desconstitui mediante a arguicao tardia e inovatoriaem sede de recurso
ordinario. ADICIONAL NOTURNO. PATAMAR LEGAL. MAJORACAO.
NECESSIDADE DE ELEMENTO DISTINTIVO DA CATEGORIA. Em face
do adicional noturno minimo de 20% estabelecido no art. 73 da CLT,
a jurisprudéncia desta Corte rejeita a majoracao do beneficio por
meio de sentenca normativa, por entender que a majoragao depende
de condigoes especificas que diferenciem a categoria dos demais
profissionais que recebem com base no patamar legal. AVISO PREVIO
PROPORCIONAL. AMPLIAGAO DO PERIODO MINIMO LEGAL. PREVISAO
EM SENTENCA NORMATIVA. IMPOSSIBILIDADE. negociacao coletiva
autonoma. Prevalece na SDC o entendimento de que escapa ao
exercicio do poder normativo da Justica do Trabalho, previsto no
art. 114, §2°, da Constituicao Federal, regulamentar o principio da
proporcionalidade do aviso prévio, de que trata o art. 72, XXI, da
Carta Magna, sob o fundamento de que, em face do que dispdem
os arts. 487 a 491 da CLT, a ampliagcao do periodo minimo de trinta
dias, mesmo em funcao do tempo de servigo, envolve interesse
matuo e dependeria de livre negociagao coletiva. Recurso ordinario
conhecido e parcialmente provido. recurso ordinario interposto pelo
SUSCITANTE. manutencdo das clausulas preexistentes. dissidio
coletivo revisional. sentenga normativa. inviabilidade . A teor do
entendimento pacifico desta Segao Especializada, a manutencao das
condigoes de trabalho anteriormente convencionadas, de que trata a
parte final do §2¢ do art. 114 da Constituicdo da RepUblica, depende
da vigéncia de norma coletiva autdnoma no periodo imediatamente
anterior e ndo se mostra viavel na hipotese dos autos, em que havia
sido proferida sentenga normativa. Recurso ordinario conhecido e
parcialmente provido (RODC-197300-55.2005.5.15.0000, Secgao
Especializada em Dissidios Coletivos, Relator Ministro Walmir oliveira
da costa, DEJT 29/05/2009).

RECURSO ORDINARIO DA FEDERACAO DOS TRABALHADORES EM
TRANSPORTES RODOVIARIOS DO ESTADO DO PARANA - FETROPAR.
PROCESSO ANTERIOR A LEI 13.467/2017 . DISSIDIO COLETIVO DE
NATUREZA ECONOMICA. COMUM ACORDO. NOVA REDACAO DO §2°
DO ARTIGO 114 DA CONSTITUICAO ATUAL APOS A PROMULGAGAO
DA EMENDA CONSTITUCIONAL Ne 45/2004. CONCORDANCIA TACITA.
DIREITO DISPONIVEL DAS PARTES. A Secao Especializada em Dissidios
Coletivos deste Tribunal Superior do Trabalho firmou jurisprudéncia no
sentido de que a nova redagao do §22 do artigo 114 da Constituicao
Federal estabeleceu o pressuposto processual intransponivel do
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mutuo consenso das partes para o ajuizamento do dissidio coletivo de
natureza econdmica. A EC n2 45/2004, incorporando criticas a esse
processo especial coletivo, por traduzir excessiva intervengao estatal
em matéria propria a criacdo de normas, o que seria inadequado
ao efetivo Estado Democréatico de Direito instituido pela Constituicdo
(de modo a preservar com os sindicatos, pela via da negociagao
coletiva, a geragao de novos institutos e regras trabalhistas, e nao
com o Judiciario), fixou o pressuposto processual restritivo do §22 do
art. 114, em sua nova redacao. Nesse novo quadro juridico, apenas
havendo “mdtuo acordo” ou em casos de greve, € que o dissidio de
natureza econdmica pode ser tramitado na Justica do Trabalho. Na
hipdtese dos autos, o Sindicato Nacional da IndUstria de Produtos
para a Salde Animal - SIDAN nao alegou, em defesa, a auséncia de
comum acordo para ajuizamento do dissidio coletivo. Assim, diante
da auséncia de insurgéncia expressa do Sindicato Suscitado quanto
a propositura deste dissidio e por se tratar de direito disponivel
das partes houve concordancia tacita quanto a atuacdo estatal.
Julgados da SDC. Recurso ordinario conhecido e provido (RO-276-
64.2017.5.09.0000, Secao Especializada em Dissidios Coletivos,
Relator Ministro Mauricio Godinho Delgado, DEJT 06/03/2020).

E possivel afirmar, portanto, que a jurisprudéncia do Tribunal Superior do
Trabalho € pacifica no sentido de que a exigéncia de comum acordo para ajuizamento
de dissidio coletivo constitui pressuposto processual instituido pela propria
Constituicao Federal, de modo que o artigo 114, §22, da Lei Maior, nao viola a
norma contida no artigo 52, inciso XXXV, do mesmo diploma constitucional, sob a
fundamentacao de que se trata de condigao para o exercicio da agao, bem como
nao ha lesdo ou ameagca a direito configurada no ambito de dissidios coletivos
econdmicos.

Verifica-se, ainda, que o Tribunal Superior do Trabalho firmou o entendimento
de que é possivel a concordancia tacita com o ajuizamento do dissidio coletivo
desde que a parte contraria nao tenha apresentado oposi¢ao expressa no momento
adequado. Logo, nao ha a necessidade de concordancia prévia e expressa para o
ajuizamento do dissidio coletivo.

5.2 0 Supremo Tribunal Federal e o artigo 114, §22, da
Constituicao Federal

Em 29.05.2020, o Supremo Tribunal Federal proferiu acordao, no ambito do
julgamento das ADINs n® 3.392, 3.423, 3.431, 3.432 e 3.520, reconhecendo a

R. Forum Trabalhista — RFT | Belo Horizonte, ano 9, n. 39, p. 49-78, out./dez. 2020 73



HENRIQUE DE ALMEIDA SANTOS, MATHEUS OLIVEIRA ARAUJO

constitucionalidade da exigéncia de mituo acordo para ajuizamento de dissidio
coletivo. O acordao em questao recebeu a seguinte ementa:

Acao Direta de Inconstitucionalidade. 2. Art. 1%, da Emenda
Constitucional n¢ 45/2004, na parte em que deu nova redagao ao art.
114, §8§22 e 32, da Constituicao Federal. 3. Necessidade de “mutuo
acordo” para ajuizamento do dissidio coletivo. 4. Legitimidade do
MPT para ajuizar dissidio coletivo em caso de greve em atividade
essencial. 5. Ofensa aos artigos 52, XXXV, LV e LXXVIII, e 60, §4¢,
IV, da Constituicao Federal. Inocorréncia. 6. Condicao da agao
estabelecida pela Constituigcdo. Estimulo as formas alternativas de
resolucao de conflito. 7. Limitacdo do poder normativo da justica
do trabalho. Violacao aos artigos 72, XXVI, e 8¢, Ill, e ao principio
da razoabilidade. Inexisténcia. 8. Recomendagao do Comité de
Liberdade Sindical da Organizagao Internacional do Trabalho. Indevida
intervencao do Estado nas relagoes coletivas do trabalho.

Dissidio coletivo ndo impositivo. Reforma do Poder Judiciario (EC 45)
que visa dar celeridade processual e privilegiar a autocomposicao. 9.
Importancia dos acordos coletivos como instrumento de negociagao
dos conflitos. M{tuo consentimento. Precedentes. 10. Agdo direta
de inconstitucionalidade julgada improcedente. (ADIN 3.392/DF,
Plenéario, Relator Ministro Gilmar Mendes, DJe: 18.06.2020. STF,
2020)

Conforme relatado no acérdao, as ADINs foram propostas, sob a fundamen-
tacao de que:

Em sintese, os autores das agoes diretas em julgamento alegam que
0 22 do art. 114, ao condicionar o ajuizamento de dissidio coletivo a
anuéncia do empregador, viola os principios da autodeterminagado, da
inafastabilidade do Poder Judiciario, da razoabilidade e da liberdade
individual, uma vez que coage as partes a resolverem os conflitos
entre si ou por meio de arbitro, privando, ainda, uma das partes em
negociacao coletiva do direito de, unilateralmente, acionar o judiciario
para a solugao das divergéncias surgidas. (BRASIL, ADIN 3392/DF,
2020)

Todavia, divergindo do que foi sustentado nas ADINs e se aproximando da
jurisprudéncia do Tribunal Superior do Trabalho, o Relator Ministro Gilmar Mendes
apresentou a seguinte argumentacao para declarar a constitucionalidade da norma
questionada:
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Em relagdo a exigéncia de “muUtuo acordo” entre os litigantes para
0 ajuizamento do dissidio coletivo, tal previsdo consubstancia-se
em norma de procedimento, condicao da agao, e nao em barreira a
afastar a atuacao da jurisdicao. [...]

De fato, um dos objetivos da Reforma do Poder Judiciario (EC 45) foi,
efetivamente, diminuir o poder normativo da Justica do Trabalho e
privilegiar a autocomposicao. O proprio debate parlamentar durante
0 processo de aprovagao da PEC assim o demonstra. Transcrevo a
seguinte passagem do debate realizado, destacando a manifestagao
do representante do Partido dos Trabalhadores — PT, partido politico
reconhecido nacionalmente pela sua defesa dos trabalhadores
empregados: [...]. (BRASIL, ADIN 3392/DF, 2020)

Assim, o Supremo Tribunal Federal, por maioria, julgou improcedente o pedido
formulado nas agdes, “nos termos do voto do Relator, vencidos os Ministros Edson
Fachin, Marco Aurélio, Ricardo Lewandowski e Rosa Weber. N&do participou deste
julgamento, por motivo de licenga médica, o Ministro Dias Toffoli (Presidente)”
(BRASIL, ADIN 3392/DF, 2020).

Verifica-se, portanto, que a Corte Suprema fixou entendimento, por 6 votos a
4, semelhante aquele apresentado pelo Tribunal Superior do Trabalho, de tal forma
que restou entendido pela constitucionalidade do artigo 114, §22, da Constituicao
da Repdblica.

Conclusao

No inicio da presente pesquisa foi apresentado o problema objeto de analise
deste artigo. Assim, buscou-se verificar se o artigo 114, §22, da Constituicao Federal
viola a norma contida no artigo 592, inciso XXXV do mesmo diploma.

Inicialmente, analisou-se o poder normativo da Justica do Trabalho, a fim de
compreender sua fungao e os limites impostos a ele, uma vez que se trata de
competéncia andomala e exclusiva da Justica do Trabalho, diante da possibilidade
de criar condigdes de trabalho no ambito dos conflitos trabalhistas. Configurando,
assim, uma verdadeira intervengao estatal nas relagcoes de trabalho.

Em seguida, foram abordados os aspectos juridicos, legislativos e constitu-
cionais do dissidio coletivo. Nesse sentido, procurou-se entender seus aspectos
mais relevantes, bem como os tipos de dissidios coletivos existentes e os requisitos
necessarios para seu ajuizamento. Também foi feita uma comparagao do instituto
antes do advento da Emenda Constitucional n¢ 45/2004 e apds a sua insergao no
ambito da Constituicao Federal.
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Verificou-se que apds a Emenda Constitucional n? 45/2004, o artigo 114,
§22, da Constituicao Federal passou a exigir o comum acordo entre as partes para
ajuizamento do dissidio coletivo, de tal forma que restou evidenciado um conflito
entre o referido dispositivo e 0 artigo 52, inciso XXXV, da Constituicao Federal.

Posteriormente, foi feita uma analise do artigo 52, inciso XXXV, da Constituicao
Federal, com o intuito de compreender a inafastabilidade da jurisdi¢cao e o direito
de acao como garantia e direito fundamental pertencentes a qualquer pessoa.
Assim, evidenciou-se a importancia de tal norma perante o ordenamento juridico,
especialmente em relagao as normas infraconstitucionais, bem como a normas
constitucionais oriundas de propostas de emenda a constituicao.

Entendeu-se que, por se tratar de clausula pétrea e constituir um direito
fundamental, a norma contida no inciso XXXV do artigo 52 da Constituicao Federal
adquire uma relevancia dentro do proprio texto constitucional em relagdo as normas
advindas de emendas constitucionais.

Dando continuidade ao problema objeto do presente artigo, discutiu-se a
respeito da (in)constitucionalidade do artigo 114, §22, da Constituicao Federal,
uma vez que ha evidente conflito com outro artigo da Constituicdo, qual seja, o
artigo 52 em seu inciso XXXV. Dessa forma, analisaram-se os possiveis critérios de
solugao de conflitos de antinomias, de modo que o critério hierarquico se mostrou
como possivel solugao ao caso por se tratar de conflito envolvendo norma decorrente
de emenda constitucional (artigo 114, §29) e clausula pétrea (artigo 5¢, inciso
XXXV).

Logo, constatou-se que o artigo 59, inciso XXXV, da Constitui Federal, prevalece
sobre o0 §2° do artigo 114, de modo que a norma fruto da Emenda Constitucional
n® 45/2004 é inconstitucional por violar o acesso ao Poder Judiciario, bem como
o direito de acao, uma vez que impode limites a clausula pétrea representante de
um direito fundamental.

Por fim, foi feita uma breve exposi¢cao do entendimento do Tribunal Superior
do Trabalho sobre o tema, que, conforme analisado, ja se encontra pacificado no
ambito da corte superior responsavel pelos conflitos decorrentes das relagdes de
trabalho, vez que restou entendido que o referido dispositivo constitui uma condicao
da agao e nao viola o inciso XXXV do artigo 52, sob a fundamentagao de que nao
ha ameaca ou lesdo a direito no que tange aos dissidios coletivos de natureza
econdmica. Acompanhando tal entendimento, constatou-se que o Supremo Tribunal
Federal também entendeu pela constitucionalidade do dispositivo constitucional
em questao, o que contraria o posicionamento defendido no presente artigo.
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The Mutual Consent Requirement and the Unconstitutionality of Paragraph Two of the Federal
Constitution Article 114

Abstract: This article aims to analyze the unconstitutionality of the Federal Constitution (FC) article
114, paragraph two, due to violation to FC article 5, item XXXV, since mutual consent as condition to
action violates free access to jurisdiction. From this point, it is seen that a Constitutional Amendment
could not abolish individual nor collective rights, according to FC article 60, paragraph 4, and the
hierarchy criteria to solve antinomies. This study was developed with legal-theoretical methodology and
descriptive and explanatory reasoning. Bibliographic research and documental techniques were used,
as well as case study. It was concluded by the unconstitutionality of FC article 114, paragraph 2.
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