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RESUMO

O Mandado de Injuncio, como instrumento talhado a tornar
possivel o exercicio de direitos fundamentais prejudicados
pela omissdo legislativa, sucumbiu perante o Supremo
Tribunal Federal. O dissidio coletivo, de seu turno, encontra-
se dificultado pelos tribunais do trabalho, que se afastaram
das discussdes econdmicas e sociais dos trabalhadores e dos
empregadores. De todo modo, o dissidio coletivo, se bem
utilizado pelo TST e pelos TRTs, mostra-se mais adequado
do que o mandado de injuncio para a efetivacio de direitos
sociais, especialmente dos coletivos, dentro da doutrina da
progressdo social.
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1 NOTA INTRODUTORIA

Aproveitamos este espaco para explorar dois temas tantas vezes
revisitados e poucas vezes compreendidos: o mandado de injungéo, enterra-
do pelo Supremo Tribunal Federal, e o dissidio coletivo, obstaculizado pelos
tribunais do trabalho. Nao é nossa pretensio abordar um e, depois, o outro.
Preferimos fazer uma comparagio entre os dois, para, ao fim, demonstrar
quais as vantagens de um sobre o outro e qual deles é mais adequado a
tutela dos direitos trabalhistas.

O tema, na verdade, j4 enfocamos em livro de nossa autoria,’ mas as
discussdes académicas de P6s-Graduagio, onde as idéias dimanam eferves-
centes, ricas em contribuicdes, inspiraram-nos a voltar a abordé-lo, agora
sob a receita deste artigo.
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Ha, de fato, muitas semelhancas e diferencas entre as duas grandes
garantias constitucionais; muito mais do que se possa, a um primeiro sobre-
vdo, imaginar.

2 VISAO PANORAMICA DO MANDADO DE INJUNGCAO, COM
INCURSOES NO AMBITO TRABALHISTA

A suprema fonte do Mandado de Injuncio encontra-se no art. 52 da
Constituicao Federal de 1988 (CF), que assim prescreve:

Art. 52.[...]:

LXXI - conceder-se-4 mandado de injungio sempre que a falta
de norma regulamentadora torne invi4vel o exercicio dos direitos
e liberdades constitucionais e das prerrogativas inerentes a
nacionalidade, a soberania e a cidadania;

[..]

E, indiscutivelmente, acfo constitucional de cognicio sumdria, volta-
da a garantir o exercicio: a) dos direitos e liberdades constitucionais; e b)
das prerrogativas inerentes a nacionalidade, a soberania e a cidadania. Fun-
ciona como instrumento garantistico de direitos que nio podem ser exerci-
dos por falta de norma regulamentadora, quer dizer, em face da omissao do
legislador.

Como se vé, o sujeito ativo do mandado de injungio é quem tiver seus
direitos cerceados pela auséncia de norma regulamentadora.’? O sujeito pas-
sivo é a autoridade do 6rgdo competente para a expedicio da referida nor-
ma. Mas quem tiver de suportar os dnus da sentenga, apta a deferir o pleito
do impetrante, terd, necessariamente, de integrar o pdlo passivo da deman-
da, desde o inicio, na condicdo de litisconsorte necessério.” Esta modalida-
de de acdo é cabivel sempre quando, por falta de norma regulamentadora,
encontrar-se impossibilitado de exercicio um dos direitos e liberdades cons-
titucionais e das prerrogativas inerentes a nacionalidade, & soberania e 2
cidadania. Isto ocorrendo, poderd o individuo demandar o Judiciirio para
fazer valer seus direitos previstos constitucionalmente. Incumbird ao Judici-
ario, nesta hipdtese, interpretar diretamente a Constituicio, haja vista a
auséncia da norma infraconstitucional, e estabelecer norma in concreto, su-
prindo a lacuna da legislacio, ocasionada pela inércia do legislador.

Esta atividade do Judicidrio, de estabelecer norma in concreto, com
efeitos limitados as partes da acio injuncional e até o advento da legislacao
pertinente, nio significa irregular invasio da competéncia legislativa, por-
quanto o Judicidrio estard agindo por for¢a de mandamento constitucional;
logo, estard apenas cumprindo sua missdo didria constitucional de dirimir
conflitos e aplicar a Constitui¢do, prestando a tutela jurisdicional as partes.
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Segundo Celso Neves, a fun¢io processual do mandado de injuncio
“determina a natureza jurisdicional do provimento que nele se hé de proferir
— declaratério da omissao regulamentar e da inviabilidade de exercicio dos
direitos em causa — bem como os efeitos de constituicio e mandamento que,
no plano executério da realizagdo de suas conseqiiéncias, possa e deva ter”.*

Contudo, lamentavelmente, o entendimento das altas Cortes brasilei-
ras, sobretudo do Supremo Tribunal Federal (STF),” tém sido bastante restrito,
dando interpretagio ao art. 5%, LXXI, da Constituicio Federal, o mais dificultoso
e restrito possivel, de modo a inviabilizar o efetivo ajuizamento da a¢io epigrafada.
No ambito trabalhista, entdo, o quadro é mais grave. Alids, a titulo de curiosa
constatacio, temos verificado que a Justica do Trabalho tem se mostrado desafeta
aos novos instrumentos constitucionais de defesa do cidaddo. Parece néo ter
percebido, ainda, seu relevante papel na diriméncia das lides laborais, em es-
pecial quanto a coletivizagdo do processo e & importincia que as acdes coleti-
vas podem ter para o desafogamento dos féruns. Basta ver, neste coroldrio, o
tratamento que o Tribunal Superior do Trabalho (TST) vinha dando a substi-
tui¢do processual (Enunciado n. 310, de cardter restritivo), e como vém os
Tribunais Regionais do Trabalho (TRTs) entendendo a presenga da
litispendéncia entre as acdes coletivas e as acdes individuais,® sem observarem

a subsidiariedade do Cédigo de Defesa do Consumidor (arts. 81 e 104).

Ao rito procedimental desta modalidade de acdo constitucional tem-
se aplicado, mutatis mutandis, o mesmo do mandado de segurancga (Lei n.
1.533/51)," excepcionando-se o prazo decadencial de 120 dias, que nio lhe
¢ aplicavel. A CF utiliza o termo sempre, o que implica em qualquer tempo ou
momento, para a impetracio do mandado de injuncio (art. 52, LXXI).

Infelizmente, o STF tem compreendido ser incabivel o provimento liminar,
contrariamente ao que ocorre no mandado de seguranca, conquanto seja fon-
te subsididria invocada a espécie.® Entendimento mais uma vez equivocado,
porquanto retira do cidadio o direito a tutela emergencial, sujeitando o direi-
to a destino incerto e demorado. Nao vemos nenhuma razio em vedar a con-
cessdo da liminar nos casos de fumus boni juris e periculum in mora.

z

Inexiste motivo para se discutir, no mandado de injuncéo, se ele é
voltado a atacar ou nfo lei em tese, porque é agio destinada a tutelar exa-
tamente direito que dependa do advento de lei, vale dizer: a lei é inexistente.
Mesmo a inconstitucionalidade, atacavel por agdo prépria de controle con-
centrado de constitucionalidade, ndo pode inibir a acéo injuncional, exata-
mente porque esta possui finalidade precipua referente a auséncia de norma
essencial ao exercicio de direitos fundamentais.

Quanto a competéncia, é ela basicamente fixada em razio da pessoa e
da matéria. Daf porque é ajuizavel, também, perante os 6rgios da Justica do
Trabalho, da Justica Militar, da Justica Eleitoral e da Justica Federal, excep-
cionalmente. O mandado de injuncio, assim, é admissivel na seara traba-
lhista. Julgou o STF que no mandado de injungio referente aos direitos
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sociais, em que a incumbéncia de regulamentar a matéria é do Congresso
Nacional, a competéncia é da Corte Suprema (art. 102, I, g, CF).” Como os
direitos e liberdades constitucionais sdo indicados no Titulo II e seus trés
capitulos, e como entre esses capitulos foram incluidos, no Capitulo II, os
direitos sociais, observa Nascimento!®, nio h4 ddvida sobre o cabimento de
mandado de injungdo em matéria trabalhista. No entendimento desse autor,
a expressdo norma regulamentadora, utilizada pelo art. 52, LXXI, CE deve ser
tomada no sentido amplo nfo apenas de lei, mas, também, de decretos, reso-
lucdes, regulamentos que ndo foram emitidos. Portanto, norma
regulamentadora tem sentido amplo de disposicio integrante da ordem juri-
dica, inclusive atos administrativos.!! Desta sorte, quando o responsével pela
expedicido de norma regulamentadora for autoridade ndo afeta a competén-
cia do STE e sendo a matéria trabalhista, a competéncia sera dos 6rgios da
Justiga do Trabalho, conforme as regras proprias de competéncia, cabendo
invocar o tirocinio do mandado de seguranga. Quanto a legitimidade para
agir, Nascimento!? admite que tanto qualquer interessado quanto as organi-
zacOes sindicais a detém, estas por forca do art. 82, III, CEP

Novamente o STF restringiu os direitos sociais. Para ele, a previsiao do
direito a garantia no emprego, prevista no art. 7%, I, CE nao comporta man-
dado de injungdo, visto que a norma futura ja se encontra provisoriamente
regulamentada pelo art. 10 dos Atos das Disposicoes Constitucionais Transi-
torias (ADCT), que fixa indenizagdo compensatéria pela despedida imotivada
do empregado.’ Sucede que a regulamentagio provisoria, pela propria CE
nfo é para todos nem em todas as dimensdes: limita-se aos membros empre-
gados da Comissdo Interna de Prevencido de Acidentes (CIPA), as emprega-
das gestantes e a indenizacio compensatéria pelo Fundo de Garantia pelo
Tempo de Servigo (FGTS). O dispositivo transitério ndo tocou no tema da
garantia de emprego, geral, o que poderia, portanto, ser obtido pela via
injuncional. Data venia do entendimento do STE ha lacuna sim; inimeros
trabalhadores encontram-se sem poder usufruir o direito a garantia no em-
prego por falta de norma regulamentadora.

Partindo do pressuposto de que a atual fixacio do saldrio minimo desa-
tende aos requisitos constitucionais (art. 7% IV, CF), Barroso® admite a possi-
bilidade de um leque de agdes a serem intentadas pelo jurisdicionado para
fazer valer o preceito fundamental. O autor nio se reportou ao mandado de
injun¢do. Mas o STF tem jurisprudéncia firmada em sentido contrario, pelo
nAo-cabimento. Com efeito, o STF ja decidiu que o mandado de injungio néo
se presta a discutir a constitucionalidade de lei ja existente. O mandado de
injuncdo, ja asseverou o Min. Celso de Mello, em julgamento plenério,

nao é meio de corrigir ilegalidade nem inconstitucionalidade.
Um de seus pressupostos é a falta de norma juridica,
objetivamente aferida, sem que se cogite do motivo nem das
circunstincias que a determinam. Por isso, a
inconstitucionalidade de norma em vigor no comporta corregio
por meio de mandado de injuncéo.
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Vale dizer, em resumo: o mandado de injuncio se apresenta cabivel
tAo-s6 quando inexistente preceito normativo; existente este, mesmo que
deficiente, descabe o mandamus para questioné-lo.

E mais: o mandado de injungio néo se presta a discutir a eficdcia da
norma, mas, sim, a sua existéncia. Desta sorte, se a norma nio tiver
aplicabilidade social, embora vigente e valida, ndo hia que se discutir sua
existéncia, donde o descabimento da acio constitucional sob comento.

Trilhou bem o STF ao admitir a impetracdo de mandado de injungio
coletivo para a defesa de interesses metaindividuais, por entidade incumbi-
da de defender determinada categoria, por analogia ao art. 52, LXX, CE"

Para Silva, o mandado de injungio é um writ, mas nao é um mandamus,
porque

se assim o fosse, poderia o Poder Judicidrio expedir ordem ao
Poder Legislativo, quando fosse o caso, para que este elaborasse
norma regulamentadora para questdo que se encontrasse sob a
andlise judicial. Mas isto ndo é admissivel, pois ao Judicidrio cabe
apenas recomendar ao Legislativo a prtica daquele ato, fato
que descaracteriza a natureza mandamental.

O mandamus, segundo o autor, ¢ uma espécie de writ, consistindo em
ordem judicial para compelir um agente publico a efetuar um determinado
ato atinente ao seu oficio (é o que ocorre com a ordem conferida no manda-
do de seguranga). O writ é um termo de origem inglesa, que também signi-
fica mandado ou ordem, logrando no direito brasileiro a concepcdo de medi-
da impetrada. “Neste sentido, observa-se que o writ é uma acdo proposta, em
caréter extraordindrio, que visa resguardar direito violado. Portanto, a prin-
cipal diferenga entre os dois termos estd justamente no momento processual

que os caracteriza”."”

Santos, pressupondo a necessdria intimagao judicial prévia do poder
competente para legislar sobre a matéria objeto do writ, afirma que:

a ordem de injuncdo que o Poder Judiciario deve expedir como
intérprete da vontade da lei tanto poder4 ser de caréter proibitivo
como supletivo e serd enderecada a quem tiver o dever de praticar
oato e de arcar com suas conseqiiéncias econdmicas. S6 no caso
de desobediéncia ou de resisténcia do devedor da prestacdo
indireta, ela adianta a sua satisfacio ao impetrante contra o
devedor indireto, que ficard com direito regressivo contra o
culpado. Se depois de concedida sobrevier a regulamentacio,
esta ndo poderd afetar em absolutamente nada o direito em cujo
gozo houver entrado.
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Para referido autor, somente se o poder regulamentador nio legiferar
no prazo fixado pelo Judiciario, este implementard o ato e investird o
impetrante no exercicio de seu direito.?! No caso de descumprimento da
ordem por quem suportard o 6nus, o autor propde duas situacdes: a) tratan-
do-se de pessoa juridica de direito pablico, a obrigagio se reverterd em per-
das e danos, além de intervencio pelo Estado. Reconhece, porém, que isto
nio satisfard o direito do ofendido. Particularmente, acrescentamos a
responsabilizacdo administrativa, criminal e, possivelmente, politica do agente
que resistir ao cumprimento da ordem; b) se o rebelde for pessoa juridica de
direito privado, o beneficiario podera requerer ao juiz que designe prazo
para o seu representante legal cumprir a injuncio, sob pena de passar a
pagar a pena pecunidria que houver sido pedida pelo impetrante na inicial,
em valor razodvel, até que cumpra a injuncio. ** Insistimos, aqui, mais uma
vez, na responsabilizacio por descumprimento & ordem judicial, inclusive
crime de desobediéncia por quem lhe der causa.

Isto demonstra um certo cardter mandamental no writ, cuja ordem se
dirige nio ao Poder Legislativo ou a autoridade incumbida de regulamentar
o direito, mas a quem suportard os dnus da decisdo. Dai, ndo concordarmos
inteiramente com a observagdo de Volney Zamenhof de Oliveira Silva, trans-
crita anteriormente, sobre a natureza ndo mandamental do writ em tela. De-
veras, a sentenga, acatando o pedido do impetrante, a) declarard a lacuna
da norma, a inviabilizar o exercicio do direito; b) constituird, in concreto, as
condicoes de seu exercicio; ¢) expedird incontinente a ordem injuncional a
ser cumprida pelo destinatério, que suportar4 os 6nus do direito do impetrante;
e d) comunicari a decisdo ao Poder Publico competente, responsavel pela
lacuna, para que ele fique ciente de sua inagio. Dita sentenga surtird efei-
tos até que a norma regulamentadora seja elaborada, quando, entfo, sera
substituida pela nova disposi¢do. Isto ndo impedird que quem suporte os
onus da injuncéo postule ao Poder Publico omisso, por via ordindria, a repa-
ragdo do que esteja a desembolsar.

Existe o argumento de que a pessoa (fisica ou juridica) a suportar o
mandamento injuncional ndo tem culpa pela omissdo do legislador, de tal
modo que nio pode ser responsabilizado por essa inacio, padecendo pela
inércia do Poder Publico. Mas este viés esbarra em um outro, de igual rele-
vancia: a inércia do legislador afeta diretamente um direito fundamental
consagrado na Constituicio, que deixa de ser exercido exatamente por esta
falha. H4, portanto, um conflito a propdsito de quem devera suportar os dnus
pela inércia do Poder Pablico. Particularmente, preferimos recorrer aos pri-
mados orientadores das teorias dos direitos fundamentais e da teoria geral
da Constitui¢do, para pendermos pela prevaléncia de que o Estado, como
um todo, ha de assegurar o exercicio e gozo de direitos essenciais, seguindo
a maxima eficicia constitucional. Sob o ponto de vista do ordenamento ju-
ridico, a omissdo legislativa ¢ mais prejudicial se ndo lograr nenhuma regulacio
estatal do que sendo providencia alguma medida. Como parte do Estado, o
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Judiciario esta autorizado constitucionalmente a suprir a deficiéncia de outro
orgao estatal. Deve, pois, fazé-lo, a fim de evitar profunda falha no exercicio
de direitos fundamentais conferidos pela Constituicdo. Demais disso, a medi-
da judicial tem o papel, ainda, de forcar mais agentes da sociedade a exigir do
Estado a regulacdo de direitos. Portanto, as pressdes pelos cidadaos, pelo
impetrante e pelo impetrado, pelo Judicidrio, etc. sdo elementos muito impor-
tantes para compelir o legislador a suprir a lacuna que sua omiss@o provoca.

Referentemente aos efeitos da sentenca no mandado de injuncéo,
dois grandes grupos se firmaram: concretistas e ndo-concretistas. Para o pri-
meiro grupo (concretista), a sentenga tem de regular a matéria logo, de
forma a alcangar todos quantos se encontrem afetados pela omissio do legis-
lador (teoria concretista geral); ou, segundo uma facgio dessa corrente, a
sentenca sO regularia o direito no concernente aos litigantes, inter partes
(teoria concretista individual). J4 os prosélitos da teoria nio-concretista,
abragada pelo STE a sentenga ndo regulamentaria a matéria de logo, limi-
tando-se a: a) oficiar o Poder Legislativo, informando a sua omissdo; e b)
oficiar a autoridade administrativa, quando for o caso, para expedir a norma
regulamentadora dentro de trinta dias. Apesar desse entendimento do STE,
excepcionalmente, a Corte suavizou seu alcance ao autorizar que os
beneficidrios da sentenca de mandado de injungio procurassem as vias or-
dindrias para postularem a reparagio do dano sofrido pela omisséo do Legislativo,
com base no direito comum. Isto desde que o Congresso Nacional no regula-
mentasse a matéria no prazo indicado pelo Supremo Tribunal (seis meses).”

3 O DISSIDIO COLETIVO TRABALHISTA

Da mesma sorte que o mandado de injuncio, o dissidio coletivo é
previsto constitucionalmente, preceituando o art. 114, CE a propésito da
competéncia da Justica do Trabalho:

Art. 114. Compete a Justica do Trabalho conciliar e julgar os
dissidios individuais e coletivos entre trabalhadores e
empregadores, abrangidos os entes de direito ptblico externo e
da administragio publica direta e indireta dos Municipios, do
Distrito Federal, dos Estados e da Unido, e, na forma da lei,
outras controvérsias decorrentes da relacio de trabalho, bem
como os litigios que tenham origem no cumprimento de suas
proprias sentengas, inclusive coletivas.

[..]

§ 12. Frustrada a negociagio coletiva, as partes poderio eleger
arbitros.

§ 29 Recusando-se qualquer das partes a negociagio ou a
arbitragem, ¢ facultado aos respectivos sindicatos ajuizar dissidio
coletivo de natureza econdmica, podendo a Justica do Trabalho
decidir o conflito, respeitadas as disposicdes minimas legais de
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protecdo ao trabalho, bem como as convencionadas
anteriormente.

§ 32Em caso de greve em atividade essencial, com possibilidade
de lesdo do interesse publico, o Ministério Pdblico do Trabalho
poder4 ajuizar dissidio coletivo, competindo a Justiga do Trabalho
decidir o conflito.

E da esséncia do dissidio coletivo o poder normativo da Justica do
Trabalho, consistente na possibilidade de estabelecer cldusulas abstratas que
alcangam vérios individuos. Esta atividade o aproxima da fungio legislativa,
embora em menor dimensio, porquanto sé se dard mediante provocacdo de
algum interessado, em processo judicial (nos moldes do contraditério ple-
no), terd Ambito de abrangéncia restrito as categorias litigantes e a sentenca
normativa possuird prazo de validade de até 4 anos (art. 868, CLT), admitin-
do sua revisdo apds o primeiro ano de vigéncia (art. 873, CLT).

Trata-se de acio com tramitacdo prioritdria e, em razdo da natureza
da lide que encerra, nio possui as mesmas dificuldades formais das acdes em
geral, sendo facilitado o acesso a Justica (art. 860 e ss., CLT).

Nio iremos nos preocupar, nesta oportunidade, com a legislagdo
infraconstitucional, senio mencionando-a de modo meramente reflexo.

Contudo, urge relembrar ao leitor que o Direito Processual do Traba-
lho fora, outrora, ramo de vanguarda, e, hoje, encontra-se em dificuldade
cientifica, arrastado e invadido pelo processo civil. As midi-reformas que o
primeiro enfrentou nos altimos anos (alids, por influéncia de técnica legislativa
do dltimo), ndo tém sido das melhores (execucdo de contribuicoes
previdencidrias, rito sumarissimo, assisténcia aos menores, custas processu-
ais...). Desde a década de 40, o Processo do Trabalho oferece instrumentos
coletivos para a defesa de direitos coletivos e metaindividuais, prevendo
sentengas com eficicia abstrata, fendmenos que o processo comum sé veio a
se ater seriamente ap6s a Constitui¢ao Federal de 1988. O exemplo que nos
interessa, nesta oportunidade, é o do dissidio coletivo, cujo ato final é a
sentenga normativa proferida pelos tribunais do trabalho (TRTs e TST).

Através da acdo de dissidio coletivo os legitimados procuram criar
direitos, elastecé-los ou interpretar norma ja existente. De fato, o dissidio
coletivo de natureza econdmica, que constitui a forma mais utilizada desta
modalidade de demanda, é instaurado exatamente por nio haver norma
estabelecendo o direito material trabalhista. Acolhendo o pedido formulado
na agfo, a senten¢a normativa criard o direito material, suprindo a lacuna ou
a insuficiéncia da norma, em beneficio dos trabalhadores de uma determinada
categoria ou de certa empresa. E a sentenca normativa deve estar afinada com
o principio da progressdo das conquistas sociais, de tal sorte que havera de res-
peitar os direitos previstos na legislacio e nas negociagdes coletivas anteriores.
Ela nio deve operar in pejus dos direitos ja conquistados pelos trabalhadores.
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Em 20/3/2003, o TST cancelou a Instrugio Normativa n. 4/93, que
disciplinava o ajuizamento de dissidio coletivo na Justiga do Trabalho e que,
na realidade, dificultava o exercicio desta garantia pelos sindicatos e pelo
Ministério Pdblico do Trabalho, pois criava um ambiente de extremo
formalismo, propiciando uma enxurrada de extingdo do processo, sem jul-
gamento de mérito, da grande maioria destas acdes. Alids, no campo coletivo,
o Direito Processual do Trabalho sofreu intimeras restrigdes e incontéveis re-
vezes. E, exemplo maximo, os dissidios coletivos nfo tiveram, nos Gltimos anos,
o merecido tratamento pelos tribunais do trabalho. As orientagdes normativas
provenientes do Tribunal Superior do Trabalho foram (e sdo), ndo raramente,
contrérias ao trabalhador; seu contetdo é muito mais empresarial.

Quanto a este tratamento conferido ao dissidio coletivo pelos tribu-
nais do trabalho, é suficiente constatarmos, na pratica, fundamentacéo para
negar cldausula de direitos postulados pela entidade sindical dos trabalhado-
res, assim: “Cldusula X. Indefere-se, porque ndo hd lei que a assegure”. E, na
mesma sentenca normativa: “Cldusula Y. Indefere-se, porque a lei jd trata da
matéria’. Ora, o ajuizamento do dissidio coletivo, em sua fei¢io econdmica,
se d4 exatamente quando ausente previsio no ordenamento. Se ja houver
esta previsdo, logicamente o dissidio ndo serd necessario, porque o direito ja
estard assegurado pela norma, o que desafiard, entdo, outro tipo de agio, no
primeiro grau de jurisdicdo. Logo, as duas cldusulas de sentenca menciona-
das neste pardgrafo trazem uma contradi¢do interna, sendo que a primeira
delas ¢, a priori, juridicamente inadmissivel.

Nas questdes veiculadas nos dissidios coletivos, o que estd em discus-
sdo ¢ algo muito mais do que simples enfoques juridicos, técnicos. Sobrele-
vam aspectos econdmicos, financeiros e sociais. As regras procedimentais
precisam, de fato, ser mais fluidas para facilitar o acesso ao enfrentamento
destas questdes. Nao é possivel importar o formalismo do Processo Civil, como
o fazia a Instrugdo Normativa n. 4/93-TST.

Por isto, aplaudimos o TST quando, em 20/3/03, cancelou referida Instru-
¢io Normativa. Acreditamos que, agora, havera abertura maior para o ajuizamento
de acdes de dissidios coletivos, superando os tantos entraves processuais e
procedimentais que ela criava. Os novos tempos nos levam a ir mais além: esta
abertura alcangard, também, o direito material e 0 modo dos tribunais do traba-
lho apreciarem as clausulas (normativas e obrigacionais) dos dissidios coletivos.

O poder normativo da Justica do Trabalho é de suma importancia. As
criticas que a ele se opdem sio derivadas muito mais da forma como os tribu-
nais o tém interpretado e aplicado do que a sua instituicio em si. Revista a
posicdo dos tribunais do trabalho, que é imprescindivel, o poder normativo
voltard a ter o seu relevante papel nos cendrios juridico, econdmico e politi-
co. Com esta visdo, a Justica do Trabalho nio pode abrir mao dele, através
do que desempenha imensa contribuicio para a sociedade.

A possibilidade de se retirar o poder normativo da Justiga do Trabalho na
reforma do Judicidrio nfo nos anima muito, exceto se faltar uma revisio critica
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e prospectiva do atuar dos tribunais do trabalho. Admitimos que a pratica dos
tribunais do trabalho no campo coletivo, nos dltimos anos, sobretudo no referen-
te ao direito de greve (quase sempre concluido pela abusividade deste direito),
nio tem sido animadora. Tem-se a idéia de que os tribunais do trabalho: a) nfo
souberam exercitar o poder normativo, deixando de compreender a importancia
do instituto e de fazer uso das solucdes mais equanimes ao conflito coletivo; e b)
tém admitido a idéia de ficarem sem referido poder, pensando que o erro é do
instituto em si, quando, na verdade, o equivoco e as deficiéncias partem das
caréncias dos préprios magistrados e atores processuais.

O legislador de 1943, ao instituir o poder normativo, confiou na sapi-
éncia e sensibilidade dos tribunais do trabalho, 6rgios que tinham, ainda
por cima, em sua estrutura, representantes das classes de trabalhadores e de
empresérios. O fim da representagio classista pela Emenda Constitucional
n. 24/2000 nao retirou o fundamento deste poder nem o dificultou, porquan-
to os obstaculos no seu desempenho ja vinham sendo sentidos h4 anos, com
a tradicional estrutura da Justiga do Trabalho. A ratio juris do poder normativo
nio era a estrutura da Justica do Trabalho, mas, sim, a inevitabilidade de se
atribuir a um 6rgido do Estado a incumbéncia de resolver conflitos coletivos,
movimentos paredistas, que tanto prejuizo podem causar a sociedade, a eco-
nomia do pais, 2 produgio nacional, e, exatamente por isto, reclamam pron-
ta solugdo. Por serem coletivos, tais conflitos justificavam (e deveras justifi-
cam) emergencial e especial pacificagdo. O 6érgao escolhido foi a Justiga do
Trabalho, por sua afinidade com as relagdes trabalhistas. Esta ratio juris con-
tinua a mesma. O que € preciso é conscientizar os tribunais do trabalho da
importincia de se aproximarem mais das bases dos fomentadores da produ-
¢ao, dos trabalhadores e dos empresérios, da imperiosidade de se antenarem
com a economia do pais e de serem mais sensiveis aos reclamos das classes
sociais. Isto, com certeza, aprimoraria o instituto, tornando-o um poderoso
instrumento de justica e de pacificacio de conflitos, ao invés, simplesmente,
de fulmini-lo. E, de quebra, acarretaria respeitdaveis bonus ao Judicidrio.

A complexidade de um dissidio coletivo, a trama de interesses que en-
cerra e a dimensdo da sua profunda conflituosidade, com alcance em uma
coletividade de pessoas, a afetar o Amago das relagdes de produgio, lembram-
nos o mitoldgico Juiz Hércules, imaginado por Dworkin: sabio, com conheci-
mento universal e dotado de extrema sensibilidade social, juridica e politica.

4 DISSIDIO COLETIVO E MANDADO DE INJUNCAO

Percebe-se que o tdo polémico poder normativo da Justica do Traba-
lho mostra-se mais eficaz, até certo ponto, do que o mandado de injuncio,
apresentando-se técnica e cientificamente mais apto a tutelar os direitos
sociais.?* H4 facilidade no processamento, no rol de legitimados (ativa e
passivamente), na amplitude do objeto e nas regras de competéncia.

A ftnica desvantagem técnica repousa em que o exercicio do Poder
Normativo ndo se presta a amparar interesses individuais, porquanto o processo
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de dissidio coletivo é préprio dos interesses coletivos ou categoriais. Tanto que
apenas as entidades sindicais e o Ministério Pablico do Trabalho detém legitimi-
dade para ajuizi-lo, no interesse das categorias e na defesa do interesse publico.
Desta forma, o individuo s6 vera seu interesse individual protegido se este for
comum ao dos demais membros da categoria, a ponto de conformar o interesse
coletivo. Sozinho, ndo terd acesso 2 tutela normativa dos tribunais do trabalho
exercida nos dissidios coletivos. J4 no mandado de injungio ha esta possibilida-
de de defesa individual, pelo jurisdicionado em geral. De todo modo, apesar
desta perspectiva do dissidio coletivo, a limitacdo € justificivel e admissivel,
considerando a finalidade e a natureza da agfo, que ¢ a de regulamentar rela-
coes de trabalho no Ambito coletivo. No mais, porém, o dissidio coletivo é mais
vantajoso para o sistema, limitando-se, porém, ao jurisdicionado trabalhador.

O poder normativo pode abranger qualquer tema trabalhista, regulado
ou nio pela CF; ao passo que o mandado de injungéo se limita as hipdteses em
que a falta de norma regulamentadora inviabilize o exercicio dos direitos e liber-
dades constitucionais e das prerrogativas inerentes a nacionalidade, a soberania e a
cidadania. O poder normativo pode regulamentar a matéria mesmo quando ja
existente lei a respeito, no fito de aprimoré-la, de lograr maiores vantagens
para os trabalhadores ou com a finalidade de reduzir, parcial e provisoriamen-
te, alguns dos direitos do empregado (é o caso do acordo japonés, que admite a
redugio salarial, proporcional a jornada e temporariamente); o mandado de
injuncdo, segundo o STE ndo. O limite do poder normativo estd no art. 114,
CE apenas (existéncia de regras convencionais mais favordveis ao trabalha-
dor). As sentencas normativas podem ser alteradas por vontade das partes,
ap6s certo tempo (um ano), ou quando “se tiverem modificado as circunstancias
que as ditaram, de modo que tais condigdes se hajam tornado injustas ou inaplicdveis”
(ac@o de dissidio de revisdo: art. 873, CLT). Sua transitoriedade permite a
correcio de eventual erro, no futuro, e adequagio do provimento judicial as
circunstncias que possam, sem ele, onerar as partes séria e indefinidamente.
O rito célere do dissidio coletivo, com prioridade sobre outras questdes, nao
afasta, de todo modo, a fase instrutdria, a tentativa de conciliagio entre em-
pregadores e empregados, bem ainda a discussio sobre a matéria de fato e de
direito, possibilitando maior liberdade a diriméncia pelo julgador, que se so-
corre da eqiiidade e do bom-senso (art. 766, CLT). Pode a sentenga retroagir
a data-base da categoria, mesmo quando a sentenga seja proferida meses de-
pois do ajuizamento da demanda (art. 867, paragrafo tnico, CLT), autorizan-
do indenizagio ou pagamento das parcelas vencidas.

No mandado de injuncéo, a prova é pré-constituida, o juizo se prende,
primordialmente, a questdes de direito (auséncia ou nao de norma), a possibilida-
de de conciliagio é praticamente impossivel (porque nio se pode negociar com o
legislador a sua omissdo nem discutir os termos de legislacio futura; a matéria ¢ de
ordem publica, inerente ao préprio ordenamento estatal e a preservacio de direi-
tos e garantias fundamentais). O préprio rito do mandado de injungdo é mais
formal, exigindo maior técnica processual e possui alcance limitado ao impetrante,
nfo servindo para discutir a incidéncia retroativa do direito conferido na decisio.
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A concessio de direitos no mandado de injuncio a determinado indi-
viduo pode ocasionar futura discussdo a propdsito da igualdade de trata-
mento entre pessoas que se encontrem na mesma situagio fitica; ao passo
que a sentenca normativa nio acarreta isto, porquanto abrange toda a cate-
goria, todos quantos estejam na mesma situacio fatica, ligados pelo vinculo
juridico coletivo/categorial, preservando a igualdade entre eles. E, neste
caso, se eventualmente ocorrer esta discussio, a CLT oferece instrumentos
processuais para superar o problema, como, p. ex., através da acio de exten-
sdo das vantagens obtidas no dissidio coletivo (art. 868).

No mandado de injungio, a sentenga possui efeitos concretos entre os
litigantes, e, dependendo da corrente (se concretista, imediata ou nfo), os
direitos s serdo conferidos apds a concessdo de um prazo a autoridade incum-
bida de legislar a matéria. A sentenga normativa proferida no dissidio coleti-
vo, diversamente, tem efeitos erga omnes, extensivel a todos da categoria, en-
trando em vigor imediatamente, cuja inobservancia autoriza incontinente a
proposi¢io de acdo de cumprimento na Vara do Trabalho (art. 872, CLT).

5 CONCLUSOES

Postas as consideragdes acima, defendemos que o poder normativo da
Justiga do Trabalho seja aprimorado, ao invés de extirpado, e que haja, para
tanto, maior investimento na qualificacdo e conscientizacdo dos magistra-
dos dos tribunais do trabalho, aproximando-os mais das bases produtivas da
sociedade e da economia nacional. A perspectiva atual, demonstrada pelas
decisdes normativas, tem sido a de um descompasso entre a Justica do Tra-
balho e os interesses das categorias, o que, felizmente, foi minimizado com o
cancelamento da Instrugio Normativa n. 04/93, em margo de 2003.

O mandado de injuncdo, instrumento fadado a ter grande
aplicabilidade e inestimével relevAncia para o exercicio de direitos funda-
mentais, obteve tratamento minimizador pelo Supremo Tribunal Federal, a
ponto de se tornar imprestavel e sem sentido no ordenamento brasileiro.

De todo modo, considerando as dificuldades processuais e as criadas
pelo STF ao mandado de injungio, o dissidio coletivo apresenta mais vanta-
gens aos trabalhadores, bastando, apenas, uma vontade maior dos tribunais
do trabalho em prestigiar o instrumento, o que ora se propugna.
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“Nzo pode o Poder Judicidrio fixar prazo para o suprimento de omisséo legislativa do Congresso Nacional,
quando o Estado nfo € o sujeito passivo do direito constitucional néo regulamentado por lei, porque niao
¢ possivel impor sangio pelo seu descumprimento” (STE MI 491-9-EDcl, Rel. Min. Mauricio Corréa).

Deixou claro o STE noutro julgado, ao estabelecer prazo para o poder competente regular a matéria,
que, persistindo a mora do legislador, “¢ de assegurar-se de logo ao interessado, por ela prejudicado, a
possibilidade de exercitar o seu pretenso direito por meio de acdo ajuizada nos termos do direito comum” (STE/
Pleno, MI 429-3-R]).

Noutra oportunidade: “Tratando-se de mera faculdade conferida ao legislador, que ainda néo a exercitou,
ndo h4 direito constitucional cujo exercicio dependa de norma regulamentadora”, sendo impossivel o
pleito injuncional (STF/Pleno, MI 462-5-MG).

® SANTOS, op. cit., p. 61.
v STE, MI 439-1-R], Rel. Min. Moreira Alves.

O mandado de injun¢io constitui uma dos raros institutos juridicos que atrai certa unanimidade da
doutrina, pelo menos no que se refere aos efeitos da sentenca. A doutrina acolhe macicamente a teoria
concretista individual; mas o STF, voz isolada, faz interpretacio reducionista da a¢io constitucional epigrafada.

24 Lo . . ~
Na prética, os tribunais do trabalho, a comegar pelo TST, tém se mostrado acanhados no desempenho
dessa fungfo normativa. Dispdem de um instrumento importantissimo, mas no o exploram devidamente.

“MANDADO DE INJUNCAO” AND “DISSIDIO
COLETIVO” IN LABOR LAW: COMPARISONS,
DIFFERENCES AND ADVANTAGES.

ABSTRACT

The so-called “mandado de injunc¢io”, a legal
instrument aimed at making possible the exercise of
civil rights whose fulfillment is impaired by legal
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omission, was virtually suppressed before the Federal
Supreme Court. On the other hand, the so-called
“dissidio coletivo”, a kind of lawsuit involving
professional categories, is being hampered by labor
courts, which are avoiding dealing with economic and
social debates between workers and employers. In any
case, the “dissidio coletivo”, when well used by the
Superior Labor Court (TST) and the Regional Labor
Courts (TRT’s), appears to be more suitable than the
“mandado de injungio” in order to accomplish social
rights, especially the collective rights, as considered
inside the so-called social progression doctrine.

KEYWORDS

“Mandado de injungdo”. “Dissidio coletivo”.
Normative judgement. Process labor law. Constitutional
lawsuit. Civil rights.

LE MANDAT D’INJONCTION ET LA
SENTENCE NORMATIVE COLLECTIVE:
COMPARAISONS, DISTINCTIONS ET
AVANTAGES

RESUME

Le Mandat d’Injonction, tel qu'instrument crée a
rendre possible I'exercice de droits fondamentaux
endommagés par 'omission législative, a perdu son
essence devant le Supréme Tribunal Fédéral. La
sentence normative collective, de son tout, se trouve
rendue difficile par les tribunaux du travail, qui se
sont €loignés des discussions économiques et sociales
des travailleurs et des employeurs. De toute maniére,
ce genre de sentence, si bien utilisé par TST et par les
TRTs, se montre plus appropriée de ce que le mandat
d’injonction pour leffectivité de droits sociaux, surtout
ceux collectifs, a 'intérieur de la doctrine de la
progression sociale.

MOTS-CLES

Mandat d’injonction. Sentence normative collective.
Jugement normatif. Droit de la Procédure du Travail.
Action constitutionnelle. Droits fondamentaux.
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