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1. CONCEITO DE JURISDIGAQ

A atividade jurisdiciona! é comumente explicada como fungéo do Estado
que tem como objetive assegurar a solugdo dos conflitos por meio da
aplicagio do direito objetivo ou como funglo que consiste em assegurar
a ordem Juridica.

E este o conceito firmado em doutrina, muito embora a palavra jurisdi-
¢&o possa ser empregada com outros sentidos e se saiba que hd o exercicio
da atividade jurisdicional sem que haja conflito ou litigio, como v.g. na
Jjurisdiciio voluntéria.

Jodio Monteiro, por exemplo, definiu jurisdigo de duas manelras: em
sentido amplo e restritc. No sentido ample serla "¢ poder de conhecer dos
negbcios publicos e resolvé-los”; enquanto que, em sentido restrito, se-
ria “o poder das autoridades judiciarias no exercicic das respectivas
fungoes (1},

Wiison de Souza Campos Batalha apenas se interessa pelo sentido res-
trito de jurisdicdo. Estudando a finalidade e a natureza juridica da jurisdigéo,
entende ser aceltdvel o ponto de vista de Zanzucchi, para quem o "escopo
mediato é a reintegragdo do direito objetivo, a atuagio da vontade da
lel que, realizando Interesses insatisfeitos, a jurisdicdo alcanga”. Faz, con-
tudo, uma ressalva a0 ponto de vista de Zanzueehi e observa que “nos dis-
sidlos coletivos, a tutela dos interesses, dentro dos marcos legais, se rea-
liza de maneira abstrata e genérica” (2).

(1) “Teoria do Processo CivH®, 1.* vol., 6 od., atualjzada por J. M. Carvalho Santos,
Ed. Borsoi, Rio, 1958, '

(2) “Trateds de Direito Judiciério da Trebalha®, Ed. LTr, SP, pég. 46, 1977.
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Para Gabriel Rezende Filho jurisdigio é "o poder de declarar o direito
aplicdvel aos fatos” (3), enguanto que, para Moacyr Amaral Santos “a fungéo
jurisdicional consiste em atuar o direito objetivo aos casos concretos” (4).

Coqueljo Costa define jurisdigdo ¢ivil "como o exercicio do poder esta-
tal, fungdo ou atividade exclusiva do Estado (CPC, art. 12), pela qual o
direito objetivo é aplicado ao processo que envolve uma lide resultante
de uma disputa concreta entre pessoas que ndo se avieram voluntaria-
mente e serdo as partes no feito. E poder instituido, fungdo e atividads,
exercidas no processo pelos quais a atividade do Estado substitui a das
partes” (°). Salienta, ainda, ser a jurisdigdo una e indivisivel, admitindo,
no entanto, a classificagdo em penal ou civil, especial ou comum, superior
ou inferior, de direito ou de eqliidade e inclui a jurisdigdo do trabalho come
especializagdo da jurisdigéo civil (6).

A atividade jurisdicional, assim, se caracterizaria por ser uma ativi-
dade substitutiva e por ter como objetivos impedir a autodefesa privada.

Alfredo Ruprecht, por sua vez, opina no sentido de que a jurisdigiio
visa a dar solugio a uma controvérsia concreta, colocada entre partes
determinadas, relativas & interpretagdo de norma juridica preexistente. Para
ele sdo elementos fundamentais constitutivos da jurisdig@o: caso concreto,
partes determinadas, interpretagéio do direito & norma preexistente (7).

Coerents com o ponto de vista acima, que nada mais é do que o
conceito tradicional de jurisdigéo, finda por afirmar que

“A criagdo da norma juridica é tarefa por inteira alheia ao Poder
Judicidric e crid-la importaria desvirtuar sua esséncia e natureza.
De modo que a solugdio judicial é perfeitamente factivel — juridice-
mente falando em relago aos conflitos coletivos de direito, porque
nestes a controvérsia se refere a aplicagéo de uma norma juridica }a
criada, geralmente uma convenc¢ao coletiva de trabalho; mas nao com
relagdo & de interesse, J4 que do que se trata nesta & modificar uma
norma ou criar uma nova, o que é tarefa por completo alheia & fungéo
jurisdictonal” (A. Ruprecht, “Conflitos Coletivos do Trabalho”, pég. 253).

A afirmativa possivelmente se aplicaria & jurisdigéio civil. Ndo & bem
assim 0 que acontece, em se tratando de jurisdigdo do tfabalho, porque a
criagio da norma juridica ndo é tarefa alheia ou estranha ao Peder Judi-
cidrio. O autor se afasta das caracteristicas especiais da jurisdigio em
dissidio coletivo. A visio civilista muitas vezes deturpa o fendmeno juri-

(3] "Curso de Direito Processual Civil™, pag. 86, 1.° vol.. Ed. Saraiva, SP, 1965.

(4) “Primeiras Linhas de Direito Processual Civil®, Max Limonad, SP. 1970, pég. 95,
1.° vol,, 3: ed.

{5) “Direite Judiclirio do Trabalho”, pég. 23, Ed. Forense, RJ, 1978.

{6) Ob, cit., pig. 25.

(7) “Conflitos Coletivos do Trabalho®, trad. José Luiz Ferrelra Prunes, Ed. LTr, 1978,
pég. 253, SP.
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dico quando vamos aplicé-lo ao processo coletivo do trabalho ou mesmo
ao Direito do Trabalho. A afirmativa de que a criagdo da norma juridica é
tarefa estranha ao Poder Judiciario, no que se refere ao processo coletivo,
ndc é inteiramente correta e se torna necessério buscar as razdes para

tal ocorréncia.

Argumentariamos dizendo que ela se contrapde & corrente doutrindria
que mostra a interdependéncia entre formagdo e aplicagéo do direlto e
que defende a tese de que o processo jurisdicional estd integrado no sis-
tema unitério de elaboragio das normas juridicas.

Amaurl Mascaro Nascimento afirma que “a sentenga do juiz é um-
ato de duplo significado. E ato de criagdo e, ao mesmo tempo, de excegéo.
O Juiz aplica as normas juridicas que jd encontra prontas. Mas, ao fazé-lo,
também participa da elaboragdo da norma juridica, pois a sua intervengéio
¢ criativa, ndo s6 complementar, mas em muitos casos, fundamental.
A teoria da pura subsungéo do juiz aos textos da lei como mero intérprete
estd, portanto, superada. O juiz, como bem observa Martins Oviedo, ‘del-
xou de ser um simples destinatario e receptor passivo da norma jurfdica,
para converter-se em elemento chave da fungio de criagio e formagéo
do direito. O juiz nao cria normas, mas dita sentengas, ¢ estas passam a
substantivar-se'" (8).

Consideramos que o julz também participa do processo de criagdo da
norma juridica quando, na inexisténcia da lei, é obrigado a proferir uma
decisdo. Retornaremos ao assunto.

Couture definiu jurisdicio como “fungéo piblica, realizada pelos drgédos
competentes do Estado, com as formas impostas pela lel, em virtude da
qual, por ato judicial, se declara o direito das partes, com o propésito
de dirimir seus conflitos e controvérsias de reievéncia juridica, mediante
decisbes com eficdcia de coisa julgada material, eventualmente dotada
de execugéo” (9).

Frederico Marques, por sua vez, diz que a jurisdigdo pede ser defi-
nida “como a fungdo estatal de aplicar as normas da ordem juridica em
relagdo a uma pretensdo” (19).

Em resumo, j& que é impraticivel citar todos os doutrinadores que
se dedicaram ao estudo do tema, destacam-se, segundo Marcos Afonso
Borges [11), trés correntes doutrindrias que procuram definir jurisdigéo:

a) 4 que entends -ser a jurisdigdo a atividade do Estado que estd diri-
gida & realizagéo da ordem juridica;

(8) "Teoria da Norma Juridica Trabalhista®, pég. 25, Ed. LTr, SP, 1976.
(9} “A Jurisdigéio”, Revista Brasilelra de Direitc Processual, 10, pig. 44, 2° trim., 1977.
(10) “Jurisdigfio Voluntéria®, SP, Ed, Saraiva, 1959, 2. ed. pdg. 53.
% [11;4} “A Jurisdicio Voluntdria®, Revista Brasileira de Dirsito Processual, 18, 1979,
g. 134,
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b} a que diz que é a fungio estatal que tem por finalidade aplicar
o direlto objetivo a uma pretenséao;

¢) e, finalmente, 2 que entende ser um poder-dever do Estado de
“distribuir justiga, aplicando a lei ao caso concreto™ {11},

A verdade é que o concelto de jurisdiggo ndo tem permanecido inal-
terado, assim como s@o varladas as definigdoes dos estudiosos e grandes
as dificuldades para isolar o instituto dos elementos que l|he sé@o
estranhos.

Os doutrinadores, por exemplo, tém procurado distinguir Jurisdigéo
a) pela aptidio que teria o ato jurisdicional de produzir coisa julgada,
b} comc uma fungiio estatal oriunda da divisdo tripartida dos poderes,
caracterizando-se a urisdigdo, portanto, por ser uma delas, ¢} por ser uma
atividade substitutiva, j4 que o julz substitui as partes em litigio e torna
efetiva a regra legal que regula a sftuagéo juridica.

A ciéncia processual, por outro lado, tem-se esforgado por dissecar
o instituto e procurado retirar os elementos que néo lhe séo caracteristi-
cos ou que também sdo comuns as outras fun¢Ges do Estado. Dessa forma
questiona-se a) o emprego etimolégico — jurisdictio — porque a palavra
declaragBe do direito designa, conforme o sentido que tem, uma atividade
pela qual o direito é declarado. £ evidente que, segundo o direito positivo,
ela & exercitada ndo somente na esfera das fungdes da justica, como tam-
bém na dos drgios da Administragio Publica (12); b) a afirmacéo de que
tem como objetivo assegurar a ordem juridica. A ordem juridica é aquela
usada como instrumento para solugdo dos conflitos e é ela, inclusive, que
vem garantir e possibilitar o exerciclo da atividade jurisdicional. Os outros
poderes do Estado também procuram assegurar @ ordem juridica, o que
demonstra ocorrer o contrario do que foi inicialmente afirmado; ¢) obser
va-se também a existéncia de sistemas ndo oficials para solucionar os con-
flitos, como v.g. nas hipoteses de autotutela ou processo voluntério para
composicio dos conflitos; d) a solugio dos confllitos ndo seria privativa da
atividade jurisdiclonal e nem da atividade estatal; €) ndo é a coisa julgads
que caracteriza o ato jurisdicional porque temos o exercicio da atividade
jurisdicional sem a coisa Jjulgada.

Questiona-se, por outro lado, 0 uso da expressdo jurisdigdo civil, con
tenciosa ou voluntéria. Amilcar de Castro faz reparos & expressio e salienta
que a JurisdicBo em s! mesma nunca é civil, nem contenciosa, nem vo-
luntéria, Os procedimentos é que podem ser civis, contenciosos ou néo
contenciosos. Assim se expressa:

*Na verdade, a jurisdicdo, em si mesma, poder nacional indivisi-
vel, nunca é civil, ou penal; e s6 como expressdo figurada € que

{12) Lopes da Costa, "Dos Processos Especiais”, SP, Ed. Sugestdes Literfirias, pég. 26.
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pode ser qualificada de contenciosa ou voluntérla. Quando, por téc-
nica antiqilissima, empregam-se esses objetivos, relativamente 2 juris-
dicao, fala-se em sentido metaférico, alterando-se por metonimia a
significacido genuina do conceito, tomando-se o efeito pela causa” (19).

Recentemente Frederico Marques questionou também qual seria a
causa finalis da jurisdicdo e diz que ndo é a aplicacdo da regra juridica.
Para ele a causa finalis € a de “compor litigios, para ser dado a cada um
o que é seu” (14).

Demonstra ele, também, que “nédo é traco especifico da jurisdicdo, con-
soante muitos afirmam, fazer a aplicagéo da voluntas legis e que "o con-
ceito de jurisdicdo como atividade ou funcdo estatal para aplicar a lei
esti, ainda, bastante difundido, mormente na 4rea do Direito Processual
Civil. Ela ndo passa, porém, de manifestagao do erréneo principio de que a
func@o do juiz ¢ meramente passiva, que a doutrina classica sobre a di-
visao de poderes sempre adotou, ac afirmar que “le juge est un organe
d'exécution de la volonté du legislateur” {15).

Continua afirmando que o conceito “é contririo & realidade, tanto que
o juiz precedeu ao legislador, nos tempos mais recuados da histéria:
"L'étude de toutes les sociétés primitives”, observa, B. Herzog, mostra
que “le droit est un phénoméne social antérieur & la loi, né de I'activité
des magistrats chargés de coordonner les rapports sociaux. La jurispru-
dence est la plus ancienne des sources formelles du droit” (18).

Délio Maranhdio, por sua vez, j& mostrava também “a Insuficiéncia
do critério baseado na atuacdo da lei, para definir o ato de jurisdigao” (37).
Diz que nem todo o direito estd na lei, nem esta € a tnica fonte do direito
e que “nem mesmo no direito comum pode afirmar-se que a fungdo juris-
dicional se exerce apenas, tornando concreta a vontade abstrata da lei” {17).

Podemos, portanto, concluir, em face do que foi sumariamente exami-
nado, que:

1) a solugdo dos conflitos através do exercicio da atividade jurisdi-
cional vem sendo vista, de maneira quase genérica, como ativi-
dade exclusiva do Estado e com a aplicagio do direito objetivo;

2) a solugdo dos conflitos, entretanto, ndo é atividade privativa do
Estado, muito embora o seja a atividade jurisdicional na forma
como atualmente é compreendida;

{13) “Reparos sobre a JurisdicBa e a Aghio”, Revista Braslielra de Direito Processual
Civll, 12 trim., 1975, pig. 14.

{14} “A Reforma do Poder Judicidrio”, SP, Ed. Saraiva, 1979, pdg. 10.

[15) ldem, ob. cit., pég. 12.

{16) B. Herrog, apud Frederico Marques, ob. cit., pig. 12.

(17) “Direito do Trabalho®, RJ, Edigio Fundagio Getilio Vargas, 1971, pigs. 348/350.



3) a criago da norma juridica através do Judiciario vem sendo consi-

derada erroneamente como tarefa alheia a funglo jurisdicional;

4) ndo é trago exclusivo da jurisdigio fazer a aplicagdo da voluntas
legis, muito embora o conceito de jurisdigdo como atividade para
aplicar a lei ainda esteja bastante difundido.

Ocorre, porém, que a jurisdigio do trabalho, como especializagéo da
jurisdicdo dita civil (o que & civil & o procedimento), especialmente em
dissidios coletives, ndo pode ser vista ou limitada com as expressdes
“aplicacdo da lel” ou mesmo “aplicagdo do direito objetivo”™, por serem
expressdes incompletas e insuficientes, jA que ndo estabelecemn nem fixam
todos os tragos que a possam distinguir das outras fungdes do Estado e
também porque ndo levam em conta a especializagéo e o fendmeno dos
dissidios coletives de natureza econdmica.

A aplicacBo da lei para solucionar os conflitos coletivos néo € o Unico
instrumento do juiz e ndo é a lnfca nota caracteristica da jurisdigdo, em-
bora seja, na grande maioria dos casos, a mais importante, a mais usada,
a que prevalece e a que dd a nota caracterfstica.

Alguns exemplos sdo suficientes para mostrar a limitagdo da visio
que considera como elemento constitutivo da jurisdigdo a preexisténcia
da norma:

&) o Cddigo de Processo Civil estabelece que, nfo havendo norma legal,
o juiz recorrerd & analogia, aos costumes e aps principios gerais do
direito (art. 126), o que mostra que a solu¢ao dos conflitos através
da atividade jurisdicional, quando inexiste norma legal, & feita se-
gundo as regras e valores predominantes da pessca humana e da
vida social;

b) o Poder Normativo de que se acha investida a Justica do Trabalho,
nos dissidios de natureza econdmica, é exercido, na grande maioria
das vezes, com a criacdo de normas que alterem efou estabelecem
novas condi¢bes de trabalho, como é o caso da decis@o que concede
aumento salarial ou reconhece a estabilidade da empregada gestante
depois do parto. Aqui a finalidade bésica da jurisdicdo € a'de com-
por o litigio e ndo unicamente aplicar o direite objetivo;

—

c) o art. 8° da Consolidacio das Leis do Trabalho estabelece gue as
autoridades administrativas e a Justiga do Trabalho, na falta de dis-
posighes legais ou contratuais, decidirdo, conforme o caso, pela ju-
risprudéncia, por analogia, por eqlidade e outros principios e normas
gerals do direito, principalmente do Direito do Trabalho, e, ainda, de
acordo com os usos e costumes, o direito comparado, mas sempre
de maneira que nenhum interesse de classe ou particular prevalega
sobre o interesse publico.
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S#o, assim, a prépria legislagiio e as necessldades da vida diaria que
excepcionam o concelto que vé& na jurisdigio o exercicio da fungéo para apli-
car as leis aos casos concretos.

A conclusgo, em face do que foi exposto, é de que a atividade jurisdi-
cional ndo se resurme & aplicagio da lel. E uma funcio complexa, na qual o
juiz participa até mesmo da criagcdo da norma juridica, No nosso direito a
principal funcdo ainda é a aplicagdo da lei. Na jurisdigio em dissidios de
natureza econdmica, contudo, € a eqiiidade, a qual pode ser compreendida
como espirito de justica para aplicagio do direito atendendo &s peculiarida-
des do caso particular (Cristovéo P. Tostes Malta), ou entdo como a disposi-
¢éo de dar a cada um o que lhe cabe, ou, ainda, como “principio, pelo qual,
embora inexistindo norma explicita, disciplinadora da espécie, se deve dar
a cada um ¢ que lhe pertence, fazendo-se, assim, justica™ (Otto Costa).

Encontrar-nos-famos, portanto, diante de uma jurisdicio de eqiiidade.
Coqueijo Costa assim a classifica: *a jurisdicdo de eqliidade & regra nos
dissidios arbitrais (CPC, art. 1.075), no processo coletivo do trabalho, no
processo penal (CPP, art. 42) e nos feitos de jurisdicdo voluntéria. E é ex-
cego no processo contencioso civil (CPC, art. 127)" (18).

Como retornaremos ao tema da jurisdigo de eqilidade em capitulo pré-
prio, chservamos apenas que a expressdo “direito objetivo™ tem sentido res-
trito porque significa a norma agendi, isto &, 0 cenjunto das normas juridicas.
Seoria preferivel conceltuar jurisdigio usando unicamente a palavra “dirgito”,
que tem amplitude mafor e se ajustaria melhor ao significado, finalidade e
caracteristica do instituto em estudo.

*Direfto” seria palavra com significado capaz de ampliar o conceito por-
que nele estao incluidos o costume ou direito ndo escrito, a analogia, que é
o processo l6gico pelo qual o aplicador do dirsito estende o preceito legal
diretamente aos casos ndo compreendidos em seu dispositivo, bem como a
eqliidade, o direito comparado, ou ainda os principios gerais do direito. Sig-
nifica, sequndo Cunha Gongalves, "o conjunto de preceitos tendentes a esta-
belecer, no seio de um povo, a disciplina social” (19}

Como, contudo, a palavra “direito” pode significar uma ciéncia (o Direl-
to Penal, o Direfto Constitucional); ou um sistema de leis vigentes numa
determinada nac8o; ou ainda uma norma; ou, no dizer de Jellinek, 0 “minimo
gtico”, é preferivel e até aconselhavel o uso da expressdo utilizada por Fre-
derico Marques na sua defini¢io: “as normas da ordem juridica”. Ndo € uma
expressdo limitativa e ndo impede a real compreensio do que seja jurlsdi-
80 porque nio comete o equivoco de confundir lel com norma Juridica. “O
3énero norma furidica”, no dizer de Arnalde Vasconcelos, “envolve as espé-

[18] Cogueilo Costa, ob, cit.. pdg. 27.
(19) Apud José Néufel, in “Novo Diciondrio Jurfdico Brasilelro®, pdg. 22, 22 val,
José Konfino Editor, RJ, 1963. .
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cies de norma legal, consuetudinaria, jurisprudencial e doutrinéria” (20). Evi-
ta, portanto, a expresséo contida no conceito que limita o papel da analogia,
da eqilidade, do costume, dos principios gerais do direito e mesmo do direito
comparado no exercicio da atividade jurisdicional, ou que faz supor, equivo-
cadamente, que 0 exercicio da a¢do necessita de direito subjetivo para a
justificar ou para constituir a razéo do seu exercicio.

O art. 2° do Cédigo de Processo Civil de 1939 j4 estabelecia que “para
propor ou contestar a agéo é necessario legitimo interesse econdmico ou
moral”, o que levou Pontes de Miranda a dizer, comentando o aludido dis-
positivo, que “por lei ndo se entende somente a lei escrita, mas a lei em
sentido mais largo, que € a de fonte de direito. O que o juiz aplica é o direito,
e ndo s6 o texto escrito” (21).

Quando a lei, contudo, por razdes histéricas e politicas, passa a reinar
soberana e estd acima de tudo o mais, o préprio conceito de jurisdigdo faz
com que se esque¢a o fato de que existe, na realidade social, e no préprio
exercicio da atividade jurisdicional, “uma multiplicidade de esferas juridi-
cas”, segundo expressdo usada por Orlando Gomes, e, ainda, que esqueca-
mos o fato de que o Estado néo é o (nico centro de criagdo da norma ju-
ridica.

Quando estamos diante dos conflitos coletivos do trabalho podemos
concluir, com maior razdo, que o conceito tradicional de jurisdicdo se mostra
insuficiente e inadequado. Ele tem provocado conseqiléncias préticas, entre
as quais se observa a de que os juizes do trabalho se apegam ao principio
da hierarquia superior da lei sobre a sentenga normativa e se recusam, na
grande maloria dos casos, a criar ou estabelecer normas que seriam cabi-
veis e possiveis no dmbito de uma convengéo coletiva.

No estudo da jurisdigdo em dissidios coletivos deve ser salientado, ain-
da, o aspecto de que a sentenca normativa ndo é imutavel e contém impli-
cita a clausula — rebus sic stantibus —, razao por que n3o poderiamos nos
socorrer do principio da coisa julgada (*) para tentar fixar este aspecto co-
mo caracteristico da jurisdicdo, da mesma maneira como nem sempre po-
demos nos valer do conceito tradicionalmente aceito, ja que os Tribunais do
Trabalho, nos dissidios de natureza econdmica, ac invés de aplicarem a lei,
criam a norma juridica.

Os conflitos ideolGgicos e de classe, bem como a natureza dos conflitos
entre o capital e o trabalho, além da procura sempre renovada do homem

{20) "Teorla da Norma Juridica®, RJ, Ed. Forense, 1978. pég. 56.

(21) "Coment. a0 Cédigo de Processo Civil", tomo 12 (arts. 1-79), pég. 83, Ed.
Forense, RJ, 1978.

(*) Russomano entende que a sentenca coletiva faz coisa julgada. Para ele, contudo,
“essa coisa julgada é flexivel, pelo fato de nascer de determinadas cgnd:cﬁe.s sociais,
econdbmicas e politicas que, por natureza, flutuam no curso da histéria”. (In Conflitos
Coletivos do Trabalho®, Ed. Rev, dos Tribunais, SP, 1978, pdg. 132}.
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por melhores condi¢des de vida e de trabalho, exigem, para sua solugio, que
o exercicio da atividade jurisdicional seja realizado com a criacio da norma
juridica € nfo com a simples aplicaggo da lei, sob pena de ter o Estado de
procurar outras formas e mecanismos para sclucionar os conflitos coletivos
do trabalho.

Pensamos que o estudo da atividade jurisdicional nos dissidios coleti-
vos deveria ser realizado, na medida do possivel, 1) com o desvinculamento,
naquilo em que for correto, do conceito tradicional de jurisdigao, 2) sem a
preocupacdo excessiva com a classica divisdo entre os poderes do Estado,
pelo menos durante o estudo, para que doutrinariamente se possa tentar
encontrar os principios que norteiam o seu exercicio. - .

Achamos que se justifica o afastamento do eonceito tradicional, porque
a jurisdi¢do é (nica. J4 vimos que ela ndo se confunde com o procedimento
adotado no processo e deve, na realidade, dizer dos poderes que sdo ou po-
derdo ser concedidos ao Judiciario e quais sdo os contornos, os chjetivos e a
maneira de ser exercida. Deveriamos excluir, quando for possivel e correto,
do conceito de jurisdi¢do, o principio que |he d4 como caracteristica fun-
damental a aplicacdc da lei, para tentar compreender o fenbmeno com in-
teireza e sem excluir da atividade jurisdicional a criagéo da norma jurfdica.

O estudo da jurisdico, por outro lado, sem a preocupagio excessiva
com a diviso entre os poderes do Estado, é necessario para que o exerci-
cio da atividade jurisdicional ndc seja confundido com a atividade legislati-
va e para que possamos encontrar 0s contornos dos poderes que deverdo
ser ou sdo concedidos aos Tribunais do Trabalho. Justificamos o entendi-
mento em virtude do seguinte: a) as fungGes estatais ndo sdo repartidas em
compartimentos estangues e ndo hd uma distribui¢do inexordvel entre as
fungdes. Carré de Malberg j4 chegou a afirmar que a divisdo entre os pode-
res se apresentava como idéia irrealizdvel. Sem chegar a esse extremo, en-
tendemos que a exacerbagio da distingdo das fungbes dificultard a com-
preensao dos fatos juridicos e impediré a visdo das transformagdes ocorridas
ou que poderdo ocorrer; b) “o parlamento”, segundo Amauri Mascaro Nasci-
mente, “nunca foi nem nunca ser& o lugar onde nasce todo o Direito do Tra-
balho™ {#2); ¢) sabemos que ndc & o Judicidric ¢ Gnico 6rgio estatal que
soluciona os conflitos ou faz a aplicagéo da lei.

Tem interessado aos doutrinadores, contudo, ¢ estudo da jurisdicao em
sentido restrito. Na verdade excluem-se outras formas de jurisdicdo. Sabe-
mos, por exemplo, que na jurisdigdo politica funciona o Senado Federal co-
mo 6rgde a quem cabe julgar “o Presidente da Republica nos crimes de res-
ponsabilidade e os Ministros de Estado nos crimes da mesma natureza co-
nexos com aqueles”, bem como “processar e julgar os Ministros do Supremo
Tribunal Federal e o Procurador Geral da Repiiblica, nos crimes de respon-

(22) Ob. cit., pag. 29.
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sabllidade” (Constituigdo da Reptblica, art. 42, 1 e il), assim como sabemos
que ha formas jurisdicionals de controle de constitucionalidade das leis e
formas politicas, e, ainda, que a Constituigéio investiu os chamados 6rgéos
do contencioso administrativo de jurisdigo, pois devem exercer a tutela
jurisdicional administrativa, muito embora néo Integrado ao Judicidrio e com
decisdo sujeita ao reexame final do Poder Judicidrio.

A realidad® é que o conceito tradicional de jurisdicdo nfo pode servir
para explicar o que seja o Poder Normativo da Justica do Trabalho e nem
serve para justificar a razéo dos poderes que sdo concedidos ao Judicidrio
nos dissidios de natureza econdmica. Sabemos que nestes dissidios o juiz
€ obrigado a pronunciar uma decisgo com valor normative para disciplinar as
relagbes entre as categorias dissidentes. Para estabelecer essas normas o
Tribunal substitui as partes na criag@o da regra juridica ou da convencéo que
ndo conseguiram negociar. Atua criando o direito e ndc criando uma lei. O
Tribunal substitui as partes e estabelece a convengdo ou a norma que néo
puderam negociar. Ndo estd legislando porque estd apenas intervindo num
conflito de natureza privada e porque diz e estabelece as condigbes contra-
tuais que deverdo reger as relagdes entre os dissidentes. Assim pensam:
Roger Bonnard, que equipara a sentenca coletiva as convengdes obrigaté-
rias (23};Calamandrei, quando afirma que “a intervencéo do juiz representa
o sucedaneo da concluséo do contrato, que ndo se fez” (24); e, ainda, Geraldo
Bezerra de Menezes (25).

Maria Elizabeth T. Junqueira Aires, estudando & jurisdigfo trabalhista em
tese de mestrado e referindo-se ao ensinamento de Visco e Calmon de Pas-
sos, mostra que no exercicio da atividade jurisdicional “o magistrado atua
o direito como norma de disciplina das relagdes privadas, no sentido de
convivéncia social, para prevenir ou conciliar € n3o para decidir entre
alternativas antitéticas”™; bem como que “o direito que se aplica ndo estéd
contido numa norma especifica, mas no sistema legal, no ordenamento juri-
dico, no seu complexo global" (26).

A limitacdo do conceito de jurisdi¢do, portanto, acarreta concomitan-
temente a limitagio da compreensdo do que seja a atividade jurisdicional.
Tal, evidentemente, néo se adapta a jurisdigio trabalhista, que tende “a
ampliar, progressivamente, por natureza e por destino, o didmetro de sua
competéncia” (37),

(23) Apud, Acorddo do STF, Ag. Inst. 14.669, In “Dissidios Coletivos do Trabalho e
Direito de Greve”, Geraldo Bezerra de Menezes, pdg. 327, Ed. Borséi, RJ, 1957,

(24) Apud Geraldo Bezerra de Menezes, In "0 Direito do Trabalho e a Segurldade
Social na Constituicio”, Ed. Pallas S/A, RJ, 1976, pédg. 287.

(25) Ob. cit.
(26) “Jurlsdigdo Trabalhista”, pags. 15/16, Salvador, 1978, mimeo.
(27) Apud Conclusbes do | Cong. Ibero-Americano, in Mozart Victor Russomano,

“Direito Processual do Trabalho®, pdg. 48, 1971, Ed. José Konfino.
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Julgamos ser necessério, portanto, estudar qual o real pape! da jurlsdi-
¢d0 nos dissidios coletivos e tentar estabelecer os seus contornos porque
ela — a jurisdigdo — representa nada mais nada menos do que a doutrina
processual que proibe a autodefesa privada. Torna-se, no entanto, pelo me-
nos aparentemente, “totalmente incompativel com a afirmagéo da greve co-
mo direito” (23), porque a greve & um ato de forga e representa a tentativa
de tutelar o interesse contrdrio, além de repercutir em setores estranhos
2o litigio. E, por outro lado, desconexo e contraditério dizer que a atividade
jurisdicional tem por objetivos substituir a vontade das partes, e, a0 mesmo
tempo, permitir (art. 856 da CLT) que o prdprio Presidente do Tribunal do
Trabalho instaure o dissidio, em casc de suspensédc do trabalho, como se
porventura o Judicidrio fosse parte ou terceiro interessado para propor a
instaurag@o da instancia.

O estudo da atividade jurisdicional, destarte, deve ser realizado levando
em conta as caracteristicas, assim como a elaboragfo legislativa deve ser
realizada com maior rigor cientffico ¢ procurando evitar alteragGes provo-
cadas pela instabilidade politica, oriunda do atraso econdmico. Conseqien-
temente devemos buscar os critérios que a caracterizam e os principios que
a informam.

2. JURISDIGAO DE EQUIDADE

A natureza, a razéo de ser ou mesmo a esséncia da jurisdigdo que se es-
tuda, néo poderd ser completa e integralmente entendida & luz do conceito
tradicional ou com o que se resolveu chamar, por forca da pritica e do h&
bito. de conceito civilista.

Ja agora podemos dizer que a natureza e a esséncla da jurisdicdo em
dissidio coletivo sdo melhor encontradas com o estudo da jurisdigéo de
eqiiidade. Essa, afinal de contas, é que complementa ou substitul o conceito
tradicional & que ajuda a explicar e compreender a atividade exercida pelos
tribunais do trabalho quando criam uma norma.

Neos dissidios de natureza econdmica é a jurisdicio de eqiiidade que d4
a nota caracteristica ao conceito, sem que isso signifique dizer gque se con-
traponha ou exclua a atividade jurisdicional que é exercida através da apli-
cagio da lei.

N&o é novidade falar da existéncia de uma jurisdigio de eqiliidade, muito
embora até o emprego da palavra "eqilidade”, segundo Lopes da Costa, no
seu Tratado, venha recebendo dos juristas um tratamento de verdadeira tor-
tura e seja considerada vaga e ambigua.

{28) Ob. ¢lt., pag. 103.
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A expressdo jurisdigio de eqlidade vem sendo empregada por vérios
setores. Citem-se: Martins Catharino (29); Cequeijo Costa, como j& vimos an.
teriormente; Castro Nunes também afirma sua existéncla (3%); Wagner D,
Giglio (31) e Pontes de Miranda (2) também a ela se referem. O préprio Rus-
somano salienta que aqueles que viveram a experiéncia dos primeiros gran.
des julgamentos da Justiga do Trabalho em agGes de dissidio coletivo conhe-
cem a inseguranga e a falta de elementos informativos com que nés, juizes,
formuldvamos nossas sentencas coletivas. Isso transformava a Justica do
Trabalho, pura e simplesmente, em uma *jurisdigio de eqiiidade” (33).

Como ja salientado anteriormente, a jurisdicdo de eqiidade seria exce-
cdo nos dissidios de natureza juridica, porque nestes existe a prevaléncia
da norma juridica. E, no entanto, regra nos dissidios de natureza econdmica.
De qualquer forma estara sempre em ambos, com maior ou menor intensi-
dade, assim como poderd estar até nos dissidios individuais.

0O estudo da eqliidade e da propria palavra, no entanto, proveca interpre-
tagGes diversas e até mesmo repulsa de alguns juristas.

A evolugdo etimol6gica da palavra empresta-lhe o significado de igual-
dade. A palavra igualdade, por si s6, quande examinada vinculada 3 juris-
digdo, € usada no sentido de reconhecer igualmente o direito de cada um.
R. Limongi Franga v& também na palavra (epikeia) o sentido da moderagao.

O tempo, entretanto carregou a expressio de conteddo e de significa-
do. Basta a consulta a um dicionério e encontraremos no verbete eqiiidade
o seguinte significado:

“disposigéio de reconhecer fgualmente o direito de cada um; conjunto
de principios imutdveis que induzem 0 juiz a um critério de moderagio
e de igualdade, ainda que em detrimento do direito objetivo; sentimento
de justica avesso a um critério de julgamento ou tratamentc rigoroso e
estritamente legal; igualdade, retiddo, equanimidade” (34).

Também pode ver vista, segunde ensina Serpa Lopes, no sentido subje-
tivo. Significa “sentimento ou aspiragéo individual ou coletiva no sentido de
que uma dada relagio seja regulada de um certo modo. E a percepglio do
modo mais conveniente e adaptado para regular uma relagéo” (35).

(29) “Temes de Direito do Trabalho®, Ed. Trabalhistas S.A., RJ, pég. 198, 1971.

(30} Apud Mozart V. Russzomano, In "Coment. 3 CLT", 1.° vol., pég. 106, 6* ed.,
Ed. José Konfino, 1962.

(31) “A Eqdidade e o Direito do Trabatho Brasileiro®, Rev. LTr 39, 874, sgosto/1975.

(32) Comentérios ao CPC de 1939.

{33) "Temas Polémicos de Direito do Trabalho", pég. 112, Ed. Clantiflca Ltds., RJ,

1979,
(34) Aurélio Buarqus de Holanda, “"Novo Diciondrio da Lingua Portuguesa®™, Ed. Nava

Frontelra, pdg. 547.
(35) “Curso de Direlto Civil", 12 vol., pag. 169, Livraria Freitas Bastos, RJ/SP, 1962,
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Eqiidade, quando usada no sentido de igualdade, segundo Wagner D.
Giglio, repeliria “a aplicagdo do Direito do Trabalho, que nasceu da desi-
gualdade e ainda hoje tem como principal objetive combaté-la” (¥). Na ver-
dade, pode-se interpretar de maneira diversa, ou seja: como o Direito do
Trabalho nasceu da desigualdade e objetiva combaté-la, a eqlliidade & um
instituto Importante para essa finalidade.

Autores a conceituam. Qutros preferem ndo conceitué-la porque “esca-
pa a qualquer definigdo, Quando a isso se arriscam, os juristas pdem a
perder a nogdo que ela encerra e a indispdem com 0s que, sem conhecimen-
to de sua esséncia, a conhecem sob um nome que a coloca, a0 mais das
vezes, em situagdo subversiva, quando n3o faz pior, apresentando-a em fun-
¢ao secundéria e obscura. Essa a razéo pela qual os cédigos evitam refe-
réncia 2 eqiiidade, silenciando sobre um dos mais fecundos elementos da
distribuicdo da justiga” (37).

Quando nos damos ao trabalho de examinar as definicOes e explicagdes
dos estudiosos sobre o que ela seja, encontramos uma grande variedade de

opinides.

Para Pontes de Miranda & uma palavra-valvula. Para Wolfio é uma virtu-
de. Para Délio Maranhdo é “uma ambiéncia”, "uma atmosfera”. Para ele
o juiz julga com e por eqilidade. “No primeiro caso”, diz, “néio o fard na falta
de disposicdo legal. Bem ao contrério, a eqgilidade traduzira, nesta hipdtese,
a valoragdo da norma que é uma regra geral — tendo em vista as circuns-
tancias préprias do caso concreto submetido a julgamento. O legislador ndo
pode prever todas as nuances que a vida proporciona: disciplina uma
relagio tipica. O que seria justo para esta relagio abstrata pode tornar-se
uma soluc¢do injusta em determinado caso individualizado. Adaptar esta so-
tugdo ao caso, dentro dos limites formais da norma, julgando com eqiiidade,
é um processo delicado, que exige prudéncia e habilidade do juiz, sob pena
de transforma-la em generosidade & custa alheia. O julgamento por egliida-
de, este sim, pressupde a inexisténcia de norma anterior: € a junta eldstica
de gue fala Garnelutti. Somente podera verificar-se quando a lei, expresse-
mente, o permitir. Tem lugar de relevo no direito coletivo do trabalho: o jus-
1o saldrio fixado por sentenca normativa no julgamento dos dissidios coleti-
vos econdmicos [(criagdo da norma pelo juiz) é um exemplo evidente” (%8).

Para Gény & “algo de superior a toda férmula escrita ou tradicional, é
um conjunto de principios imanentes, constituinde de algum modo a subs-
tancia juridica da humanidade” (39).

{36) Ob. cit., agosto/76.

{37) José de Aguiar Dias, In "A Eqlidade 6 Poder do Juiz”, Rev. Forense, n. 164,
pég. 20.

(38) "Direito do Trabalho™, Ed. Fundacio Getdlio Vargas, RJ, 1971, pég. 24, 2. ed.

{39) Apud Carlos Maximlliano, in “HermenButica e Aplicagio do Direito”, Livraria
Freltas Bastos S.A., RJ/SP, 1965, B.* ed., pég. 185.
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Para Alessandro Groppali “a eqliidade, em Gltima analise, consiste no
poder discriciondric que o juiz tem, em certos casos que a lei estabslece,
nos quais os elementos de facto, por serem muito complexos, se confundem,
de os resolver sem se basear na rigorosa ldgica juridica da aplicagéo das
normas legais, decidindo com base na sua prdpria apreciagio subjetiva, se-
gundo critérios de conveniéncia e de oportunidade e com sentimentos de
equanimidade, inspirando-se nos principios dominantes da consciéncia cole-
letiva... o juizo de eqiiidade é uma fungio especial, que tem como efeito a
criacfo da norma aplicével ao caso individual, com base naqueles principios
que, num deferminado momento histdrico, sdo considerados pela conscién-
cia coletiva principios de justica e de conveniéncia social” (49).

Ja para Stammeler “a eqiliidade € a norma escolhida como justa para
julgar um caso concreto litigioso” (41),

Para Geraldo Campos Moreira a eqilidade "alude ao juiz no seu progra-
ma de firmar e proclamar normas fundamentalmente legitimas, que se en-
trelaga estreitamente com a discricionariedade e a lacuna” (42).

A equidade j4 foi equiparada aos principios gerais do direito e ao direi-
to natural. Recebeu inlimeras adjetivagdes. Arion Saydo Romita, apoiando-se
em Alipto Silveira, cita dezenove das principais adjetivaces, entre as quais
se encontram as de “idéia ou nogdo de direito”, "forma especial de direito”,
“direito ideal”, “direito natural”, “poder discricionario”, “standard juridico”,
“justica do caso singular”, “espirito da lei”, “caridade, piedade, benevolén-

cia, benignidade, humanidade”, etc. (43).

A eqiiidade é geralmente considerada nos seguintes aspectos:

1) vinculada & idéia da amenizagdo do rigor da lei. Recorre-se 2 eqii-
dade para interpretar a lei de modo compativel com o progresso e a
solidariedade humana. £, como diz Wolfie, “uma virtude que nos en-
sina a dar a outrem aquilo que s6 inperfeitamente lhe é devido";

2) equiparada ao conceito de justiga ideal impede que o rigor dos pre-
ceitos se converta em atentado ao préprio direito;

3) quando o legislador admite que ¢ juiz profira a sua decisfo & vista da
espécie e estabelega a norma que criaria se fosse legisiador;

4) como postulado: “o principio axiomatico de que todo o direito tende
a alcangar o ideal de justica™ (Wagner D. Giglio);

5) como elemento que ndo é um direito, mas um atributo do direito (44).

(40) "Introdugéo ao Estudo do Direito”, Ed. Coimbra, Coimbra, 1978, pég. 86, 3 ed.

(41) Apud Geraldo Campos Moreira, In “A Eqiidede no Direito Piblico®, Revista
Forense, 213, 1966, pég. 495.

(42) Geraldo Campos Moreira, ob. cit.

[43) “Eqilildade e Dissidios Coletivos”, Ed. Brasflia, RJ, 1976. _

(44) Vicente Réo, apud Octévio Bueno Mangano, in “Convengdo Coletiva do Trabatho®,
pég. 143, Ed. LTr, SP, 1972.
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Historicamente a eqiiidade & oriunda da Grécia Antiga. Aristételes fala
da eqiliidade e do eqitativo, bem como da relagéo da eqilidade para com a
Justica e do eqiiitativo com respeito ao justo, dizendo “no aparecen ni como
identicos sin mas, ni como pertenecientes a géneros distintos”. Assim se
expressa:

“lo equitativo, si blen es mejor que una especle de justicia, es justo, y
nos es mejor que lo justo como si se tratara de otro género. Lo mismo
es, por tanto, justo y equitativo, y siendo ambos buenos, es mejor lo
equitativo. Lo que ocasiona la dificultad es que fo equitativc es justo,
pero no en el sentido de la ley, sino como una rectificacion de la justi-
cia legal. La causa de ello es que toda ley es universal, y hay cosas
que no se pueden tratar rectamente de um modo universal. E aquellos
casos, pues, en que es preciso hablar de un modo universal, pero no
es posible hacerlo rectamente. Y no por esc es menos recta, porque el
yerro no estd en la ley, ni en €l legislador, sino en la naturaleza de la
cosa, puesto que tal es desde luego la indole de las cosas précticas.
Por tanto, cuando la ley se expresa universalmente y surge a propésito
de esa cuestion algo que queda fuera de fa formulacién universal, enton-
ces estd bien, alli donde no alcanza el legislador y yerra al simplificar,
corregir la omision, aquello que el legislador mismo habria dicho si hu-
biera estado alli y habria hecho constar en la ley si hubiera sabido...”
“no todo se regule por la ley, porque sobre algunas cosas es imposible
establecer una ley, de modo que hay necesidad de un decreto. En
efecto, tratando-se de lo indefinido, la regla es también indefinida, co-
mo la regla de plomo de los arquitectos lesbios, que se adapta a lar for-
ma de la piedra y no es rigida, y como los decretos que se adaptan a
los casos” (45).

A eqiiidade, assim, seria “una clase de justicia y no una disposicion de
otra indole” (Aristételes), que funcionaria: 1.°) “como una rectificacién de
la justicia legal”™ (Livro V, n. 5, pég. 86); 2°) como forma para suprir a omis-
sdo do legislador. Diz Aristételes: “alli donde no alcanza el legislador y
yerra al sinplificar, corregir la omisién, aquello que el legislador mismo ha-
bria dicho si hubiera estado alli y habria hecho constar en la ley si hubiera
sabido” (pag. 87]; 3} como forma € meio para solucionar 0 caso concreto;
“no todo se regule por la ley, porque sobre algunas cosas es imposible es-
tablecer una ley, de modo que hay necesidad de un decreto. En efecto,
tratdndose de lo indefinido, la regla es también indefinida, como la regla de
plomo de los arquitectos lesbios, que se adapta a la forma de [a piedra y nos
es rigida, y como los decretos que se adaptan a los casos”.

Para Aristételes, portanto, a eqgllidade teria por finalidade ser a) um
critério corretivo da lei, b) forma para suprir a omisséo do legislador e, ¢)
meio para solucionar o caso concreto.

(45) “Etlca a Nicomace™, Livro V, 10, traducio para o espanhol de Maria Arafijo e
Jullan Maria, Instituto de Estudios Polfticos, Madrid, 1970, pdgs. 86/87.
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Sebastiao Machado Filho, entretanto, opina contrariamente ao afirmar
que “a eqiiidade ndo €, pois, 0 que cs autores vém pensando desde Aristé-
teles”, ou que ndo é a egilidade “uma ditosa retificagdo da justiga rigorosa-
mente legal” (48).

A eqiiidade, desde Aristoteles, sempre teve como pressuposto ser uma
forma para retificagio da justica legal. Joseph Store confirma esse enten-
dimento ao afirmar que

“Thus Aristotle has defined the very nature of equity to be the
correction of the law wherein it is defective by reason fol Its universa-
lity. The same sense is repeatedly recognized in the Pandects™ (47).

No Direito Romano a eqiliidade era empregada com o intento de suprir
os defeitos da lei e como medida de interpretagdo da lei escrita, além de
ter originado a jurisdigo do pretor. Joseph Store assim se expressa a
respeito:

“In the Roman Jurisprudence we way see many traces of this doctri-
ne applied to the purpose of supplying the defects on the customary
law, as well as to correct and measure tre interpretation of the written
and positive code” (48).

E o seguinte o trecho onde diz ter a eqiliidade originado a jurisdigdo do
pretor:

“The jurisdiction of the praetor doubtless had its origin in this
application of equity, as contradistinguished from mere law" (42),

Ainda com relagdo a eqliidade no periode Romano, Arion Saydo Romita
afirma ter sentido diferente nos pericdos classico e pds-cldssico. “No pe-
riodo classico aequitas corresponde a justica, no sentido ideal ético do di-
reito. Significa propriamente equiparagdo, vale dizer, tratamento igual dis-
pensado a coisas, ou relagées”. No periodo pés-cldssico "a egilidade se
apresenta como direito benigno, moderado, como razdo humana, isto &, in-
clinada & benevoléncia” [5¢). R. Limongi também afirma gue a eqiiidade no
Direito Romano correspondia 3 benignitas ou humanitas (51).

A partir do Direito Romano encontramos a origem ¢ a histdria da "Equity
Jurisprudence” na Gourt of Chancery, Inglaterra, cuja origem, segundo Joseph
Store, estd envolta na mesma obscuridade de outras questdes relativas a
“common law” na alta antigliidade. A administracio da Justiga na Inglaterra

(46) “O Humanisme do Direito”, Revista LTr, SP, 39/9891, pdg. 892.

(47) “Commentarles on Equity Jurisprudence”, volume one, Chapter, k. § 3, Little
Brown and Comp., Boston, 1918.

(48) Ob, cit., § 4.

(49) Ob. cit., § 5°.

{50) Ob. clt., pdgs. 25/26.

(51) Ob. cit., pdg. 74.
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estava confiada originalmente & Court or Council of the King, que adminis-
trava a justica conforme os preceitos da lei e da eqilidade, ou de qualquer

dos dois (52).

Atualmente, na Inglaterra, de acordo com Alessandro Groppali, “0s ma-
gistrados do Supremo Tribunal Federal devem julgar segundo os principios
do direito e da eqliidade, dando preferéncia a estes (ltimos em caso de
conflito”, enquanto que, no nosso sistema juridico, "s6 em casos excepcio-
nais, taxativamente previstos em lei, é que € admitido recurso & eqlida-
de” (53).

Nos Estados Unidos a eqiiidade recebeu a influéncia do direito inglés e
hoje estd convertida em principio constitucional, quando a Secéo Il do art.

3.0 da Constituicdo estabelece que

“a competéncia do Poder Judicidrio se estenderd a todos os casos, de
direito e de eqiidade, surgidos sob esta Constituicio...”

Segundo Iduna Weinert de Abreu “nos dias atuais, trinta e trés Estados
norte-americanos utilizam-se dos principios de eqlidade pelo mesmo proce-
dimento estipulado para a lei; em quatro outros, adota-se procedimento dife-
rente, enquanto que, em treze, eles sdo empregados “in the same court as
law, but by a different procedure and on a different side of the court” (34),

O desenvolvimento do conceito de eqiiidade naquele pais sempre esteve
estreitamente vinculado & lei, sem que, entretanto, desaparecesse a distin-
¢do entre a “eqiidade legal” e a “justa”.

No Brasil de hoje, segundo R. Limongi Franca, a eqliidade encontra trés
modos de fundamentagéo: a) "nos textos que expressamente referem o ter-
mo eqgiiidade; b) nos textos que, sem referir essa palavra, direta ou indire-
tamente apelam para o prudente arbitrio do magistrado; ¢) nos textos gerais,
referentes & interpretagéo e aplicagéc da lei” (55).

O tratamento doutrinério a que vem sendo submetida na 4rea do Direito
do Trabalho tem sido conflitante. Para uns é fonte de direito {Renato Gomes
Ferreira), para outros fonte material (Délio Maranhfo), para outros ndo é
fonte de direito [Coqueijo Costa, Wagner D. Giglio), para outros, processo
de interpretagao (Sebastio Machado Filho) e, para outros, ndo & processo de
interpretacdo (Wagner D. Giglio).

Como néo é o objetivo do trabalho fazer o estudo das fontes de direito,
ou mesmo dos sistemas de interpretacdo da lei, preferimos, simplificando,
dizer que a eqiiidade néo é fonte de direito € que ela apenas desempenha

(52} Ob. cit., cap. II, § 39.
{53) Ob. cit., pag. 87.
(54} "Da Equidede — Estudo de Direito Positlvo Comparado®, In Revista Informética

Leglslativa, n. 60, out-dez./78, pig. 227, Brasilia.
(55) Ob. clt., pég. 76.
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um duplo papel: serve & hermenéutica e & aplicagio do direito. Ela serve a
aplicagéo do direito porque é poder do juiz. Como diz Agostinho Alvim: “quan-
do o juiz julga por eqliidade ndc cria o direito, antes o extral do sistema e
o revela” (°8). O magistrado extrai o direito para o revelar das fontes, ndo
sendo, assim, a eqiidade fonte de direito. Ela, por outro lado, serve & her-
menéutica porque € um dos seus principios € um meio usadec pelo juiz para
humanizar a lef.

Quando dizemos que a eqiliidade serve 3 hermenéutica distinguimos her-
menéutica da interpretagdo do direito, pois a primeira estd, em relagéo 3
segundo, da mesma forma que uma norma abstrata em face de sua aplicacio
aos fatos. “A hermenéutica descobre e fixa os principios que deverdo reger
a interpretacdo, de medo que esta néo passa de uma aplicagdo daquela. Pelo
processo interpretativo, ac contrario, declara-se o contetido do direito” (57).

A eqiiidade, pertanto, quando é considerada unicamente como um meio
para amenizar o rigor da lei, estd incluida no processo interpretativo. Jé nas
hip6teses de lacuna costuma-se dizer que o juiz recorre ao processo de in-
tegragdo do direito. Muitos ndo véem diferenga entre o processo de supri-
mento da norma juridica e o processo de interpretagéo. A rigor néo é possivel
confundir interpretacio e integragdo. A interpretagio tem apenas a finalida
de de traduzir o sentido da lei. J4 a integragdo objetiva integrar uma disci-
plina lacunosa e trazer a norma reguladora da espécie. Nao é possivel, assim,
confundir eqiiidade, integragdo, analogia e Interpretacéo. Eqiiidade e ana-
logia servem ao processo de integragéo do direito.

Arnaldo Vasconcelos afirma que a analogia é o processo de “eliminacéo
das lacunas da lei, mediante o qual o direito auto-integra-se, complementan-
do-se a si préprio”. Salienta, ainda, que “através da analogia revelam-se as
normas implicitas no ordenamento juridico” (38). A analogia diz da atividade
do juiz e consiste “no processo l6gico, pelo quai o aplicador do direito es-
tende o preceito legal aos casos ndo diretamente compreendidos em seu
dispositivo. Pesquisa a vontade da lei, para levéia as hipoteses que a litera-
lidade do seu texto nd@e havia mencionado” (59).

A analogia, portanto, é o processo em que o juiz faz a aplicacdo da nor-
ma aos c¢asos nAo previstos, mas que com ela guardam identidade. Nela o
juiz aplica a norma aos fatos ndo previstos. Existe a aplicacdo de uma nor-
ma existente a um fato que requer e pede o mesmo tratamento. O principio
da igualdade juridica exige a regulamentagdo dos casos semelhantes por
normas semelhantes, consoante as exigéncias da justiga.

(56) “Da Eqiildade”, Revista dos Tribunals, n. 132, pag. 7, SP, lutho de 1941,

(57) Serpa Lopes, in "Curso de Direlto Civil®, 1° vol,, Liv. Freltas Bastos, 1962,
SP, pé4g. 129,

{58) Ob. cit., pag. 12.

(59) Calo Mirto da Silva Perelra, In “Instituigdes de Direito Civil™, 1.° vol,, pdg. 56.
Ed. Forense, RJ, 1966, 2* ed.
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Assim, por exemplo, quando o juiz do trabalho condena um empregador
a pagar saldrios & empregada que se afasta do servigo para cuidar do filho
doente, estd apenas usando o processo analdgico e aplicando aos fatos dis-
positivos legais assemelhados, mas que ndo regulam diretamente esta hipé-
tese. Néo estd, portanto, julgando por eqiiidade.

O processo analdgico também diz respeito ao problema das lacunas e tem
recebido a seguinte classificagédo:

1) lacuna imprépria é aquela quando o juiz se defronta com um caso
para o qual a disposi¢do legal existente é inadequada, caracterizan-
do-se pela falta de disposi¢do expressa; '

2} lacuna prépria quando a lei estabelece um determinado principio para
um dado caso, mas este oferece margem a outras circunstancias que
ela ndo previu.

Para Serpa Lopes sdo requisitos da analogia: 1) “uma lacuna na lei, ou
seja, a falta de disposi¢do legal prevento o caso que carece ser regulado e
decidido; 2) “uma semelhanca entre a relagdo ndo contemplada, se bem que
diversa das contempladas; 3) identidade. Esta {ltima exige uma explicagdo
mais detida. Em primeiro lugar forga ndo é confundi-lo com o 2.° requisito
— a semelhanga. O requisito semelhanga diz respeitc com a relagéo entre
o fato e a regra, que lhe ndo é diretamente aplicdvel, mas que apresenta
pontos comuns...” “... A identidade na analogia significa a igualdade jurf-
dica na sua esséncia, entre o caso regular e o regulado” (0],

A analogia diz respeito & lacuna na lei para regular um determinado caso.
Ha o transporte de uma norma para regular aquele caso que com ela tenha
semelhanca e identidade. J4 na eqiildade corrige-se a omissdo do legislador.
H4 o suprimento ou a cria¢do, ou como diz AristSteles: “aquello que el legis-
lador mismo habria dicho se hubiera estado alli e habria hecho constar en
la ley se hubiera sabido”.

A diferenga entre eqliidade e analogia estd na atividade desenvolvida.
Em ambes nos encontramos diante de um fato: A LACUNA.

Se, contudo, consideramos que ao lado da lef existem outras normas
juridicas e que ndo ha, portanto, lacunas no orderamento juridico, o juiz
estarla diante da simples aplicagdo do direito j& existente. Apenas utilizard
o0 processo interpretativo para julgar e aplicar o direito. Ndo havera transpor-
te de norma €, consegiientemente, atividade analdgica. Ndo haverd também
julgamento por eqilidade.

-

O que ndo podemos, porque ndo é o objetivo do trabalho, é ingressar
no cipoal das controvérsias doutrindrias, entre as quais se encontra uma

(60} Ob. cit., pdgs. 178/179.
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diretamente vinculada com o tema abordado: 1) se é possivel dividir a ordem
juridica em duas espécies: a primeira de ordem formal, relativa &s lacunas
do direito, enquanto que, a segunda, de ordem material, concernente unica-
mente as lacunas da legislagéo; 2) qual a teoria que estd com a razéo, se a
do positivismoylegalista, ou se € aquela que exige o reconhecimento do
direito fora dos textos legais.

De qualquer forma as divergéncias existentes sobre a eqilildade séo
oriundas da escolha doutrindria feita por cada um e da sua valorizagdo
como elemento de decidir. Talvez nas questdes acima ventiladas se encon-
trem os motivos das controvérsias € se saiba porque a eqiidade é tema téo
torturado.

Délio Maranhdo ji afirmou, por outro lado, que o direito progrediu e
“muitas das solugdes ditadas, antes, pela egiiidade, foram absorvidas pelo
préprio direito e passaram a ser legais. Daf porque aquela fungéo histérica
da eqiiidade perdeu sua importancia no direito atual” (61). O que é certo é
que ela tem uma valoragao como elemento de decidir e, em face do direito
positivo brasileiro, ndo é exclusivamente um meio para amenizar o rigor da
lei. E, na verdade, poder do juiz para que ele, em certas hipSteses, decida
com base na sua prépria apreciagéo subjetiva.

Alude, assim, ao poder do juiz. Agostinhe Alvim distingue a egiiidade
legal da judicial. Na eqilidade legal estamos diante da justica aproximada,
porque a lei ndo individua: limita-se a especificar. Jd na eqlidade judicial a
lei incumbe ao juiz a solugdo do caso concreto. Ela, explicita ou implicita-
mente, permite a solugdo por eqiidade. “Diz-se, entdo” — afirma ele — “que
o juiz agird como se fosse legislador”.

A legislagao brasileira, por outro lado, conteve e contém dispositivos
que a ela se referem explicita e implicitamente. Servem de exemplo os se-
guintes dispositivos:

1) a alinea 37, do art. 113 da Constituigio de 1934, estabelecia que “ne-
nhum juiz deixara de sentenciar por motivo de omisséo da lei. Em tal
caso, deveréa decidir por analogia, pelos principios gerais do direito,
ou por egliidade;

2

—t

0s artigos 4.° e 5° da Lei de Introdugio ao Cddigo Civil, hbem como
o art. 126 do CPC, a ela se referem implicitamente quando estabele-
cem também a obrigatoriedade de julgar mesmo diante da inexistén-
cia de lei ou nas hipéteses de lacunas;

3) o art. 8° da CLT admite o julgamento por eqiiidade na falta de dis-
posigdes legais ou contratuais;

(61) Apud Wagner D. Giglio, ob. cit., pég. BsB.

59



4) o art. 114 do CPC de 1939 estabelecia que o juiz, quando autorizado
a decidir por eqiiidade, aplicard a norma que estabeleceria, se fosse
iegislador;

5) o art. 127 do atual CPC admite o julgamento por eqiiidade nos casos
previstos em lei;

B) c art. 1075 do CPC que autoriza os arbitros para julgarem por
eqiiidade.

Poder-se-ia, no entanto, argumentar que os Unicos casos previstos e au-
torizados em lei para o julgamento por egiiidade (art. 127 do CPC) sfo os
seguintes: art. 16 do Decreto n. 24.150, de 20.4.1934 e art. 15 da Lei n. 5.478,
de 25.7.1968, que disciplinam, respectivamente, a acdo renovatdria de aluguel
€ a acio de alimentos. Ocorre, porém, que a eqdidade, em regra, estd destl-
nada as hipéteses de auséncia de lei. O argumento de que o art. 127 do
CPC s6 admite o julgamento por egiiidade nos casos previstos em lei, ndo
se aplica ao Direito do Trabalho em virtude do que estabelece o art. B.°
da CLT.

Partindo das razdes expostas, interessa-nos e;éninar a eqlidade na
sua funcgdo criadora através do Poder Normativo por‘kque entendemos ser ela
a) Poder dos Tribunais do Trabalho para, em certas hipéteses, decidirem
o caso submetido a julgamento; b) uma fungac especial para criar, excepcio-
nalmente, a norma aplicavel ao caso concreto, de acordo com os sentimentos
de justiga, de conveniéncia social, econmica e de oportunidade politica;
¢) um guia do magistrado na Iinterpretagdo e aplicagdo da lel e, finalmente,
d) uma meta ideal na elaboragdo da norma juridica.

O exercicio da jurisdicdo de eqiiidade ndo deixa de encontrar sérios
obstaculos. Podemos enumerar os seguintes:

a) prevaléncia absoluta da lei no nosso sistema de direito positivo, que
a relega, na maioria das vezes, para plano secundério e obscuro;

b) receio de arbitrio por parte do juiz, caso the seja concedido o poder
de julgar por eqiidade; :

c¢) a eqiiidade quase sempre veic estudada no capitulo referente as fon-
tes do direito ou entdo na parte relacionada com os sistemas de
interpretagdo da lei. Foi muito pouco estudada ligada & jurisdigéo e
a jurisprudéncia, ao contrario do que ocorreu na Inglaterra e nos Es-
tados Unidos;

d} a doutrina civilista estd orientada no sentido de recomendar “restri-
¢bes aos julgamentos por eqiiidade que importem em modificar leis
preexistentes ou normas consuetudinirias cuja eficdcia ndo pode ser
desprezada ou ignorada pelo 6rgdo incumbido de aplicd-las, ofere-
cendo fundamentadas objecfes & existéncia real da fungdo criadora

60



de regras na atuacdo do Judicidrio, admitindo com reservas, no m4-
ximo, uma atividade relevantemente integradora” (62),

Os cobstaculos teriam que provocar a diminuigdo do papel da eqiliidads,
bem como dos principios gerais de direito e do direito comparado. Evaristo
de Morais Filho, por sinal, alerta para “a regressdo da prética do Direito do
Trabalho entre nds, excessivamente hermético, formalista e demasiado subme-
tido ao tradicionalismo juridico”, Salienta, inclusive, que “aos jovens juris-
tas e advogados de hoje ha de causar estranheza a constante invocagdo dos
principios gerais do direito como fundamento normativo para a decisfo de
casos judiciais concretos, com condenacéo formal de uma das partes, inexis-
tindo lei expressa entre nés. Duvidamos que atualmente se deixasse alguém
condenar baseado o juiz ou o Ministro em doutrina, eqiiidade, direitc com-
parado ou principios gerais de direito, embora persistam na lei pétria os
mesmos possiveis fundamentos de invocagdo de tais motivos deci-
sGrios [63).

3. 0S CONTORNOS DA JURISDIGAO DE EQUIDADE

Quando buscamos as caracteristicas do exercicio da atividade jurisdi-
cional nos dissidios coletivos, bem como a real posicdo em que se encontra
a jurisdicdo de eqiiidade no guadro geral da jurisdicdo, procuramos saber
como € ela exercida e quais sdo os principios que a informam. Procuramos
saber, em sintese, como os Tribunais se conduzem ou deverdo se conduzir
na apreciagio de um dissidio coletivo de natureza econdmica.

E um equivoco pensar que a jurisdicdo de eqiidade tem como regra
uma atividade cerebrina do juiz ou que tem como limite o arbitrio.

Devemos observar que o uso da eqiiidade, bem como as relagdes cole-
tivas do trabalho, ndo tém e néo podem ter o mesmo disciplinamento nos
paises da common law e nos paises de civil law. Mostra Guiliano Mazzoni
que "o direito das relagoes coletivas adquire um caréter prevalente nos pai-
ses de common law no confronto com a legislacéo estatal do trabalho (que
impde, apenas, principios de ordem publica, ou intervém subsidiariamente),
assume feigdo complementar nos paises de civil law, em que a Constituicio
e a lei apresentam carater proeminente, porquanto fixam normas gerais de
disciplina e de tutela inderrogaveis mesmo pela contratagéo coletiva sindi-
cal, devendo esta dltima limitar-se a aplicar os principios legislativos e
preencher, com suas disposicdes, os espagos deixados livres ou vazios
pelas regras de uma legislago tipicamente imperativa”.

{62) Renato Gomes Ferreira, in “Eqilidade em Direito do Trabalho”, 1875, Ed. Saraiva,

SP, pag. 18.
(63) “A Subempreitada no Direito do Trabalho”, Rev. LTr 43, pdgs. 282/283, SF,
margo de 1979,
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Salienta ele, ainda, que “diversa € pois, a fungdo das organizagtes sin-
dicais, e diverso, portanto, 0 contetido das relagbes coletivas nos dois gru-
pos de sistemas, onde a comparag@o de conceitos juridicos se torna extre-
mamente dificil. Ndo se trata apenas de uma diversidade de colocagé@o da
teoria das fontes normativas; cuida-se, sobretudo, do diferente valor assina-
lado & liberdade e & autonomia sindical, a qual — nos paises de common law
— transfere para os sindicatos a total disponibilidade das forgas de trabatho”.

“A uma acomodagio substancialmente contratualista de common law,
que se baseia nas vantagens — no plano contratual — derivadas da circuns-
tancia de pertencer o trabalhador a uma dada organizagdo, se contrapde a
concepgdc essencialmente tutelar, tipica dos sistemas de civil law. Donde,
enquanto € caracteristica dos paises de common law a escassez de normas
legislativas sobre a contratagdo coletiva (limitando-se na legislagdo norte-
americana, a impor o principio da “obrigacdo de contratar”), mos paises de
civil law, o fundamento juridico das relagdes coletivas reside em garantias
legalmente preordenadas que representam um minimo a ser respeitado”.

O primeiro sistema — common law — parte do reconhecimento de uma
essencial contraposicao de forgas, que encontram seu ponto de composigéo
na disciplina das relagGes coletivas, da qual decorrem, espontaneamente, as
garantias que, nos paises da Europa continental, estdo contidas em precisas
disposicdes legais que limitam a liberdade contratual dos sindicatos; o se-
gundo sistema, ao invés, implica uma intervencédo do Estado que exalta
fegalmente o dever de paz social, figurando como uma espécie de mediador
das forgas sindicais contrapostas”™ (64).

E dentro dessa moldura que podemos situar o exercicio da jurisdigdo
e da eqliidade entre nds. Diferengas histéricas na formagdo do direito, além
de diferengas de desenvolvimento econémico, ajudam a explicar a distingao
existente entre os dois sistemas. Servem, por outro lado, para ajudar a es-
tabelecer as caracteristicas da jurisdigdo de eqliidade.

Mesmo nos paises da common law as regras e os principios da eqliida-
de tornam-na téo fixa e estabelecida quanto a prépria 1ei cu o proprio direito.
E esse pelo menos o ensinamento que se tira quando estudamos a atividade
das cortes de eqiiidade. Segundo Blakstone

“The system of our Courts of Equity is a labored connected system,
governed by established rules, and bond down by precedentes from
wich they do not depart, although the reason of some of them may
perhaps be liable to objections... The system of jurisprudence in our
Courts of Law and Equity are not equally artificial systems, founded
on the same principles of justice and positive law, but varied by
different usages in the forms and mode of their proceedings™ (65).

; (64) “Relagdes Coletivas do Trabalho™, Ed. Revista dos Tribunais, 1972, SP, pégs.
117/118.
(65) Apud Joseph Store, ob. cit., § 18.
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Redesdale opina da mesma maneira e diz, em sintese, que

*There are certains principles on which Courts of Equity act, which
are very well settled. The cases wich occur are various, but they are
decided on fixed principles. Courts of Equity have in this respect no
more discretionary power than Courts of Law™ [66).

Roscoe Pound observou “que os tribunais estaduais norte-americanos
procuraram converter os principios pelos quais os chanceleres estavam acos-
tumados a exercer a discrigdo, em normas rigorosas de jurisdicdo. Pretende-
ram reduzir o padrio de cuidado razodvel a um conjunto rigoroso de regras.
Se temos que atravessar uma estrada de ferro, devemos “parar, olhar e
escutar” (7).

Podemos também encontrar regras e principios que definem o exercicio
da jurisdigdo de eqiidade.

J& salientamos que a atividade jurisdicional é exercida, nos dissidios de
natureza juridica, mediante a aplicagio da lei. Nestes dissidios a atividade
jurisdicional dos tribunais do trabalho é idéntica é‘dos outros tribunais, o
que motivou o professor Anténio Aradjo, lente de Direito do Trabalho da Fa-
culdade de Direlto da UFC, a opinar no sentido de que poderiam ser aprecia-
dos pelas Juntas de Conciliagdo e Julgamento, especialmente por causa do
esvaziamento da funcdc normativa (68),

A atividade jurisdicional também é exercida com a criagdo de normas e
com o estabelecimento de novas condigbes de trabalho nos chamados dis-
sidios de natureza econdmica. Nesses a atividade é mais complexa porque
néo se trata de exercer jurisdi¢do com a aplicagfio da lei e sim procurando
solucionar litigios, que sfo motivados por interesses abstratos, reivindica-
cbes e até mesmo por problemas econdmicos e politicos. A dificuldade
ndo é peguena por causa da natureza dos conflitos, os quais estdo normal-
mente acompanhados de contedos emocionais e politicos.

Hipdteses existem, por outro lado, em que o exercicio da atividade ju-
risdicional é exercido concomitantemente, isto é, com a aplicagdo da lei e,
paralelamente, com ¢ recursc & eqliidade.

A jurisdigdo de eqiiidade encontra, assim, seu primeiro limite na lei.
Predomina & orientagdo de que ndo se pode juigar por eqiiidade modificando
as leis vigentes. Nesse sentido o Supremo Tribunal Federal j4 decidiu que

*A aplicacBo da eqiiidade, ainda mesmo na Justica do Trabalho, ndo
se justifica havendo texto expresso de lei, pois seria cenferir ao juiz
poder de decidir contra legem™ (69).

(66) Apud Joseph Store, ob. cit., pag. 20.

(67) “Introdugdo 2 Filosofia do Direito”, Zahar Editores, RJ, 1965, pig. 54, tradugdo
Alvare Cabral.

(68) “Dissidio Goletivo™, Vox Juris Trabalhistas, n. 54, junho/76.

[69) Apud Coqueilo Costa, ob. cit, RE 16.784/53.
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Também ja decidiu o STF que

“A eqiiidade, como ideal £tico da justiga, deve entrar na formagéo mes-
ma da lei. Ndo pode, porém, o juiz modificar a lei sob cor de a humani-
zar e lhe inspirar os influxos de eqiiidade. Sé estd autorizado a decidir
por eqiiidade na auséncia da lei" (70).

Amauri Mascaro Nascimento se manifesta em sentido contrério. Bases-
do no sentido aristotélico (epiqueia), que vé na egiiidade um processo de re-
tificagdo das distor¢des das Injustigas da lei, opina dizendo que “o poder de
julgamento por eqiiidade do juiz do trabalho serd o que tinha o pretor roma-
no, de legiferar virtualmente nos casos concretos. Serd aquele de julgar
mesmo contra legem, em determinadas circunsténcias e se ndo houver nor-
ma adequada para o caso, o juiz elaborard uma norma especial” (71).

Prevalece, como jé dito, a opinido de que o juiz ndo pode julgar con-
tra legem. Historicamente, no entanto, € correto o ponto de vista do profes-
sor da USP porque a eqlidade romana teve origem no imperium do pretor
e no poder que tinha de fazer caso omisso do direito estrito. Roscoe Pound
mostra que a eqilidade inglesa teve sua origem no poder real de aplicagéo
discricionaria da lei, omitindo esta em casos determinados, muito embora
tenha provocado a queda dos Stuarts por causa dos abusos cometidos (™).

A proeminéncia da lei no nosso sistema de Direito do Trabalho, aliada a
abundante atividade legislativa na area do Direito Social, faz com que a con-
tratagéo coletiva se limite a preencher os espagos deixados livres e, em
conseqléncia, que o0 exercicio da atividade jurisdicional acompanhe esta
tendéncia.

Embora a legislagéo estabeleca um minimo de direitos ¢ o art. 620 da
Consolidacédo das Leis do Trabalho estipule que “as condigdes estabelecidas
em Convengdes, quando mais favoréaveis, prevalecerdo sobre as estipuladas
em Acordo”, ainda assim, outros fatores limitam a contratagdo coletiva e
o exercicio da atividade jurisdicional.

Encontramos outro contorno & jurisdigéo de eqiidade quando estudamos
a natureza juridica da sentenca normativa, que ora é considerada como uma
manifestacado legiferante do Judicidrio, ora como simples ato jurisdicional.
A divergéncia doutrindria permite encontrar a regra procurada porque o Ju-
dicidrio do trabalho ndo pode criar uma norma ingressando na esfera de
competéncia do Poder Legislativo.

A sentenga coletiva que estabelece normas ou condi¢ées de trabalho

néo & ato legislativo e nem com ele se confunde. Podera, entretanto, apre-
sentar as caracterfsticas de ato legislativo. Acompanhamos Geraldo Bezerra

(70) RE 17.435, Relator Min. Orosimbo Nonato, Revista Forense, n. 13f, 1952, Rl
(71) "Compéndio de Direito do Trabalho®, pag. 259, Ed. LTr-Edusp, SP, 1976.
(72) Ob. cit., pég. 61.
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de Menezes e entendemos que é “ato normativo de fungdo bilateral, cujo
fim € a tutela e disciplina dos interesses coletivos no terreno do tra-
balhe” (73).

Muito embora seja um ato jurisdicional, oriundo de uma maior soma de
poderes entregue ao Judicidrio do Trabalho, ndo poderd a norma criada que-
brar o equilibrio entre os trés poderes e ingressar na esfera de competéncia
do Legislativo. O Judicidrio do Trabalho deve exercer sua atividade jurisdi-
cional sem ingressar na esfera de competéncia dos outros poderes. O exer-
cicio da atividade jurisdicional é uma atividade secundéria, substitutiva, por-
que é exercida em substituigdo a atividade das partes.

Embora ndo possamos comparar a sentenga normativa com a lei, por-
que a primelira objetiva disciplinar relacdes bilaterais (empregados-emprega-
dores), enquanto que, a segunda, tem carater geral e abstrato, existem oca-
sides em que as decisGes proferidas em dissidios coletivos poderdo ingres-
sar na esfera do Legislativo. O Supremo Tribunal Federal, por exemplo, con-
siderou inconstitucional decisdo do Tribunal Superior do Trabalho que admi-
tiu a justificagdo de falta a estudante por motivo de exame. O Ministro
Cunha Peixoto, Relator, entendeu que “o Tribunal agiu como legislador, des-
respeitando o principio da autonomia e independéncia entre os poderes”, e
que “a decisdo impugnada legislou sobre horas de trabalho, antecipando-se
ao legislador. Se fosse possivel & Justica do Trabalho dispensar o estudante
trabalhador para prestar exame, sem prejuizo de seus proventos, poderia
também ampliar o beneficio e permitir sua auséncia durante as horas escola-
res, estas tdo necesséarias como aquelas, pois a freqiéncia é pré-requisito
para a aprovacgdo no ano letive” (74).

Quando examinamos a decisdo acima observamos que os Ministros do
Supremo Tribunal Federal, Carlos Mufioz e Moreira Alves, ao votarem, enten-
deram que inexistia interesse especifico da categoria profissional e que a
matéria examinada nio se situa dentro do campo de conpeténcia da senten-
ca normativa (75).

A criagBo da norma através do Poder Normativo estaria, portanto, condi-
cionada ac campo de competéncia da sentenca normativa e, sobretudo, no
interesse especifico da categoria profissional. Examinaremos adiante estes
dois aspectos.

O Tribunal Superior do Trabalho, por sua vez, aprectando dissidio coleti-
VO em que os suscitantes pretendiam a extingdo dos trabalhos aos sébados,
mediante reducéo do intervalo para refeigio de duas para uma hora, entendeu
que “a procedéncia da agio implicaria em criar dia de fechamento da em-

(73) "O Direite do Trabalho e a Seguridade Social na Constituigio”, Ed. Pallas S/A,
RJ, 1976, pég. 390.

(74) RE 86.405/SP, AC. TP, 7/6/78, In Rev. LTr 43/611, maio/79.

(75) Revista citada, pégs. 611/612.
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presa, equivalente a dia de descanso obrigatdrio, para o que & incompetente
esta Justiga. HA que respeitar-se o poder diretivo do empregador” (75).

O fundamento de incompeténcia é correto. O que mereceria melhor
exame é a justificativa de que hd que respeitar-se o poder diretivo do empre-
gador. Uma coisa é o poder diretivo usado individualmente para cada em-
pregado; outro, o poder diretivo que envolve interesses sociais de todos os
empregados e até mesmo atingindo outros setores da sociedade, como é o
caso, por exemplo, do fechamento ou da transferéncia de um estabelecimen-
to. E evidente que nessa hipGtese ndo se pode dizer que o tratamento seja
idéntico e que o poder diretivo do empregador possa continuar inalterado e
intocado. Afinal, a propriedade tem uma finalidade econdmica e social e,
j4 que se admite a interveng&o no dominio econdmico (art. 163 da Constitul-
¢ao), poderia o Tribunal, se assim julgasse correto, intervir no poder diretivo
do empregador.

Para Octavio Bueno Mangano “toda a drea sobre a qual vem tentando o
empregrador exercer, com exclusividade, as suas prerrogativas, é area jé
vulnerada, em relagdo & qual sd@o crescentes as incursdes das organizagdes
sindicais”.

“Sob a pressfo destas” — diz continuande — “]J4 se decidiu que o
empregador ndo pode deliberar sozinho a respeito da automagdo de sua in-
distria. Quando quis, por exemplo, fazé-lo a Empresa Renton New Record
foi forgada a negociar, sobre 0 assunto, com ¢ sindicato representativo de
seus empregados” [77).

Nem sempre é tdo simples tentar estabelecer o disciplinamento das hi-
péteses em que poderdo os Tribunais proferir decisGes criando normas ou
alterando condigdes de trabalho, assim como nio é facil encontrar os con-
tornos e os principios que informam a jurisdicdo de eqiidade.

As especificagdes das hipdteses em que os Tribunais do Trabalho pode-
rao exercer o chamado Poder Normativo foram sendo estabelecidas mais por
construgdo jurisprudencial do que pela lei.

H4, entretanto, um outro limite ao poder de criagdo de normas. Nio po-
derd o Tribunal criar regras em conflito com os principios que estruturam a
ordem juridica, quer objetivamente explicitos, quer implicitos, porque estaria
revogando parcial ou totalmente a estrutura juridica e confundindo os valo-
res e as bases em que estd assentada a organizagdo social. Nao poders,
para exemplificar, proferir sentenca criando uma norma inconstitucional ou
mesmo derrogatéria de um principio censtitucional,

O préprio artigo 8.° da CLT, por sua vez, coloca um outro limite & ati-
vidade jurisdicional de eqgilidade a0 estabelecer como norma orientadora e

(76) TST-RO-DC 206/78, 8/11/1978, Rel. Min. C.A. Barata Sllva, in Revista LTr 43/629,
malo de 1979.
(77) “Convengéio Coletiva do Trabalho”, Ed. LTr, SP, 1972, pdg. 118.
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limitadora da atividade do juiz o principio de que “nenhum Interesse de clas-
se ou particular prevalega sobre o interesse piblico”, que se scobrepde,
portanto, aos interesses em conflito.

Martins Catharino fornece mais uma regra para a atividade Jurisdicional
de egiildade quando salienta que € vedado ac Tribunal 1) violar o direito
adquirldo, 2) ferir o ato juridico perfeito e, 3) atinglr a coisa julgada (78).

O exercicio da jurisdigéio de eqilidade, assim, coordena-se com o pro-
cesso de elaboragdo de normas juridicas através da atividade do prépric
Estado e da dos grupos interessados. A criagdo da norma através do Poder
Normativo situa-se dentro do processo de elabgragéo estatal porque a atl-
vidade jurisdicional é reconhecida com exclusividade ao Estado.

Para uma melhor compreenséo, vejamos o que ensina Amauri Mascaro
Nascimento:

“a ordem juridica deve ser concebida unitariamente. Ela & um con-
junto de normas juridicas dispostas em diferentes niveis e segundo uma
estrutura piramidal. A produgéo dessas normas parte de uma fonte que
é o fundamento da validade de uma ordem normativa: a norma funda-
mental. E evidente que as normas que regulam a conduta dos homens
constituem uma unidade. O fundamento da validade dessa unidade é a
norma fundamental (grudnormj)...”

“A partir da norma fundamental, seguem-se as demais normas que
integram a ordem juridica, umas encontrando o seu fundamento nas
outras que a precedem. Desenrola-se um processo criativo de normas
juridicas, como uma estirpe famillar: pais, fithos, netos, bisnetos, etc... "

“Portanto, ndo hd uma norma solta na ordem juridica, sem uma
fillagdo .

“Todas as normas Juridicas o sfo porque submetidas & mesma diné-
mica: ‘O fundamento da validade de uma norma apenas pode ser a
validade de uma outra norma, Uma norma que representa o fundamento
de validade de uma outra norma é figurativamente designada como
norma supetior, por confronto com uma norma que €, em relagdo a ela,
a norma inferior’. Desse modo, todas as normas formam um sistema
normativo unitdrio® (79).

A criagiio da norma através da atividade jurisdicional, portanto, coorde-
na-se com o processo de criagio geral. Ndo € uma atividade desgarrada ou
isolada da ordem juridica e ocupa um lugar especifico no conjunto das nor-
mas juridicas. .

(78) Ob. cit., pdg. 202.
(79) Ob. cit., pig. 73.
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O problema da criagdo da norma trabalhista é solucionado pelo nosso
direito positivo da seguinte forma:

a) através da atividade legislativa;
b) através de acordos ou convengdes coletivas;

c) através do Judicidrio, quande fracassam as negociagbes e se torna
necesséria a intervencéo de drhitros estranhos ac conflito;

d) através de ConvencgBes Internacionais ratificadas pelo Pais;

e) através dos regulamentos das empresas para o disciplinamento de
suas atividades:

f) pelos sujeltos da relagdo de emprego;

g) pela sociedade, nos casos dos usos e costumes.

A atividade jurisdicional de eqliidade estd situada, portanto, numa su-
cesséo escalonada ou graduada hierarquicamente. E instrumento democrético
excepcional porque as normas criadas através da atividade legislativa néo
foram suficientes para impedir o Jitigio e porque as partes ndo conseguiram,
através de negociages, encontrar solugbes para suas desavengas e fracas-
saram na tentativa de formagdo do direito que regularia suas relagdes.

Como a atividade jurisdicional é exercida como atividade substitutiva 2
das partes, e como meio para evitar que uma tutele o interesse da outra,
ndo poderiam os tribunais estabelecer normas diversas das que poderiam
ser estabelecidas por elas, razéo por que tém o mesmo grau hierdrquico. Da
mesma maneira que nio podem os grupos, através de um contrato, derrogar
uma lei ou alterar a estrutura juridica ou econdmica da nagéo, ndo poderd
a criacdo da norma trabalhista ter grau de hierarquia diferente da conven-
¢d0 ou acordo que seria estabelecido, embora, evidentemente, revestido
com as caracteristicas de um ato jurisdicional.

Achamos que a competéncia dos Tribunais do Trabalho sé encontra
limites no contetdo da convencgéo coletiva do trabalho, isto &, nas cléusulas
que uma convengéo comporta. O que for admitido numa convengio coletiva
poderé ser objeto de apreciagio e decisio pelo tribunal em virtude da com-
peténcia constitucional que lhe foi outorgada.

As conveif¢des também t&m limite. No ha dividas de que “as cliusu-
las podem se réferir a tudo o que possa ser conteiido de um contrato indi-
vidual de trabalho™ (8¢). Seria questiondvel apenas saber se pode -conter
cldusulas que ndc sdo normais no contrato individual de trabalho, tais como
as que disponham sobre localizagéio do estabelecimento, fixagdo do niimero
de empregados, qualidade de equipamento, fixagdo de pregos, etc,

(80) Qb. cit., pag. 115.
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Nos Estados Unidos a ampliacido do conteido da convencéo coletva e
sua penetragdo em dreas de prerrogativa do empregador, no dizer de Octa-
vio Bueno Mangano, j& levaram o Supremo Tribunal Federal a decidir que as
prerrogativas do empregador sao apenas aquelas que resultam dos proprios
termos do contrato.

No direito brasileiro o processo tem sido inverso. Citamos algumas ra-
zbes para o fato:

a) as convengdes coletivas s3o pouco usadas;

b) é dificll conseguir dos tribunais beneficios superiores aos estabe-
lecidos em lei;

¢) os tribunais, baseados no principio da hierarquia superior da lej,
recusam-se a aceitar, como matéria de dissidio, beneficio ja previsto
ou regulamentado em lei;

d) politica salarial restritiva do poder normatiyo da Justiga do Trabalho;

¢} limites impostos & autonomia negocial. Os poderes que s@o destina-
dos aos sindicatos nio excluem a atividade legislativa no campo re-
gulado ou a regular através da contratag@o coletiva. Teriam os sindi-
catos, a rigor, poderes residuais de negociagdo. Guiliano Mazzoni
afirma que n@o se poderia falar em “reserva de poderes” porque o
tegislador sempre pode regular, cam suas leis, aspectos do contrato
de trabalho. A atividade legislativa é exercitada, portanto, com pre-
Juizo da autonomia coletiva.

Tais fatos ndo medificam o entendimento de que a competéncia dos
tribunais do trabalho se estende a todas as cldusulas que uma convengéo
coletiva comporta. Justifica-se o entendimento porque a Justica do Trabalho
recebeu a competéncia constitucional de conciliar e julgar os dissidios indi-
viduais e coletivos entre empregados e empregadores {art. 142 da Consti-
tuicéo).

Argumentariamos, ainda, afirmando que a prépria legislagdo ordindria
(art. 858 da CLT) estabelece que a representagdo para instauragio da instén-
cia deverd conter “os motivos do dissidioc e as bases da conciliagio”, os
guais seréio, na verdade, as matérias que deverfio ser apreciadas pelo tri-

unal.

Sabemos, por outro lado, que a instauragio da insténcia é decorrente do
malogro das negociagbes (§ 2.° do art. 616 da CLT) e da impossibilidade de
estabelecer convengiio ou acordo na forma prevista no art. 613 da CLT. Ali
se dispde que as convengdes e os acordos dever@o conter obrigatoriamente:

“IvV — condigﬁes ajustadas para reger as r&lacaES individuais de tra
balho durante sua vigéncia;

VIl — direitos e deveres dos empregados & empresas”.
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E justificdvel, portanto, a extenséio da competéncia do tribunal sobre as
matérias que motivaram o dissidio. Elas nada mais sdo do que as cléusulas
que poderdio estar contidas numa convencéo coletiva,

Costumam classificar as cléusulas de uma convencgédo coletiva em nor-
mativas e obrlgacionais. As primelras sfo aquelas que determinam o con-
telido das relagGes individuals do trabalho e as segundas as que criam di-
reitos € deveres entre as partes que as celebram.

A finalidade das cléusulas normativas € estabelecer as condigGes que
regerdao as condigtes individuais, enquanto que as de natureza obrigacional
visam a estabelecer direitos e deveres entre as partes convenentes. Ambas
estabelecem normas ¢. obrigagGes, razdo por que consideramos imprépria a
terminologia usada na cfassificagéo.

Encontramos, ainda, cldusulas obrigatérias e cldusulas facultativas. Na
nossa legisfacéo séo clusulas obrigatérias as previstas no art. 613 da CLT:

| — designaggo dos sindicatos convenentes e empresas acordantes;
Il — prazo de vigéncla;

Ill — categorias ou classes de trabalhadores abrangidos pelos res-
pectivos dispositivos;

IV — condigdes ajustadas para reger as relacGes Individuais de tra-
balho durante sua vigéncla;

V — normas para a conciliagdo das divergéncias surgidas entre os
convenentes, por motivos de aplicacdo de seus dispositivos;

VI — disposigio sobre o processo de sua prorrogagéo e da reviséo
total ou parcial de seus dispositivos;

VIl — direitos e deveres dos empregados e empresas;

VIll — penalidades para os sindicatos convenentes, os empregados e
as empresas, em caso de violagdo de seus dispositivos.

Jé o art. 621 da CLT, por sua vez, estabelece como cldusulas facultativas

“disposigbes sobre a constituigio e funcionamento de comissGes
mistas de consulta e colaboragio, no plano da empresa e sobre parti-
cipagéo nos lucros. Estas disposicies mencionardo a forma de constl-
tuigdo, o modo de funcionamento e as atribuicdes das comissdes, as-
sim como o plano de participagdo, quando for o caso”.

Dentro do dmbito de abrangéncia das citadas disposi¢cdes, bem como
dos contornos delineados anteriormente, é que se desenvolve a atividade
jurisdicional. Ela ndo se exerce contra legem e, sim, em regime de coorde-
nac&o, de suprimento da lei e até mesmo de aperfelgoamento dela. O poder
discricionério de que se acha investida a Justiga do Trabalho, oriundo da
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elasticldade existente, estd submetido a regras e normas precisas e defini-
das. Como salienta Wilson de Souza Campos Batalha “o que ocorre é que,
s vezes, as normas juridicas, formuladas em atengiio & complexissima va-
riedade de fatores que intervém em determinadas relagbes, em lugar de
prever, taxativa e minuciosamente, a solugdo que se deve dar a cada tipo de
casos, confiam a uma autoridade a missdo de que, ante cada situacdo, con-
Jugue com os elementos desta uns principios gerais e dessa maneira obte-
nha a solugio adequada” (81).

Devemos observar, por outro tado, que as especificacties das hip6teses
em que os Tribunais do Trabalho poderdo exercer o chamado poder norma-
tivo foram sendo estabelecidas mais por construgio jurisprudencial do que
pela lei. As dificuldades enfrentadas no inicic da criagdo da Justiga do Tra-
balho tornaram predeminante a corrente doutrindria que procura especificar
em lei as hipéteses em que as decisdes proferidas pela Justiga do Trabalho,
nos dissfdios coletivos, poderdo estabelecer normas e cendigdes de trabalho.

Tivemos, pelo menos, trés tentativas legislativas sem éxito. Passemos a
enumera-las:

Uma delas foi o projeto do Cdédigo de Trabalho do Deputado Carlos
Lacerda, de 1955, elaborado com a assisténcia de um grupo de especialistas,
tendo a frente o Procurador Dorval de Lacerda. Procurava regulamentar o
processamento dos dissidios coletivos, estabelecendo, em sintese, o se-
guinte:

a) o § unico do art. 364 previa a inclusdo de cldusulas atinentes &s
normas para a solugho pacifica das divergéncias surgidas entre os
convenentes, além da possibilidade de inclusdo de quaisquer assun-
tos de empregados e empregadores;

b) o art. 374 previa a instauracéo de dissidio coletivo para que a Jus-
tica do Trabalho a) Interprete ou aplique qualquer disposic&o legal,
convencional ou judicial, que interesse a profissdo ou 2 atlvidade
respectiva, ou parte inominada destas; b) por meio de sentenga nor-
mativa, estabeleca novas condigbes de trabalho interessande a pro-
fissdo ou atividade, ou parte inominada destas; ¢) dirima controvés-
sias com outro sindicato, quanto ao direito de representagfio ou ou-
tro que for estritamente mencionado neste cidigo e na legisiagéo

processual do trabalho;

Tt

¢) o art. 375 previa que o poder normativo somente se estenderd nas
hipéteses de aumento de salérios quando se verificar desnivel entre
o saldrio real e o saldrio nominal, bem como ¢ estabelecimento de
condigdes que, direta ou Indiretamente, interessam a remuneragéo

do trabalho.

(81) “Tratado ds Direito Judiciério do Trabalho”, pég. 694, Ed. LTr, SP, 1977.
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Tivemos também o Projeto do Cdédigo Brasileiro do Trabalho, do Depu-
tado Segadas Viana. Neste, o art. 638 estabelecia que “as decisGes proferi-
das pelos Tribunais da Justica de Trabalho, em processo de dissidio coleti-
vo, Instaurado nos termos desta lei, poderdo, nos limites de sua jurisdigao,
estabelecer normas e condigdes de trabslho, inclusive para os efeitos de
fixacdo de saldrio, quando:

a) a modificagio das circunstincias tornarem injustas ou inaplicdveis
as normas e condicoes em vigor;

b) quando for patente a desproporgtio entre a remuneracéo aos traba-
lhadores e a retribuigio do capital;

¢) quando tiver ocorrido elevagdo no custo de vida, provocando acen-
tuado desnivel entre este e os saldrios.

Tivemos também o projeto do Cédigo de Processo do Trabalho, do Mi-
nistro Mozart Victor Russomano, que procurou superar as dificuldades apon-
tadas, estabelecendo, no art. 536, as hipdteses em que a sentenga normativa
poderia estabelecer novas condigcbes de servigo. Séo elas:

“a) quando a realidade econdmico-social do Pais ou da regifio tornar in-
Justas as atuais condigbes de trabalho;

b] quande ocorrer elevagdo do custo de vida, de modo a tornar insu-
ficlente a remuneragéo contratual dos trabalhadores;

¢) quando for conveniente estabelecer justa proporcionalidade entre a
remuneragéo contratual dos trabalhadores e os lucros auferidos pelo
empresério;

d) quando se tornarem necessdrias normas de servige que alterem ou
complementem 0s regulamentos internos das empresas;

e) quando, em qualquer caso, as condighes de trabalho vigentes possam
contribuir para a perturbacfo da ordem social e da harmonia entre
empregados e empregadores” (52),

Os trabalhos apontados se constituem, hoje, pecas doutrinirias de va-
lor inestimavel porque ajudam a jogar luz socbre os contornos da atividade
jurisdicional e mostram os problemas que ela enfrenta, além de fornecer
principios que possibilitam a justiga do trabalho estipular normas e condl-
¢bes de trabalho.

O exercicio da atividade jurisdicional, dessa forma, situa-se na &rea de
competéncia que lhe foi reservada. Socorre as categorias litigantes quando
fracassam as negoclagBes, tudo sem interferir nas suas atividades e sem im-
pedir que procurem ter em mdos uma parcela da atividade legislativa e de

(82) "Cédigo de Processo do Trabalho — Anteprojeto Anotade”™ — José Konfino
Editor, 1963, pég. 259.
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poder politico. Ela n8o egquece, por outro lado, que a empresa moderna
cumpre uma fungio social com a produgiio de bens que sfo indispensivels
para o bem-estar coletivco e que, conseqlientemente, deve proporcionar e
assegurar aos trabalhadores condigdes satisfatérias de trabalho e de vida.

A atividade jurisdicional fracassaria nos seus objetivos, se ficasse en
volvida no tecnicismo das questdes juridicas e se ndo tivesse como objetivo
assegurar as condigies para consegulr ¢ equilibrio e a justiga social nas
relagdes entre patries e empregados. Marlo de La Cueva ensinou com muita
propriedade que

“si el liberalismo deificé a la empresa, la idea de 1a justicia social pro-
clama que en la dualidad trabajo-capital, aquél es el valor supremo,
por cuya razén, la economia en general, y la empresa en particular,
cualquiera que sea el régimen de produccién que adoten los pueblos,
han de ordenarse en una forma que respete la dignidad def hombre y
satisfaga las necesidades de toda indole de la persona del trabajador.
En consecuencia, el estatuto del trabajo ha de partir del hombre-traba-
jador, hasta lograr su libertad econémica frente al capital, una existen-
cia adecuada a la dignidad y a las necesidades humanas, vy la seguridad
de un ingreso futuro que le pesibilite la contemplacién del mafiana sin
temor” (83).

O principlo norteador, portanto, da atividade jurisdicional nos dissidios
coletivos, € a realizago da Justica social. E a bissola do magistrado na ela-
boracéo da norma.

Justica social, assim, nfo se torna termo vago e ambiguo. Para Mario
de La Cueva tem como objetivo lograr a liberdade econdmica do trabalhador
frente ao capital.

Para a Igreja sdo principios diretivos que estabelecem as bases de uma
determinada ordem social, entre os quais podemos citar:

a) o trabalho “ndo se pode avaliar justamente nem retribuir adequada-
mente, quando ndc se tem em conta a sua natureza social e indivi-
dual. Por conseguinte, para determinar a remuneragio, declara o
Papa, a justica exige que se tenham em conta, além das necessida-
des de cada trabathador e sua responsabilidade fdmiliar, a situagio
da empresa a que os operérios trazem o seu trabalho, e ainda as exi-
géncias da economia geral” (34);

b) “o direlto de todo o homem a usar daqueles bens para o seu préprio
sustento tem prioridade sobre qualquer outro direito de natureza
econdmica; e mesmo sobre o direito de propriedade” (85);

(83} “El Derecho de las Relaciones Colectivas en La Mueva Legislacién del Trabajo
de México”, In Derecho Colective Laboral — Asoclaciones Profesionales y coavenlos co-
lectivos - Ediclones Depalma, Buenos Alres, 1973, pég. 35.

(84) Jofio XXIIl, Carta Enciclica “Mater et Magistra”™, Ed. Vozes Ltda. RJ. 1862,
§ 31, pég. 9.

(as) Idem, § 40, pag, 11,
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¢) “o mundo econdmico é criagio da Iniciativa pessoal dos cidadéos,
quer desenvolvam a sua atividade individuaimente quer facam parte
dalguma associagio destinada a promover interesses comuns.
Mas nele, pelas razdes ji aduzidas pelos nossos predecessores, de-
vem intervir também os poderes publicos com o fim de promoverem
devidamente o acréscimo da produgéo para o progressc social e em
beneficio de todos os cidaddos” (36).

A Jornada Latino-Americana de Direito do Trabalho e Seguranca Social,
por outro lado, considerando que o Direito do Trabalho tem como meta a
Justica Social, declarou que

“1) os conflitos de trabalho, sejam de direito, sejam de interesses ou
econdmicos, ndo constituem simples divergéncia limitada ao ambito
formal do litigio em si mesmo, e nem sempre séo encerrados, do
ponto-de-vista sociolégico, pela solug@io encontrada através de deci-
stes dos drgéos oficiais ou de processos conciliatérios;

2) os conflitos de trabalho exigem a transformagéo da empresa a fim
de que se cumpram os postulados da Justica Social;

3) a solugdo dos conflitos de trabalho deve orientar-se pelos postulados
basicos e permanentes da dignificagdo do trabatho, de um nivel de-
coroso de vida e de co-participacdo no processo de producao” (87).

A consecugdo da justiga social, portanto, ndo é estranha 3 atividade
jurisdicional nos dissidios coletivos. Ela é a propria razéo de ser do Direito
do Trabalho e a prépria esséncia do conflito coletivo.

Observamos, assim, quando examinamos os centornos da atividade juris-
dicional, que ela se dirige a um fim mais amplo. N&o se destina unicamente
a aplicar a lei ou a resolver os conflitos momentaneos entre o capital e o
trabalho.

Os principios que norteiam o seu exerciclo se coordenam com os ob-
jetlvos do Direito do Trabalho € com os problemas das relagBes entre o or-
denamento juridico do Estado e o ordenamento juridico dos sindicatos. E o
reconhecimento, por outro lado, da necessidade da preservagéo dos instru-
mentos de autodefesa, do poder normativo dos grupos, necessérios para a
construgdo e manutencdo de uma sociedade pluralista e democrética, bem
como & a demonstragdo da importéncia do fato de que é necessario que os
jrupos socials tenham em m3os uma parcela da atividade legislativa e de
aoder politico; além de ajustar-se & constatagdo de que o Estado néo poderia
admitir o aparecimento de um "Estado de Sindicatos, que se contraponha a
um Estado de Cidadios” (88},

(86) Idem, §§ 4B e 48, p4p. 14.

(87) Jomada Latino-Americana de Direlto do Trabalho e da Seguridade Scclal; Decla-
racio de Belém, In Revista LTr, 35, 1971, p4g. 745.

(88) Wagner D. Giglio, In “Formas de Solug3o dos Conflitos Coletivos do Trabalho®,
Rev. LTr, 42, 1978, pag. 301.
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A greve e o lock-out, dessa forma, ndo seriam Incompativeis com o prin-
cipio processual que proibe a autotutela, porque elas se situam no estégio
do coenflito no qual a tutela jurisdicional ainda ndo foi pedida ao Estado.

Esse abstencionismo do Estado tem uma nova dimenséc porque os pré-
prios grupas podem encontrar solugdes para as questdes sociais e passarem
a concorrer coordenadamente com o Estado na produgédo de normas juridi-
cas, sem que o Estado delxe de intervir nessas questdes ou abra méo de
sua atividade legislativa.

José Martins Catharino diz que “reduzida a cldssica divisdo dos trés Po-
deres do Estadc & merg diviséio funcional do trabalho governamental — as
atribuicies das constituigdes, as delegacdes legislativas e as usurpagtes
comprovam o fendmeno —, o Estado passou a reconhecer e a apoiar a produ-
¢80 autonomista e semi-abstrata de normas juridicas, segundo a lei do menor
esforgo normativo, tanto mails eficaz quanto malor for o progresso demo-
cratico” (89).

Se a sociedade politica contemporanea, no dizer de Paulo Bonavides,
patenteia uma angustiante crise nas relacdes entre os poderes tradicionais,
em face da interferéncia ostensiva dos novos poderes (poder partidério, po-
der politizado das categorias Intermediarias, o poder militar, o poder buro-
créitico) (?0), fazendo com que surja necessidade de restaurar o equilibrio, é
natural que a teoria da atividade jurisdicional procure situar o seu objeto
diante das novas realidades.

A regulamentacdo das hip6teses em que a Justiga do Trabalho poderi
estabelecer normas e condigdes de trabalho ndo se destina unicamente a
resolver as dificuldades dos magistrados nos julgamentos dos dissidios co-
letivos. Destina-se, sobretudo, a adequar os principios que norteiam o seu
exercicio &s transformacgdes ocorridas.

O que se pretende, na verdade, com a especificagdo das hipéteses em
que as decisdes proferidas pela Justiga do Trabalho poderdo criar normas ou
estabelecer novas condigbes de trabalho, & suprir as deficiéncias da legls-
lagiio e afastar as dificuldades dos magistrados nos julgamentos. Para Or-
lando Teixeira, a generalizagio da convicgio a respeito do ineficiente, Inope-
rante ou, pelo menos, insatisfatério desempenho da Justiga do Trabalho, nédo
¢é decorrente de culpa da prépria Justica, “mas por culpa da legislag&io omis-
sa, esparsa, desconexa e desatualizada, a respeito da matéria” (7).

Criticas como essas nd@o procedem porque os tribunals do trabalho ndo
tém como finalidade exercer atividade fegislativa ou politica ¢ nio podem

(89) “A Cenvenglio Sindical Nermativa®, In Derecho Golective Laboral — Ascclaclones
profesicnales y convenlos colectives, Ediciones Depalma, Buenos Alfres, 1973, pég. 235.

(0) "Ciénela Polftica”, Ed, FundegSo Getdilic Vargas, 1974, Rl, pdg. 158.

{91) O Apelo ¥ Greve ¢ a Justica do Trabalho®, In Revista LTr, 43, pég. 678, junho/
1979, SP.
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atender a todas as reivindicagGes das classes trabathadoras ou mesmo rea-
lizar transformagdes na estrutura econdmica. Limita-se o Judicidrio, no mbl-
to de sua competéncia, a solucionar os conflitos com os instrumentos jurf-
dicos existentes no momento. A atividade que realiza poderd ser ou néo
fecunda em favor da paz social. Tudo dependera, entretanto, da estrutura
democrética e dos valores da ordem juridica. O fato de ser a legislagéo
omissa, desconexa ou desatualizada, ao nosso ver, mostra apenas as difi-
culdades existentes sobre o assunto. N&o serve, contudo, para explicar toda
a assertiva e ndo se mostra integralmente correta.

A especificagdo das hipdteses legais ndo servird para modificar subs-
tancialmente o quadro atual. Os conflitos coletivos continuarao a surgir por-
que tém como origem problemas econémicos e condigies de trabalho insa-
tisfatdrias, enquanto que os tribunais, de igual forma, continuario a enfren-
tar idénticas questdes e ndo serd a lei que ird dizer ou mostrar como deci-
diro suas controvérsias e como fardo a escolha entre alternativas anti-
téticas.

Entendemos que a atividade jurisdicional de egilidade nfio obedece a
critérios aleatérios e néio € exercida discricionariamente pelo juiz. Ela con-
tém regras e principios que podem tornd-la tio delimitada e rigida quanto
a prépria lei, tornando, por conseguinte, desnecessaria a discriminagédo de
hipéteses. O precedente judicidrio & a forma como se exerce a atividade
jurisdicional nos paises de common law estdo ai para confirmar o que di-
zemos.

Tentamos, no decorrer do trabalho, provar esse fato. Procuramos mos-
trar que a atividade jurisdicicnal néo se resume & aplicagdo da lei. Tivemos
até a pretens@o de abordar alguns dos dspectos que servem de contorno a
atividade jurisdicional nos dissidios coletivos, os quais, segundo cremos,
mostram ¢como o juiz se encontra jungide aos vaiores.da ordem social e juri-
dica. Fizemaos referéncia especial ao tratamento legal existente no direito
brasileire, o qual concede ampla margem de competéncla ao magistrado para
enfrentar as controvérsias coletivas do trabalho. N3o temas receio de afir-
mar que a legislag3o brasileira trata o assunto fincada em trés pressupostos
bésicos:

a) concedeu aos tribunais do trabalho competéncia normativa (§ 1= do
art. 142, da Constituigéo);

b} tal competéncta, contudo, s6 é exercida quando & fnstaurada a ins-
tdncia em virtude do fracasso das negociagbes e tem como nicleo
central a possibilidade da criagdo das normas e o estabelecimento,
através da sentenga normativa, das condigbes que ndo puderam en-
contrar solugdo através da negociagdo direta;

¢) a competéncia para apreciar o litiglo se estende, por forga dos arts.
613 e 858 da CLT, &s cldusulas obrigatérias e facultativas que seriam
negociadas & deveriam estar contidas na convengio ou acordo.
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Entretanto, as dificuldades ainda persistem. Os magistrados, com lel ou
sem fei, terdo que decidir de alguma forma. Ndo serd a discriminagéo de
hip6teses que ajudard a superar a dificuldade. Poderd, ao contrério, trazer
maior rigidez ao processo coletivo e bloquear o processo de negoclagéo
coletiva.

Terdo eles, portanto, como allds costumam fazer, que se socorrer dos
instrumentos existentes na ordem juridica, entre 0s quais se encontram:

a) observancia de critérios de conveniéncia politica e econdémica;
b) exame das peculiaridades de cada caso;

¢) se a matéria ja recebeu tratamento igual; ou, entdo, se alguma cate-
goria jd recebeu tratamento assemelhado. Uma solugéo encontrada
poderé estabelecer o padrdo de solugdo para outras questdes e até
mesmo influenciar as futuras;

d) os precedentes judicidrios;

e) se a controvérsia recebeu disciplinamento legal em convengéo cole-
tiva no Pais ou em outros paises;

f) se a controvérsia j4 recebeu algum tratamento nc direito comparado;
g) os principios gerais do Direito do Trabalho;
h} a doutrina;

i) provas que possam amparar a pretensdo ou levar 2 convicgdo se deve
a mesma ser rejeitada,

A atividade jurisdicional, dessa forma, torna-se mais rica e complexa,
sem, contudo, se igualar & que objetiva a aplicagdo da lei, ou sem dela pres-
cindir.

4. LIMITAGOES DO PODER NORMATIVO

A ampliagBo ou diminuigo da competéncia normativa da Justica tem
causas variadas e & feita por meio da lei, que retira, proibe ou limita a
matéria que serd apreciada pelo tribunal.

A competéncia normativa da Justica do Trabalho esté suieita a uma filo-
sofia determinada. Pode, em conseqiiéncia, sofrer transformagdes se for
modificada a filosofia adotada.

A limltag@o da competéncia (leia-se, também, Poder Normativo) da Justi-
ca do Trabalho pode ser decorrente de uma filosofia que leva ao constrangi-
mento da liberdade das classes trabalhadoras. A mesma filosofia pode redu-
zlr o papel do pluralismo na sociedade ou dificultar o seu crescimento.
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E objeto da ciéncia politica explicar as razées para o fato. Franz Neu-
mann, por exemplo, opina no sentido de que a teoria da estrutura formal do
direito leva automaticamente a uma teoria especifica da relagBo entre o juiz
e a lel. "Se é sé a lel, e nada mais do que a lef, o que decide” — diz ele —
“entdo o papel do juiz é apenas tomar conhecimento” (2).

Salienta, ainda, que “o dictum de que as mudangas socials s6 podem
ser atingidas por mefo de leis promulgadas pelo Parlamento, e que os drgéos
administrativos e os juizes s6 podem aplicar as leis e ndo crid-las, € uma
iluséo que também serve para negar as forgas extraparlamentares a capa-
cidade de criar leis” (93).

Encontramos, assim, duas teorias. A do pluralismo juridico, que reconhe-
ce a necessidade da intermediagdo dos grupos. Busca um equilibrio de con-
flitos e de cooperagdo. Tem como pressupostc uma multiplicidade de com-
promissos. “Os sistemas pluralistas, na afirmativa de Luiz Jorge Werneck
Viana, “definem uma relativa legitimidade de organizacdo para relvindicar
dos grupos intermedidrios. Esses grupos “legislam” em causa prépria, num
processo de conflito socialmente aceito, ou seja, fora das instituigtes esta-
tais, embora sob a arbitragem destas” {(#4). No outro sistema, a férmula juri-
dica preside. A fegislag8o pretende suprir as lacunas entre povo e governo
por meio dos instrumentos legais.

A solugdo jurisdicional, que é uma das respostas da ordem juridica
para os conflitos coletivos do trabalho, na verdade, admite a existéncia des-
sas duas correntes. Nédo as desconhece e nem se preocupa, porém, com
elas, porque sdo objeto da ciéncia politica, embora saiba do impacto que
causam tais correntes na atividade jurisdicional.

A atividade jurisdicional, dessa forma, é exercida nos limites da compe-
téncia que € outorgada pelo pacto social, desprezando a realizagio de trans-
formacdes estruturais, porque essa néo é a sua finalidads.

Devemos reconhecer, entretanto, que a limitagio da competéncia nor-
mativa da Justica do Trabalho é decorrente "da intervencic do Estado nas
questdes sociais. Para Luiz Jorge Werneck Viana ela tem sido felta para
atender aos ditames da acumulagfo capitalista. Sobre o assunto, e aprovei-
tando o Fundo de Garantia do Tempo de Servigo, o eminente estudioso
escreveu as seguintes palavras:

“A lei do FGTS, numa apreensd@o formal, freqlientemente, foi apre-
sentada como um retorno as leis da “verdade do mercado”, Tal fato se
daria na medida em que a forga de trabalho teria sido, por meio de
suas disposicdes, liberada das peias introduzidas pelo instituto da es-

(92) "Estado Democrético e Estado Autoritério”, Zahar Edltores, RJ, 1969, pdg. 46.

(93) Ob. cit., pég. 48.

(84) "Sistema Liberal e Direito do Trabalho", Revista CEBRAP, SP, n. 7, pdgs. 121/122,
1974,
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tabilidade. Procuramos demonstrar que, paradoxalmente, sucedeu o
oposto. A emergéncia dessa norma diante da manutengéo da estrutura
corporativista sindical, da nova lei de greve e do controle estatal do
reajuste de salarios, se efetivamente ampliou a &rea “livre™ no mercado,
para as classes proprietdrias, intensificou o constrangimento da liber-
dade das classes subalternas. Assim, as novidades legais recém-produ-
zidas qualificam um novo modelo de relagbes trabalhistas, o qual se
especifica pela submisséo institucional do fator trabalho aos ditames
da acumulag8o capitalista” (95).

A intervencgéo do Estado nas questdes sociais, por conseguinte, néo po-
deria deixar de ser realizada com a diminuigio da competéncia normativa
da Justica do Trabalho, que cedeu terreno nas questoes salariais para que a
intervencao estatal pudesse se realizar,

A solugdo jurisdicional, contudo, para os conflitos coletivos do traba-
tho, ainda representa uma conquista e um valor democréitico, porque parte
dos principios da legitimidade de organizagido dos grupos intermediarios e
da possibilidade que t&m tais grupos de legislar em causa propria. Por outro
lado, é uma garantia para que os conflitos sociais sejam solucionados dentro
da ordem juridica.

A atividade jurisdicional ainda desnuda a existéncia de realidades con-
traditorias convivende na drea do Direito do Trabalho. Falamos em realidades
contraditérias porgue convivem, lado a lado, valores de uma auténtica demo-
¢racia, como v.g. a convengéo coletiva, o principio da liberdade sindical e, do
outro, instrumentos que tutelam os sindicatos ou que impedem a livre nego-
ciagio entre empregados e empregadores.

Estas contradigies mostram que a restricdo da competéncia da Justica
do Trabalho teve como origem um maior controle estatal sobre as classes
subalternas e, como conseqiiéncia, uma diminui¢éo do papel exercide pelos
sindicatos nas questdes salariais e nos dissidios coletivos.

CONCLUSOES

t — A atividade jurisdicional ndo se realiza $6 com a aplicagéo da lei.
O conceito tradicional, por tal motivo, ndo serve para, com fidelidade, expli-
car a atividade jurisdicional nos dissidios coletivos;

2 — A jurisdicéo é exercida de duas formas a) com a aplicagac da lei
{nos dissidios de natureza juridica); b) com a criagio da norma juridica (nos
dissidics de natureza econdmica);

3 — A jurisdigio de eqilidade explica porque a atividade Jurisdicional é
realizada com a criaggo da norma juridica. Eia ndio se contrapbe & jurisdigo

(95) Cb, clt., pégs. 118/118.
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que visa & aplicagéo da lei. Sdo sistemas que funcionam ora coordenada-
mente, ora paralelamente e, &s vezes, independentemente;

4 — A atividade jurisdicicnal de eqiiidade tem regras e principios que
a tornam téo rigida e limitada quanto a prépria lei;

5 — A especificagdo das hipdteses para julgamento nos dissidios co-
letlvos podera levar ao enrijecimento da atividade jurisdicional e criar novos
obstaculos &s convengbes sindicais;

8 — A limitagdo do poder normativo da Justica do Trabalho é decorren-
te de uma filosofia que provocou a diminuigdo do pluralismo na sociedade
brasileira, O constrangimento das atividades das classes trabalhadoras pro-
voca também a reducdo do papel do Poder Judicidrio como instrumento de
justiga social.
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