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RESUMO

A presente dissertagcdo se baseou especialmente na reforma trabalhista, lastreada pela Lei
13.467/2017, que trouxe inumeras e consideraveis alteraces no universo das relacdes laborais
individuais e de carater coletivo. Por essa razdo, mister a reflexdo sobre o tema, em especial
aquelas do direito coletivo, que visaram a flexibilizacdo das relacdes de trabalho. Nessa
vereda, temos a destacar, sobretudo, que este estudo foi delimitado pela anélise das dispensas
coletivas no Brasil. O instituto apresenta-se de forma clara, com indelével relevo e
protagonismo nesse momento jus laboral hodierno. Destacou-se que, no periodo anterior a
reforma trabalhista (Lei 13.467/2017), a dispensa coletiva ndo possuia qualquer
regulamentacdo. Como consequéncia, o Tribunal Superior do Trabalho (TST) havia fixado
entendimento no sentido de que a dispensa coletiva deveria ser submetida a negociacao prévia
com o sindicato representativo da categoria. Em contrapartida ao entendimento consolidado
pelo TST, referida Lei acabou por equiparar, para todos os fins, as dispensas individuais,
pldrimas e coletivas, conforme previsdo contida no artigo 477-A da Consolidacdo das Leis
Trabalhistas (CLT), sem considerar as diferencas entre elas. Tendo em vista 0 tratamento
isondmico trazido pela alteracdo legislativa, 0 presente estuda trouxe as raz@es juridicas que
justificam maior protecéo as dispensas coletivas, com o objetivo de conciliar os interesses da
coletividade de empregados dispensados imotivadamente, com 0s interesses dos
empregadores. Com vistas a reinser¢do socioeconémica do trabalhador, hipossuficiente nas
relagcbes de emprego, e, sobretudo, preservacdo da atividade econémica, partiu-se da premissa
de que a participacdo sindical € de suma importancia, considerado assim, um dos mecanismos
de tutela coletiva imprescindivel. Analisaram-se ainda, as Convencdes da Organizacdo
Internacional do Trabalho, a Legislacdo Espanhola e as Diretivas da Unido Europeia. Ap6s o
enfrentamento das questdes levantadas, destacou-se que o principio da dignidade humana,
considerado o valor maximo do ordenamento juridico, vincula a ordem econémica a social,
fazendo prevalecer a negociacdo sindical como procedimento que legitima as dispensas
pldrimas e coletivas, garantindo os direitos fundamentais sociais dos trabalhadores. A
pesquisa foi realizada principalmente através do método dedutivo, sendo a revisdo da
literatura, o procedimento empregado.

Palavras-chave: Reforma trabalhista. Dispensas coletivas e pldrimas. Negociacao sindical.



ABSTRACT

The labor reform, engendered by the Law 13.467/2017, is the main ground for the present
dissertation. It brought countless and considerable changes to the universe of individual and
collective labor relations. For this matter, reflections on this topic are of high importance,
mainly considering that the law intends to make labor relations more flexible. On this path,
we must emphasize above all that this study is restricted to the analysis of collective
dismissals in Brazil. This topic presents itself with ineffaceable significance and prominence
nowadays. Noteworthy to say that in the period preceding the labor reform (Law 13467/2017)
collective dismissals had no regulations in Brazil. Therefore, the Superior Labor Court of
Brazil had established an opinion that collective dismissals should be submitted to prior
negotiation with the labor union. In counterpart to the opinion expressed by the Court, the
before mentioned law equated individual, multiple and collective dismissals, without
considering the dissimilarities between them, as indicated in section 477-A of the Consolidate
Labor Law. Due to the legal alterations, the present study brings legal reasons that justify
greater protection to collective dismissals, in order to reconcile the interests of the dismissed
employees and the employers. With a socio-economic view to the reintegration of the worker,
usually hyposufficient in the labor relations, and above all, aiming to preserve the economic
activity, union participation is of paramount importance and considered as one of the most
important mechanisms of protection to the collectivity of employers. The International Labor
Organization Conventions, the Spanish Legislation and European Union Directives are also
analyzed and used as international guidelines. After considering the many issues on the topic
the principle of human dignity is highlighted since its considered to be the maximum legal
order which links the economic to the social order and makes union negotiation prevails as a
procedure that legitimizes multiple and collective dismissals, guaranteeing the fundamental
social rights of workers. The research was carried out mainly through the deductive method
and the literature revision was the procedure employed.

Keywords: Labor reform. Collective and multiple dismissals. Union negotiation.
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1 INTRODUCAO

A reforma trabalhista, lastreada pela Lei Ordinaria 13.467 de 2017, trouxe
consideraveis alteracdes no universo das relacdes trabalhistas individuais, bem como nas de
carater coletivo.

As alteracOes implementadas pela Lei n® 13.467/17 foram de tamanha grandeza, que
hoje vislumbra-se um novo ordenamento juridico na esfera trabalhista, dissociado de muitos
dos principios que o permearam e fundamentaram ao longo de décadas.

Por conta dessas inimeras alteracdes, impde-se aos operadores do Direito muitas
reflexdes, especialmente no ambito do Direito Coletivo do Trabalho e das garantias
fundamentais do trabalhador.

Dentro desse contexto, o presente trabalho se ocupa, principalmente, do estudo da
equiparacdo das dispensas individuais, plarimas e coletivas no ordenamento juridico vigente,
especialmente no que tange o regimento celetista, sem a participagdo dos sindicatos
representativos da classe.

Cedico é que ha um desafio de conciliar a adaptacdo exigida por tais imperativos
legais, confluindo com principios do Direito do Trabalho, em destaque aqueles da senda
coletiva e os ligados as liberdades individuais, estes Gltimos expressos em nosso texto
constitucional, sem nos olvidar, do prudente balizamento tracado pelo ordenamento
internacional posto pela Organizacdo Internacional do Trabalho em suas convencdes, com 0
fito de buscar o ajuste das normas juridicas a realidade econdmica de reflexo social.

Com efeito, a busca aqui foi apresentar o tema sob o crivo puramente cientifico
apontando as mudancas realizadas nesse instituto com o advento da Lei 13.467/2017 e seus
conflitos, harmoniza¢bes com os principios basilares do direito do trabalho, convencGes
internacionais exaradas pela Organizacdo Internacional do trabalho - OIT, direito do trabalho
comparado, que alicercam referidas mateérias.

A regulamentacéo das dispensas coletivas no Brasil sempre ensejou grandes debates
juridicos. Inexistia até a edicdo da Lei n.° 13.467/2017, qualquer regulamentacdo sobre as
dispensas coletivas, prevalecendo a tese fixada pelo Tribunal Superior do Trabalho de que a
negociacao sindical era requisito prévio e necessario para a validade destas dispensas.

A dispensa coletiva dos empregados sempre trouxe preocupacdo mundial, pois

repercute, ndo somente na relacdo de emprego, mas também em fendmenos sociais e
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econdmicos com potencial de degradar a qualidade de vida em sociedade e abalar o equilibrio
social.

Tendo em vista que a dispensa coletiva difere-se da individual, o tribunal
considerava, ainda que sem regulamentacdo legal, a consubstanciada protecdo a dispensa
arbitréria e imotivada prevista no artigo 7.°, inciso | da Constituicdo Federal, bem como a
Convencdo n.° 158 da Organizagdo Internacional do Trabalho, principal normativa
internacional acerca das dispensas coletivas.

Seguindo o entendimento dos paises que ratificaram a Convencdo n.° 158, o TST
reconheceu a negociagéo sindical como um pressuposto de validade das dispensas coletivas,
consagrando a negociacdo coletiva, 0 mecanismo de tutela coletiva imprescindivel para
legitiméa-las.

O fato do Brasil ndo ser signatario da Convencéo n.° 158 levou o legislador ordinario
a introduzir o artigo 477-A a Consolidagdo das Leis do Trabalho. Seguindo a atual conjuntura
econdmica neoliberal, a alteracdo legislativa promovida pela edi¢do da Lei n.° 13.467/2017
equiparou, para todos os efeitos, as dispensas individuais, plurimas e coletivas, permitindo,
irrestritamente, o exercicio do poder do empregador em desconstituir o vinculo de emprego de
forma imotivada. A regra introduzida pela reforma trabalhista esvazia completamente o
contetdo protetivo previsto na Carta Magna, reforcando o paradigma de dispensa sem
qualquer motivacao.

Neste cenario juridico-constitucional, sinaliza-se a preméncia da ordem social e da
interpretacdo constitucional como vértice do direito do trabalho. Quando a dispensa coletiva
for indispensavel para viabilidade econdmica e preservacdo do funcionamento da empresa,
faz-se necessario, portanto, equacionar as garantias constitucionais da propriedade privada e
livre iniciativa, com o valor social do trabalho e a funcéo social da empresa.

Para consignar que a empresa nao pode ser concebida sob o prisma exclusivamente
econdmico, tendo em vista a necessidade de encontrar o justo equilibrio do plexo juridico
segundo preceitos de solidariedade e justica social, contidos na Constituicdo Federal de 1988,
juntamente com principios e valores supremos da dignidade humana, no primeiro capitulo
fez-se um estudo da historia do trabalho: nascimento do direito individual e coletivo do
trabalho, internacionalizacdo e constitucionalizacdo do trabalho como direito social
fundamental.

Delineou-se a funcdo social da empresa na ordem econdmica segundo a perspectiva

axioldgica de aplicacdo e interpretacdo do direito, para evidenciar o valor social do trabalho e
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a efetivacdo do principio da dignidade, bem como justificar a intervencdo do Estado na ordem
econdmica e social.

Sequencialmente, no segundo capitulo, fez-se reflexdo especial sobre o sistema
sindical e a negociacdo coletiva como instrumento de garantia do desenvolvimento econémico
e de direitos fundamentais dos trabalhadores, de acordo com o regramento estabelecido pela
Organizagdo Internacional do Trabalho e pela Consolidagdo das Leis do Trabalho, com
alteracdes promovidas pela promulgacdo da Lei n.° 13.467/2017 (Reforma Trabalhista),
atraindo a atencdo para um breve comparativo das dispensas individuais e coletivas.

Considerando o fato de que a Espanha tem uma legislacdo regulatéria das dispensas
coletivas, segue ainda no segundo capitulo, uma abordagem do Expediente de Regulagdo de
Emprego, com a finalidade de contrastar o referido modelo com o modelo brasileiro atual e
demonstrar, dentro de um cenario de transparéncia, a necessidade de um procedimento de
informacdo, consulta e notificacdo, em casos de dispensa coletiva por motivos econdmicos,
técnicos, estruturais ou analogos. Tal andlise inclui o estudo das Diretivas da Unido Europeia
e da normativa internacional da Organizacdo Internacional do Trabalho — em especial, da
Convencéo n.° 158.

Por fim, no terceiro capitulo, para contestar o tratamento isondmico dispensado pela
Lei n.° 13.467/2017 e reconhecer que € mais amplo o espectro constitucional de prote¢do ao
trabalhador em caso de dispensa coletiva, fez-se a analise interpretativa do artigo 477-A da
Consolidacdo das Leis do Trabalho e todas as questdes juridicas correlatas: regras e principios
constitucionais, normativa internacional (Convencdo Americana sobre Direitos Humanos,
Convencoes e Recomendacdes da Organizacdo Internacional do Trabalho), jurisprudéncia do
Tribunal Superior do Trabalho, o dever de boa-fé objetiva e funcdo social dos contratos, a
necessidade de regulamentacdo do inciso I, do artigo 7.° da Constituicdo Federal.

Por meio da anélise da Convencdo n.° 158 da Organizacdo Internacional do Trabalho
(OIT) em face do artigo 7.°, inciso I, da Constituicdo Federal e da Convengdo Americana
sobre Direitos Humanos (Pacto de Sdo José da Costa Rica), foram feitas consideracGes
especificas sobre o principio da prevaléncia dos direitos humanos, protecdo dos direitos
sociais, natureza juridica dos tratados internacionais, com o fim de conduzir a conclusdo de
que as dispensas coletivas ndo sdo um ato desvinculado da eficacia dos direitos fundamentais.

Portanto, o tema sob analise € perfeitamente viavel, uma vez que a pesquisa pode ser
realizada por meio de estudos bibliograficos em obras de autores nacionais e internacionais;

dissertacOes e teses apresentadas nos meios juridico, econémico e social; pesquisas
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qualitativas e quantitativas disponiveis em meio eletrénico, além do acompanhamento diério
dos novos e relevantes acontecimentos pertinentes ao tema.

O presente instrumento visou desenvolver um projeto de pesquisa de dissertacao para
conclusdo e obtencdo do titulo de Mestre do curso de pds-graduacdo strictu-sensu da
Universidade de Ribeirdo Preto — UNAERP — com area de concentracdo em Direitos
Coletivos e Cidadania.

O trabalho foi realizado sob a linha de pesquisa “Concregdo dos Direitos Coletivos e
Cidadania” que objetiva uma profunda reflexdo sobre o papel social dos direitos coletivos e o
resgate da cidadania com enfoque a um tratamento igualitario perante a Otica juridica dos
titulares de direito.

Buscou-se a exploracdo contextual juridica e sua andlise visando o interesse coletivo,
politicas publicas que possam resultar em novas conquistas cidadds centradas no alcance do
justo fim social.

A Dissertagéo foi realizada em conformidade com a orientacdo do Professor Doutor
Ricardo dos Reis Silveira, Professor Titular do programa de Pds-Graduacdo UNAERP,

Mestre e Doutor em Filosofia pela Universidade Federal de Séo Carlos.
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2 O DIREITO DO TRABALHO E O PRINCIPIO DA DIGNIDADE HUMANA

Em tempos de globalizacdo econbmica, juridica e cultural, a dispensa coletiva
adquire particular relevancia, em especial, pelo desafio pds-moderno de efetivacdo do
principio da solidariedade social*, marco juridico-constitucional do Estado Democratico de
Direito. O valor social do trabalho, encetado a partir da Constituicdo Federal de 1988, contém
principios e valores supremos da dignidade humana e de sociabilidade para a satisfacdo das
demandas coletivas e acirramento das desigualdades sociais.

Ao definir a base fundamental da Repulblica Federativa do Brasil, o legislador
constituinte inclui, ao lado do valor social do trabalho, a livre iniciativa. Ao contrario dos
ideais liberais do século XIX, imperou o solidarismo como novo paradigma constitucional de
protecao coletiva.

O Estado Social do século XX buscou “estabelecer o equilibrio de interesses
individuais, subordinando-se ao auténtico interesse coletivo” por meio de uma “politica
legislativa de cunho manifestamente anti-individualista.” (GOMES, 1980, p. 45). Trata-se,
portanto, da necessidade da justica social a qual se concretiza ndo por uma igualdade
meramente formal, mas necessariamente substancial. Neste contexto, os ideais trabalho e
dignidade s&o indissociaveis na preservacdo da ordem social; o capital e o lucro, assumem,
por sua vez, finalidades sociais na ordem econémica do Estado Democrético de Direito.

Neste ponto inicial da pesquisa faz-se necessario tracar um historico da origem do
trabalho humano e sua constitucionalizacdo como direito fundamental social, bem como
delinear a funcgdo social da empresa na ordem econdmica segundo a perspectiva axioldgica de
aplicacéo e interpretacéo do direito, que abarca a supremacia constitucional (STRECK, 2003)?
e a normatividade dos principios (HESSE, 2009).

! A expressa referéncia do legislador constituinte & solidariedade “prende-se a ideia de responsabilidade de todos
pela caréncia ou necessidade de qualquer individuo ou grupo social. E a transposicao, no plano da sociedade
politica, da obligatio in solidum do direito privado romano.” (SANTOS, 2015, p. 34).

2 Conforme ensina Lenio Streck (2003, p. 292), “a Constitui¢io é o fundamento de validade (superior) do
ordenamento e consubstanciadora da propria atividade politico-estatal, a jurisdicdo constitucional passa a ser a
condicdo de possibilidade do Estado Democratico de Direito.”

® Segundo a normatividade dos principios, a prépria Constituicio serd fonte de direito. O direito,
instrumentalizado a partir de uma Constitui¢do principiol6gica, passa a orientar as relagdes juridicas e politicas
da sociedade - as relagfes privadas ficam submetidas a horizontalidade dos direitos fundamentais sociais. A
Constituicdo contém uma forca normativa que estimula e coordena as relagGes entre os cidadaos e o Estado, e
dentre eles, reforgando sua aplicabilidade. Nesse sentido: “A Constitui¢do transforma-se em forga ativa se essas
tarefas forem efetivamente realizadas, se existir a disposi¢do de orientar a propria conduta segundo a ordem nela
estabelecida, se, a despeito de todos 0s questionamentos e reservas provenientes dos juizos de convivéncia, se
puder identificar a vontade de concretizar essa ordem.” (HESSE, 2009, p. 19).
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2.1 O NASCIMENTO DO DIREITO INDIVIDUAL E COLETIVO DO TRABALHO

A evolucéo historica do trabalho no mundo ocidental — utiliza-se, aqui, o termo em
sentido amplo, incluindo a histdria da classe trabalhadora e do direito do trabalho — sempre
esteve relacionada as diferentes formas de produzir bens e servigos para o atendimento das
necessidades humanas basicas.

O homem sempre trabalhou “tendo como meta principal a obtengdo de alimentos,
aparecendo subsidiariamente a invencdo de armas para proteger-se de animais ferozes e de
outros homens.” (ARAUJO, 2001, p. 14). A subsisténcia era o principal objetivo do trabalho
“ja que ndo tinha outras necessidades em face do primitivismo de sua vida.” (SUSSEKIND et
al., 2003, p. 27).

Do ponto de vista pessoal, o trabalho foi interpretado de diferentes formas - expiagéo
e castigo, funcdo de escravos, vocacdo e missao humana, fonte de salvacdo. Com o advento
do Cristianismo, segundo valores sociais de justica e amor, a nobreza do trabalho residia na
prética da caridade. Trabalhar era, portanto, uma maneira de expressar 0 Seu amor ao género
humano sem contraprestagao.

Apenas modernamente, com o lluminismo e a valorizacdo do homem, o trabalho
adquire o significado subjetivo de identidade e realizacdo pessoal. Desde ent&o, as razdes para
trabalhar estdo no proprio trabalho, que passa a ser condicdo necesséaria de sua liberdade
(ALBORNOZ, 2008). A propria origem etimologica da palavra trabalho é associada a
sacrificio humano. Vem do latim tripalium, termo utilizado para designar instrumento de
tortura “feito de trés paus agugados, algumas vezes ainda munidos de pontas de ferro, nas
quais agricultores bateriam o trigo, as espigas de milho, o linho, para rasgé-los e esfiapa-los.”
(ALBORNOZ, 2008, p. 10).

Como atividade humana, constitui coeficiente comum da organizacdo social. Desde
os primordios da humanidade, as mais complexas e modernas sociedades, 0 homem articulou-
se para 0 desenvolvimento do trabalho. Historicamente, mudaram-se as estruturas sociais e, de
forma correlata, mudou-se 0 modo de producdo e o regramento juridico das relagdes do
trabalho.

O primeiro modo de produgdo que marcou a civilizagdo ocidental foi o comunismo
primitivo. Em linhas gerais, no comunismo primitivo a propriedade dos meios de producéo
(terra, utensilios, ferramentas) pertencia a toda a comunidade, de maneira que seus membros

trabalhavam e tinham acesso aos frutos produzidos (PORTO, 2013).
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No regime escravocrata, uma classe (senhores) apropria-se dos meios de producédo e
dos frutos do trabalho, explorando outra classe (escravos). A remuneragdo consistia
basicamente na sobrevivéncia do escravo e, mantinha, por outro lado, a rentabilidade da terra
de seu dono (FERRARI, 1998).

Na antiguidade, o trabalho “representava puni¢cdo, submissdo, em que oS
trabalhadores eram os povos vencidos nas batalhas, os quais eram escravizados.” (JORGE
NETO, 2005, p. 3). A mao de obra escrava foi utilizada nas civilizagbes egipcia, grega e
romana, nas mais diversas funcgdes, seja na fabricacdo de utensilios ou trabalhos domésticos;
seja na condicdo de gladiadores, musicos, filosofos ou poetas.

Por sua vez, “na Grécia, Platdo e Aristdteles entendiam que o trabalho tinha sentido
pejorativo. Envolvia apenas forca fisica. A dignidade do homem consistia em participar dos
negocios da cidade por meio da palavra.” (MARTINS, 2006, p. 04) (ALBORNOZ,2008).
Assim, para “ser culto, era necessario ser rico e ocioso.” (JORGE NETO, 2005, p. 3). Vérias
obras procuravam explicar a escraviddo como justa e necessaria, algo natural e essencial para
os homens livres do trabalho dedicarem-se a politica e filosofia.

Ja em Roma, “durante o Império Romano, a escravatura continuou sendo a base da
economia. O problema do trabalho e das formas adotadas em Roma n&o diferem, sendo
quantitativamente, das formas vigentes na Grécia Classica.” (SOUZA, 2014, p. 29). A
escraviddo tornou-se a principal forma de trabalho para a execucdo do labor manual e,
inclusive, as atividades clericais, burocraticas e artisticas. “A Lex Aquilia (284 a.C.)
considerava o escravo como coisa.” (MARTINS, 2006, p. 04).

Dessa forma, enquanto equiparado juridicamente a coisa, 0 escravo ndo poderia
contrair obrigacfes contratuais. Como mera forca de trabalho, era destituido do tratamento
digno, sendo seu unico direito o de trabalhar. Embora mero objeto de propriedade dos
senhores - e ndo como sujeito de direitos - neste momento histérico fica evidente a
complexidade das relacGes sociais: surgia o trabalho em favor de terceiros, de maneira que,
aos poucos, os “homens livres foram sendo utilizados pelos senhores, igualmente como forca
de trabalho, nao obstante houvesse ali uma rela¢do entre dois sujeitos de direito.” (SOUZA,
2014, p. 29).

O Direito Romano passou a prever o chamado locatio condutio operarum, que pode
ser considerado antecedente do contrato de trabalho. Na Lex Aquilia (284 a.C.) este contrato
assemelhava-se & locagdo de coisas: tem por objeto fixar, consensualmente, a atividade

daquele que se comprometia a locar suas energias ou resultado de trabalho em troca de
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determinado preco (MARTINS, 2006). Era uma locagdo de servigos na qual “existia uma
concessao do proprio trabalho, como objeto do contrato.” (FERRARI, 1998, p. 33).

A escraviddo torna-se, portanto, marca indelével do trabalho: durante milénios, o
trabalho foi associado a algo indigno e desonroso, tanto que “as atividades laborativas de
cardter prevalentemente manual, assim como 0s sujeitos nela empenhados, eram
desvalorizados socialmente.” (PORTO, 2013, p. 31). O trabalho escravo atravessou a Idade
Média e continuou durante a Idade Moderna, reconhecendo-se seu Obice moral, no ambito
internacional, nos ideais humanitarios da Revolucdo Francesa.

No periodo do feudalismo, “diante da necessidade de seguranga, seja contra as
arbitrariedades do Estado, seja contra a atuacdo dos barbaros, os trabalhadores tiveram que
recorrer aos senhores feudais a procura de protegdo.” (SOUZA, 2014, p. 29). Durante a Idade
Média, o feudalismo predomina como modo de organizacdo da sociedade e sistema de

producdo, substituindo a escravidao:

[...] na serviddo, ndo tendo o trabalhador mais tal condigdo humilhante de escravo,
ndo dispunha de sua liberdade — sendo caracterizada pela sociedade feudal, em que
detinha a posse da terra, firmando na terra a expressdo da agricultura ou pecuaria.
A0 mesmo tempo, aos servos, era assegurado o direito de heranca de animais,
objetos pessoais e, em alguns lugares, 0 uso de pastos, podendo o senhor da terra
mobiliza-lo obrigatoriamente para a guerra e também, cedendo seus servos aos
donos de pequenas fabricas ou oficinas ja existentes. (ARAUJO, 2001, p. 16-17).

Os senhores feudais eram detentores dos meios de producdo e o trabalho era
realizado pelos servos da gleba, base da piramide hierarquica, em troca de protecdo militar e
politica. Aos servos, embora sujeitos de direitos, ndo lhes eram assegurados direitos

elementares, nem liberdade, pois estavam presos a terra:

A sociedade feudal era estamental, organizada a partir de uma rigida e praticamente
imovel hierarquia: o camponés (servo da gleba) recebia a protecdo do senhor feudal,
o0 qual, por sua vez, devia lealdade e era protegido por um senhor mais poderoso, e
assim sucessivamente, até culminar no rei, figura maxima na escala hierarquica.
(PORTO, 2013, p. 31-32)

Assim, percebe-se que 0s servos ndo tinham a propriedade da terra, mas estavam
presos a ela. Ndo podiam ser vendidos como se fazia com 0s escravos, mas ndo tinham
liberdade de abandonar as terras onde nasceram, pois ndo eram homens livres. Ou seja, Os
servos viviam em extrema miseria, pois, além de estarem presos a terra por forca de lei,

estavam presos aos senhores, a quem deviam obrigagdes como a talha, a corveia, banalidades.
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A passagem da escraviddo para a serviddo deu-se de maneira que a relagédo de
dominag&o-subordinacéo” debilita-se para que o servo deixe de ser coisa, consolidando-se por

vinculos de lealdade. Conforme ensina Luiz Weneck Vianna (1978, p. 12):

Sob o feudalismo ndo se pode falar em direito e sim numa regulamentacdo do
sistema de desigualdades sociais existentes, face a auséncia de um estatuto juridico
formal e comum a todos. A disciplina de uma hierarquia de privilégios, ndo constitui
num sistema juridico, uma vez que se constitui na forma de desigualar pessoas. [...]
Estando as fungdes publicas intimamente ligadas as sociais — o0 senhor feudal é quem
administra o feudo, dirige a guerra e distribui justica — a no¢do do privado ndo tem
vigéncia enquanto tal. Mais do que imperativos de ordem publica, a sociedade esta
regulada por mandamentos ‘naturais’, que lhe outorgam imutabilidade e perenidade.

Reunidos pela identidade de profissdo, as corporacGes de oficio — ou guildas —
firmam-se com o desenvolvimento das feiras e intercambio de produtos manufaturados pelos
artesdos e mercadores. Neste sistema, 0 mestre explorava economicamente um ramo da
atividade econémica, impondo regras rigidas sobre o método de producdo e contraprestacao
dos servicos prestados. Por meio dos seus estatutos, tais corporagcdes tornaram-se tipicas

oligarquias:

[...] justamente por possuirem a vanguarda da tecnologia da época, passaram a
monopolizar diversas atividades nas cidades (tanto na inddstria quanto no comércio)
inviabilizando a livre concorréncia. Os estatutos das corporac¢des fixavam restrigdes,
regras de producdo, o emprego de produtos e técnicas. Contudo, justamente pela
forga que possuiam, tais estatutos inviabilizavam a autonomia nas relagbes negociais
entre os trabalhadores e mestres. (SOUZA, 2014, p. 29).

Até a Idade Moderna, as corporacGes de oficio tornaram-se formas associativas de
organizacédo da producdo, cuja tendéncia monopolizadora influenciou o capitalismo industrial.
Formuladas para limitar a concorréncia de uma determinada atividade, acabaram
monopolizando a profissdo tanto na industria como no comércio (ZINGALES, 2015). Além
disso, representam um significativo antecedente histérico dos modernos movimentos sindicais
“cuja importancia politica, econdmica e cultural estaio no modelo existente nas principais
cidades europeias da Idade Média.” (BELTRAN, 1996, p. 114).

Nas sociedades feudais, o trabalho sob o manto da serviddo e das corporacgdes de

oficio ndo era trabalho livre; era, pois, “um trabalho de escravos e servos, cuja infima

condicdo social era condizente com 0 escasso ou quase nulo valor que se atribuia ao seu

* De acordo com a sociologia weberiana, “Poder significa toda probabilidade de impor a propria vontade numa
relagdo social, mesmo contra resisténcia, seja qual for o fundamento dessa probabilidade. Dominagdo é a
probabilidade de encontrar obediéncia a uma ordem de determinado contetdo, entre determinadas pessoas
indicaveis; disciplina é a probabilidade de encontrar obediéncia pronta, automatica e esquematica a uma ordem,
entre uma pluralidade indicavel de pessoas, em virtude de atividades treinadas.” (WEBER, 2015, p. 33).
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esforco.” (MELGAR, 1995, p. 50). Os abusos praticados “implicaram uma paulatina
resisténcia dos trabalhadores e pequenos artesdos em prosseguirem naquele sistema de
producdo.” (SOUZA, 2014, p. 29).

Apos a Revolucdo Francesa, a Lei de Chapelier, de 1791, de carater individualista e
baseada nos ideais de liberdade, proibiu definitivamente o absolutismo das corporagdes de
oficio, em sintonia com o modo de producdo capitalista e com os ideais do liberalismo
econémico, segundo o qual o trabalhador “ndo pode subordinar-se a associacao, porque esta
suprime a sua liberdade e plena manifestacao, submetido que fica ao predominio da vontade
da institui¢do.” (NASCIMENTO; NASCIMENTO; NASCIMENTO, 2015, p. 58)

A doutrina liberal serviu de suporte para a extingdo das corporacdes de oficio.
“Proibidas pela lei, as poucas corporagdes de oficio foram extintas, desintegrando-se a
estrutura associativa existente, sem que fosse totalmente substituida por outra forma de
associacdo.” (NASCIMENTO, 1998, p. 75).

A partir das revolugdes liberais, que tiveram inicio nos séculos XVII e VXIII, as
“relacdes de trabalho passaram a ser reguladas diretamente entre as partes, sem qualquer
6rgdo intermediario, menos ainda o Estado.” (BELTRAN, 1996, p. 114).° Com a Revolugio
Francesa consagra-se “o principio de que uma sociedade (supostamente) livre, igual e
soberana, os interesses dos individuos, inclusive aqueles profissionais, podem ser tutelados
apenas por meio da liberdade contratual.” (PORTO, 2013, p. 31-32).

Em que pese a contribuicdo da Revolucdo Francesa para o processo de afirmacéo
historica dos direitos humanos, a Declaracdo Universal dos Direitos do Homem e do Cidadao
(1789) reflete as aspiragdes burguesas cujas “ideias eram as do liberalismo classico, conforme
formuladas pelos ‘filésofos’ e ‘economistas’ e difundidas pela magonaria e associagdes
informais.” (HOBSBAWM, 2007, p. 90). Trata-se de uma carta de direitos® que demarcou os
contornos das liberdades individuais — em especial, os direitos a vida, liberdade, propriedade e
igualdade perante a lei — por meio da n&o intervencéo do Estado na esfera de autonomia dos
individuos.

A Revolucédo Francesa, seguida da Revolucdo Industrial, que despontou na Inglaterra

na segunda metade do século XVIII e alastrou-se no decorrer do século XIX pelo continente

> Desse modo, “O liberalismo da Revolugdo Francesa de 1789 condenou a existéncia de corpos intermedidrios
entre o individuo e o Estado, dos quais as corpora¢des foram uma forma.” (NASCIMENTO; NASCIMENTO;
NASCIMENTO, 2015, p. 58).

® A Carta das Liberdades e a Magna Carta, respectivamente de 1100 e 1215, consagraram-se, antes da
Declaracdo Universal dos Direitos do Homem e do Cidaddo, como instrumentos importantes na evolucdo do
pensamento relacionado a limitacdo do poder estatal. Em solo americano, precedida da Declaracéo de Direitos da
Virginia de 1776, tém-se a Constituicdo de 1787, fruto da inspiracdo iluminista. Nesse sentido, também atesta
Gomes (2013).
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europeu, desencadearam um processo de mudanca acelerada, com profundas consequéncias
para 0 homem e a sociedade. Ao longo da Revolugdo Industrial, as condi¢fes de trabalho
foram adaptando-se em razdo da propria energia elétrica e utilizacdo das maquinas a vapor e
téxteis. Neste periodo, na Europa e nos Estados Unidos, o trabalho escravo, servil e
corporativo foi substituido pelo trabalho livre, subordinado e assalariado.

O liberalismo econdmico do século XVIII consagra, portanto, a ideia de que 0s
interesses individuais podem ser tutelados pela liberdade contratual, sem intervencéo estatal.
O absenteismo estatal da filosofia liberal-individualista refletia na legislagdo que, “partindo
do pressuposto da igualdade juridica (todos os cidaddos sdo iguais perante a lei), consagrou o
principio basico da liberdade contratual e, em consequéncia, a ndo intervencéo do Estado nas
relacBes contratuais, prevalecendo, entdo, a maxima laissez faire, lassez passer.” (BELTRAN,
1996, p. 114).

No entanto, no campo das relagBes trabalhistas, a industrializacdo associada a
expansdo do processo de urbanizagdo, sob o manto do liberalismo econdmico, conduziu ao
desequilibrio da relacdo entre o capital e o trabalho. Se comparado aos sistemas produtivos
anteriores, o sistema capitalista conferiu maior liberdade, pois dispensa a coercdo tipica da
escravidao e da serviddo; mas a relacdo juridica contratual entre capital versus trabalho
mantinha o status quo: o poder de sujei¢do juridica da relacdo de trabalho permanece, desde
entdo, oculto detrds do contrato individual de trabalho (CATHARINO, 1972). “O sistema
capitalista mostra muito bem essa contradicdo, ao inventar o trabalho livre e ao mesmo tempo,
subordinado.” (VIANA, 2000, p. 117).

A libertacdo do trabalhador dependeria, ainda, de uma luta por condicGes dignas
contra o empregador capitalista, amparado pela ndo intervencdo Estatal do ideal liberal. O
proletariado - incluindo homens, mulheres e criancas - desprovido dos meios de producdo,
ndo tinha outra escolha a ndo ser submeter-se, durante os anos da Revolucdo Industrial, as
jornadas de trabalho extenuantes, em condi¢fes de trabalho desumanas e de miserabilidade,

em troca de uma remuneracgéo no limite da subsisténcia:

[...] a tdo aclamada liberdade de contratacdo se traduzia em uma fixacdo de jornadas
de trabalho excessivas, com prorrogagdo de jornadas fora dos limites humanos, na
falta de atencdo do empregador em questdes de seguranca e higiene nos locais de
trabalho, na abusiva utilizacdo da méo de obra infantil e feminina, e nos abusos dos
valores infimos de salario. (MELGAR, 1995, p. 63).

A liberdade econémica sem limites ndo conduziu & igualdade substancial — “o

funcionamento do mercado, com a sua inexoravel eficiéncia, encarregou-se de agravar as
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desigualdades sociais” (CAUPERS, 1985, p. 56) - deixando o proletariado “abandonado ao
dominio do poder econémico e, consequentemente, ao poder contratual do empregador, o0 que
resultou, obviamente, o aviltamento das condigdes de trabalho.” (PORTO, 2013, p. 35).

A sociedade moldada sobre o mercado, iminentemente individualista, ndo valorizava
a dimensdo coletiva das relagdes juridicas, econémicas e sociais da classe capitalista com a
classe trabalhadora. A forca do trabalho ndo encontrou seu equivalente no mercado - 0s
trabalhadores continuaram sem capacidade de negociar melhores condi¢des de trabalho e
submetidos a uma relacao de poder, dominacao e disciplina com o capital.

Deste contexto marcado pela desigualdade social e econdmica e pela ideologia
econdmica neoliberal, a agdo interventiva do Estado torna-se essencial ndo apenas para a
protecdo do trabalhador, mas para conquista da paz social. Segundo Luiz Weneck Vianna
(2000, p. 23):

O mercado ndo consiste apenas numa arena mercantil, mas politica e social, onde a
classe operaria busca forcar a ampliacdo dos seus direitos. Nessa medida, desprende-
se da ideologia do individuo, e o direito que emerge como fruta da sua a¢do, parte de
postulados antiéticos ao liberalismo, afirmando-se desde logo como de natureza
publica. Tém-se que a pressdo organizada da classe operaria, ao contestar a forma
mercantil, impde a “publicizagdo” do privado, provocando a intervencdo do Estado
sobre as condigdes de compra e venda da forga de trabalho.

O modo de producdo capitalista, portanto, engendrou a emergéncia do direito do
trabalho como instrumento de superagdo do confronto aberto entre as classes sociais do
liberalismo cléassico. Dessa maneira, a intervencdo estatal assume a funcéo de superagdo dos
antagonismos sociais na busca do bem comum e pacificacdo social, ganhando forca com o
movimento operario (final do século XIX e inicio do XX), “fortemente marcado por doutrinas
variadas de rejeicdo da ordem capitalista.” (RODRIGUES, 2009, p. 15).

A ideologia marxista influenciou a unido dos trabalhadores na luta contra a ditadura
do proletariado. Visando uma sociedade comunista, os socialistas lutavam para substituir a
ordem social fundada na liberdade individual, na propriedade privada e na liberdade
contratual, por uma nova ordem baseada no primado social da extincdo do capital, das
classes sociais e do controle estatal dos meios de producdo. No continente Europeu, “a
extensa difusdo das ideologias socialistas entre os diferentes grupos de trabalhadores levou
a formacdo dos grandes partidos socialistas de base operéria que se tornaram participantes
do jogo do poder e, algumas vezes, do governo.” (RODRIGUES, 2009, p. 15).

Em 1848, a publicagdo do Manifesto Comunista por Karl Marx e Friedrich Engels

teve grande relevancia na conscientizacdo da classe operaria de que o capitalismo “havia
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transformado o homem em instrumento de trabalho.” (MARX, 2005, p. 19). Com o lema
"Proletéarios de todos os paises, uni-vos!” (MARX, 2005, p. 65), criticava a supremacia
econdmica e politica da burguesia e qualificava o movimento social dos trabalhadores como
“independente da imensa maioria em proveito da imensa maioria” (MARX, 2005, p. 25). O
reconhecimento dos direitos humanos de carater econémico e social foi o principal legado
do movimento socialista para superar o individualismo do Estado Liberal e fazer atuar a

solidariedade como dever juridico no contexto social:

O titular desses direitos, com efeito, ndo é o ser humano em abstrato, com o qual o
capitalismo sempre conviveu maravilhosamente. E o conjunto dos grupos sociais
esmagados pela miséria, a doenca, a fome e a marginalizacdo. Os socialistas
perceberam, desde logo, que esses flagelos sociais ndo eram cataclismos da natureza
nem efeitos necessarios da organizagdo racional das atividades econdmicas, mas sim
verdadeiros dejetos do sistema capitalista de produgdo, cuja logica consiste em
atribuir aos bens de capital um valor muito superior aos das pessoas.
(COMPARATO, 2004, p. 52-53)

A vinculagio ideoldgica do socialismo a0 movimento social, soma-se a doutrina
social da Igreja Catdlica, que tomou sentido direto com a Enciclica Rerum Novarum, de 15 de
maio de 1891, de autoria do Papa Ledo XIIl. No final do século XIX, a enciclica, para
legitimar a propriedade privada e a continuidade do sistema capitalista de producdo, considera

a propriedade o principal direito natural, sancionado pelas leis humanas e divinas:

O primeiro principio é que o homem deve aceitar com paciéncia a sua condicdo: é
impossivel que na sociedade civil todos sejam elevados ao mesmo nivel. Essa
desigualdade, por outro lado, reverte em proveito de todos, tanto da sociedade como
dos individuos; porque a vida social requer um organismo muito variado e funcées
muito diversas e o que leva precisamente 0os homens a partilharem essas funcdes ¢,
principalmente, a diferenca de suas respectivas condi¢cdes. (LEAO XIII, 2020)

Em relacdo a questdo operéria, a doutrina social catolica posicionou-se na defesa da
intervencdo estatal nas relacdes de trabalho, para a insercdo do homem trabalhador na vida
social e no processo econdmico, contribuindo de maneira eficaz para o Estado romper com a

ideologia do laisse faire:

E por isso que os operarios, abandonando o trabalho ou suspendendo-o por greves,
ameagam a tranquilidade publica; que os lagos naturais da familia afrouxam entre os
trabalhadores; que se calca aos pés a religido dos operarios, ndo lhes facilitando o
cumprimento dos seus deveres para com Deus; que a promiscuidade dos sexos e
outras excitagdes ao vicio constituem nas oficinas um perigo para a moralidade; que
o0s patrfes esmagam os trabalhadores sob o peso de exigéncias iniquas, ou desonram
neles a pessoa humana por condi¢des indignas e degradantes; que atentam contra a
sua sadde por um trabalho excessivo e desproporcionado com a sua idade e sexo: em
todos estes casos € absolutamente necessario aplicar em certos limites a forca e
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autoridade das leis. Esses limites serdo determinados pelo mesmo fim que reclama o
socorro das leis, isto &, que eles ndo devem avangar nem empreender nada além do
que for necessario para reprimir os abusos e afastar os perigos. Os direitos, em que
eles se encontram, devem ser religiosamente respeitados e o Estado deve assegura-
los a todos os cidaddos, prevenindo ou vingando a sua violacdo. Todavia, na
proteccdo dos direitos particulares, deve preocupar-se, de maneira especial, dos
fracos e dos indigentes. (LEAO XIlI, 2020)

O direito do trabalho €, pois, produto da histdria recente da humanidade - “nasce
como disciplina juridica para delimitar comportamentos do tecido produtivo, caracterizado
apo6s a revolucdo industrial na utilizacdo da mdo de obra em seguimentos privados de
acumulacdo de riqueza.” (BARROSO, 2012, p. 106).

Segundo Arnaldo Sussekind et al (2003, p. 7), Robert Owen foi quem, de maneira
pioneira, “lancou as sementes do direito do trabalho, sendo, por isso, considerado, mui
justamente, pai da legislacdo trabalhista: ele implantou diversas medidas de protecdo ao
trabalho na sua fabrica de tecidos em New Lemark, na Escocia” e incentivou a organizagao
dos sindicatos, denominados grade unions, “os quais se tornaram, a partir de entdo, o mais
poderoso instrumento de conquista dos direitos sociais-trabalhistas.” (SUSSEKIND et al
(2003, p. 7).’

O direito do trabalho — individual e coletivo - encontra-se ‘“umbilicalmente
relacionado com o desenvolvimento do capitalismo” (SANTQOS, 2006, p. 26), assumindo uma
funcdo imediata e racionalizadora do equilibrio da relacdo de trabalho. Como ramo
especializado do direito, institui protecdo juridica ao trabalhador em razdo da desigualdade
substancial tipica da relacdo de trabalho; como conquista de direitos sociais da classe
trabalhadora, emerge revelando o contetdo da relacdo de exploracdo do contratualismo
liberal.

Ao longo do século XX, estabelece-se uma atitude coletiva dos trabalhadores em
relagdo ao empregador por meio dos sindicatos, cuja atuagdo tem reflexos nas relagdes

individuais do trabalho:

[...] quando os trabalhadores perceberam que, ao se associarem e tratarem seus
interesses de forma grupal, estariam equiparando-se ao outro sujeito da relacdo de
emprego, o empregador, que sempre foi um ser coletivo, pois suas atitudes e a¢des
repercutiam socialmente, tanto entre as relagdes com seus empregados, quanto na
comunidade como um modo geral. Assim, 0s obreiros pretendiam que seus atos e
acbes pudessem ir além do ambito restrito da relacdo bilateral empregado-
empregador, passando a surgir a vontade coletiva cuja atuagdo tinha significancia

’ Conforme o autor, “os grupos informais de trabalhadores foram se transformando nas trade unions, que
assumiram o papel de negociador, com os empregadores, das condi¢cBes a serem respeitadas em seus contratos
individuais de trabalho.” (SUSSEKIND, Arnaldo et al, 2003, p. 7). No mesmo sentido, também corroboram
Nascimento; Nascimento; Nascimento (2015).
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socio-politica e juridica a regular as relagdes individuais de trabalho. (RAMOS,
2015, p. 72)

Apesar da proibicao legal, a presenca ostensiva dos sindicatos influenciou a trajetdria
do Direito Coletivo do Trabalho. A organizacdo dos trabalhadores possibilitou autonomia na
busca de melhores condigdes sociais. Esta busca de melhores condic6es de trabalho identifica-

se com o processo historico do sindicalismo, principalmente ap6s a Revolucgédo Industrial:

Nesse sentido, o Direito Coletivo do Trabalho, por meio de um dos seus institutos
basilares — a associacdo de trabalhadores ou empregadores — principalmente de
sindicatos, consiste no estabelecimento de pactos pelos quais 0s associados buscam
a conquista, preservagdo e aumento dos interesses dos grupos, para que os atores
sociais, individualmente, tenham uma vida digna e civilizada. E o Estado Moderno,
como representante da ordem publica e referéncia de todos os membros da
comunidade politica, exerce papel fundamental na prote¢do dos pactos, constituindo
o guardido dos interesses coletivos. (SANTOS, 2006, p. 22)

O direito do trabalho, como ramo juridico especializado e distinto do direito comum,
pressupde que a condicdo substancial de desigualdade entre as partes tende a ser corrigida por
meio da protecdo juridica do trabalhador. A protecao social do trabalhador esta relacionada a
propria razdo de ser do direito do trabalho “o qual visa alcancar a igualdade real ou

substancial.” Segundo Américo Pla Rodrigues (2000, p. 85):

Historicamente, o Direito do Trabalho surgiu como consequéncia de que a liberdade
de contrato entre pessoas com poder e capacidade econdmica desiguais conduzia a
diferentes formas de exploragdo. Inclusive as mais abusivas e iniquas. O legislador
ndo pbde mais manter a ficcdo de igualdade existente entre as partes do contrato de
trabalho e inclinou-se para uma compensacdo dessa desigualdade econdmica
desfavoravel ao trabalhador com uma protecéo juridica a ele favoravel. O Direito do
Trabalho responde fundamentalmente ao propdsito de nivelar desigualdades.

Na perspectiva historica, a protecdo social aos trabalhadores constitui a base
socioldgica do direito do trabalho, fazendo-se iminente a todo sistema principioldgico e

juridico trabalhista.

22 O TRATADO DE VERSALHES E A CRIACAO DA ORGANIZACAO
INTERNACIONAL DO TRABALHO

No plano politico internacional, a regulamentacédo das relacfes de trabalho remonta a
primeira metade do século XIX. Diante da incapacidade do liberalismo politico e econébmico
em oferecer solugbes para as crescentes injusticas sociais da Revolucdo Industrial, a

Organizacdo Internacional do Trabalho surge como o0 mais importante organismo
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internacional responsavel em assegurar a paz mundial e obter melhores condi¢gdes humanas
para a classe trabalhadora.

A primeira conferéncia da Organizacéo Internacional do Trabalho precede o Tratado
de Versalhes — “realizada em 1890 (bem antes de sua fundagdo, 1919), a qual visava realizar
estudos e estatisticas sobre o trabalho, dando inicio aquilo que viria a ser a Organizacéo
Internacional do Trabalho.” (ZAVANELLA, 2015, p. 61).

Com sede em Genebra, a Organizacdo Internacional do Trabalho — OIT foi criada
como parte do Tratado de Versalhes (Franca, 1919), que pés fim a Primeira Guerra Mundial
(1914-1918). Resultado da Conferéncia de Paz, fundou-se sobre a convicgdo de que a paz
universal e permanente baseia-se na justica social. O Brasil estd dentre os membros
fundadores e participa da Conferéncia Internacional do Trabalho desde sua primeira reunido
(OIT, 2020).

E a Gnica agéncia do Sistema das Nages Unidas cujos 6rgaos colegiados adotam a
estrutura tripartite, composta de representantes de governos dos Estados-Membros e de
organizagdes de empregadores e de trabalhadores®. A justificativa para a adogdo deste modelo

decorre do fato de que:

[...] a participacdo de elementos governamentais era essencial a consecugdo do
objetivo visado, pois sem eles as resolu¢bes de empregados e empregadores nao
obteriam forc¢a vinculativa interna, nos diversos Estados. Por outro lado, a excluséo
das classes diretamente interessadas na regulamentacdo, além de ensejar solugdes
diplomaticas alheadas da realidade, acarretaria a desconfianga de empresarios e
trabalhadores e a ineficiéncia pratica de tratados meramente programaticos.

(GIGLIO, 1973, p. 31)

Edificada sobre a necessidade de proteger as condi¢cdes de trabalho universalmente,
promover a justica social entre os paises signatarios e evitar a concorréncia desleal, a
Organizagdo Internacional do Trabalho tem como escopo a “uniformizacao internacional do
direito do trabalho, de modo a propiciar uma evolugdo harmonica das normas de protecéo ao
trabalhador e alcancar a universalizagdo da justica social e o trabalho digno para todos.”
(OLIVEIRA, 2011, p. 81).

Consagrou-se, assim, “o correto entendimento de que a paz nao € apenas a auséncia
de guerra, vinculando-se o seu contetdo a uma ordem internacional com justi¢a”

(ZAVANELLA, 2015, p. 61), restando evidente o escopo da atividade normativa da

8 Atualmente, a estrutura politico-institucional (organizacional) envolve: “uma assembleia (Conferéncia Geral
dos Representantes dos Membros, geralmente designada por Conferéncia Internacional do Trabalho — CIT); um
conselho (Conselho de Administragdo) e um secretariado permanente (usualmente designado por BIT, acrénimo
de Bureau Internacional do Trabalho) sob a dire¢io do Conselho de Administragdo.” (LEITAO, 2016, p. 108).
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Organizacdo Internacional do Trabalho em assegurar a universalidade dos principios
trabalhistas e a harmonizacdo das legislagdes com vistas a “supressdo das diversidades mais
agudas.” (CECATO, 2002, p. 61).

Na Conferéncia Internacional do Trabalho, realizada em 1919, foram adotadas seis
importantes convengdes que correspondiam as reivindicagbes do movimento sindical e
operéario do final do século XIX e inicio do século XX. A primeira trata da limitacdo da
jornada de trabalho a 8 (oito) horas diarias e 48 (quarenta e oito) horas semanais. As demais
convencoes referem-se a protecdo a maternidade, a luta contra o desemprego, a definicdo da
idade minima de 14 anos para o trabalho na industria e & proibicdo do trabalho noturno de
mulheres e menores de 18 anos.

Posteriormente, em 1940, a sede da Organizacdo mudou de Genebra para Montreal,
no Canada. Ante os horrores da Segunda Guerra Mundial, ficou evidente que o modelo
consagrado tanto para a Liga das Nagbes quanto para o Organizacdo Internacional do
Trabalho estava superado. Em 1944, os Delegados da Conferencia Internacional do Trabalho
anexaram a constituicdo da organizacao a Declaracdo de Filadélfia. Desde entdo, a Declaracao
de Filadélfia constitui a carta de principios e objetivos da Organizacdo Internacional do
Trabalho:

[...] o trabalho deve ser fonte de dignidade, que o trabalho ndo é uma mercadoria,
que a pobreza, em qualquer lugar, é uma ameaca a prosperidade de todos e que todos
0s seres humanos tém o direito de perseguir o seu bem estar material em condic6es
de liberdade e dignidade, seguranca econémica e igualdade de oportunidades. (OIT,
2020)

O marco fundamental da evolucdo desencadeada pela Organizacéo Internacional do
Trabalho decorre da “aprovagdo, em 10-12-1948, da Declaragdo Universal dos Direitos
Humanos da Organizacdo das Nagdes Unidas — ONU.” (BRANDAO, 2006, p. 55). Com o
objetivo de manter a paz por meio do dialogo entre as nacGes, a Organizacdo Universal dos
Direitos do Homem — ONU transformou a Organizagéo Internacional do Trabalho, em 1946,
na sua primeira agéncia especializada.” Os instrumentos normativos da Organizagdo

Internacional do Trabalho constituem-se fontes formais de direito — as convengdes,

% “A criagdo das Nagdes Unidas, com suas agéncias especializadas, demarca o surgimento de uma nova ordem
internacional, que instaura um novo modelo de conduta nas relacfes internacionais, com preocupagdes que
incluem a manutencdo da paz e seguranca internacional, o desenvolvimento de relages amistosas entre 0s
Estados, a adocdo da cooperagdo internacional no plano econémico, social e cultural, a ado¢do de um padréo
internacional de saulde, a protecdo ao meio ambiente, a criacdo de uma nova ordem econdmica internacional e a
protecao internacional dos direitos humanos.” (PIOVESAN, 2012, p. 184).
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recomendacdes e resolugdes podem integrar o sistema juridico dos paises que a elas aderiram
como norma positiva, gerando direitos e obrigagdes.

A convencéo ¢ “norma editada pela Assembleia Internacional, aprovada por maioria
de dois tercos dos presentes. Apos sua ratificacdo, converte-se em fonte formal de direito,
gerando direitos subjetivos.” (JORGE NETO; CAVALCANTE, 2005, p. 153). Convencoes
internacionais sdo, portanto, normas juridicas emanadas da Conferéncia Internacional da
Organizacdo Internacional do Trabalho - OIT, destinadas a constituir regras para os Estados
deliberantes, que as incluem no seu ordenamento juridico interno, observadas as respectivas
prescri¢cdes constitucionais.

As recomendagdes cumprem a fun¢do de fonte material de direito e “ndo necessitam
de ratificacdo, pois encerram orienta¢fes aos Estados-membros sobre a matéria considerada
como problema mundial, ndo possuindo, contudo, forca vinculante, nem tampouco passam a
integrar a legislag@o interna.” (RAMOS,2015, p. 72).

As convencOes internacionais do trabalho podem determinar a assuncdo de
responsabilidades no plano internacional por parte dos Estados signatarios. Por isso, pode-se
asseverar que os instrumentos normativos da Organizacdo Internacional do Trabalho, nas
primeiras décadas do século XX, inovaram o panorama legal do Direito Internacional Publico
que continha, basicamente, normas reguladoras das relagdes entre Estados, no ambito
estritamente governamental.

O controle da aplicacdo das convencdes ratificadas é realizado com base nos
relatorios periddicos que os Estados signatarios remetem ao Conselho Internacional do
Trabalho e por meio das reclamacBes ou queixas apresentadas ao Orgdo de secretariado
internacional, denominado Bureau Internacional do Trabalho (BIT)™. De acordo com Jorge

Neto e Cavalcante

O controle dito regular, que é fundado nos relat6rios anuais que cada Estado devera
enviar ao BIT, relativamente & situacdo da aplicagdo das convengdes “as quais
aderiu” e, igualmente, nas eventuais observagdes apresentadas pelos representantes
patronais e sindicais. Antes de qualquer decisdo da Conferéncia sobre um eventual
incumprimento, intervém ainda a “Comissdo de peritos independentes” e a
“Comissdo tripartida da aplicagdo das convengdes” da Conferéncia. A outra
modalidade ¢ baseada, por um lado, na apresentagdo de reclamagdes “por uma
organizagdo profissional de trabalhadores ou de empregadores” (artigos 24° e 25° da
Constituicdo) ou, entdo, na queixa apresentada por um Estado-membro ao BIT

10«0 Bureau Internacional do Trabalho (BIT) ndo é um 6rgéo tripartido, sendo, na realidade, o verdadeiro
secretariado (internacional) permanente da OIT, exercendo as suas func¢Bes sob a autoridade e controle do
Conselho de Administracdo. Este 6rgdo assegura a logistica e o funcionamento da organizagdo, e a sua
contribuicdo técnico-cientifica (dirige inimeras pesquisas e promove e publica numerosos estudos) assenta
também em comissdes tripartidas e de peritos.” (LEITAO,2016, p. 109).
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contra outro parceiro, implicando, nestes casos, “a formagdo de uma Comissdo de
Inquérito”. (JORGE NETO; CAVALCANTE, 2005, p. 153):

De fato, a Organizacdo Internacional do Trabalho ndo possui competéncia para
aplicar san¢des aos Estados em situacdo de ndo cumprimento. Os relatorios apresentados
pelos Estados possibilitam “nao s6 um controle da aplicacdo das convencgdes ratificadas, mas
também, de certa forma, da propria ratificagdo.” (CECATO, 2002, p. 29). Este controle é
considerado o traco mais marcante da Organizacédo Internacional do Trabalho, tendo em vista
que representa ingeréncia na vida interna dos Estados-membros e, consequentemente,
restricdo a soberania nacional, pois requer dos Estados uma prestacdo de contas relativa as
obrigacBes assumidas. Todavia, a soberania resta preservada com o compromisso formal de
observar seus preceitos fundamentais. E uma forma de autolimitacdo da soberania, que tem
como compensacdo as vantagens advindas para o Estado e, notadamente, para 0S Seus
jurisdicionados, de sua integracdo e participacdo no organismo internacional (LEITAO, 2016,
p. 109).

As convencg0es internacionais do trabalho estdo, portanto, na base da propria
formacdo e desenvolvimento do direito do trabalho, sendo pertinente sua analise para a
perfeita compreensdo dos seus aspectos peculiares, atuando no sentido de manter valores e
objetivos em prol da eficiéncia econdémica e de equidade social por meio da protecdo do
trabalhador em todos os seus aspectos.

As normatizagbes da Organizagdo Internacional do Trabalho, materializadas,
sobretudo, por suas convengdes, exercem um papel precursor do atual estagio de protecdo dos
direitos humanos, pois proporcionam regras basicas para o desenvolvimento dos direitos

fundamentais:

A promocao do emprego € um modo de associar a producdo econdmica a um nivel
de vida aceitavel. A protegdo social garante a seguridade e a cidadania dos seres
humanos. O diélogo social conecta a produgdo com distribuicdo e garante a
participacdo no desenvolvimento. (SILVA, 2004, p. 151).

Desta maneira, a analise das normas internacionais da Organizacdo Internacional do
Trabalho assume relevancia para o entendimento adequado do sistema de protecdo de direitos
humanos construidos historicamente, firmando-se, com inegavel vigor, como um ramo
autéonomo do direito, dotado de especificidade propria. “Este novo e vasto cOrpus juris vem

atender a uma das grandes preocupacdes de nossos tempos: assegurar a protecdo do ser
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humano nos planos nacional e internacional, em toda e qualquer circunstancia.” (TRINDADE,

2000, p. 19).

2.3 O DIREITO DO TRABALHO SOB A PERSPECTIVA DOS DIREITOS HUMANOS

A concretizagdo histérica da passagem do modelo de Estado liberal-constitucional
para 0 modelo intervencionista do Estado social que Ihe sucedeu, associou-se aos imperativos
de justica social, embora tenha ocorrido diversamente em cada Estado, em razdo das
estruturas sociais, politicas e econdmicas. Cada um destes modelos de Estado define-se pela

forma como procura gerir os imperativos de ordem econémica, politica, cultural e ambiental:

Assim, o Estado liberal-constitucional deu prioridade ao imperativo econémico de
garantir os direitos civis e, maxime, o direito de propriedade, sustentadores dos
sistemas de prética legal e econémica, vulgarmente designados por «capitalismo».
Fundado sobre a tradi¢do do positivismo juridico, de que a teoria constitucional de
Hans Kelsen é a expressdo culminante, este modelo de Estado da prioridade a
validade formal da lei, e a intervencdo do Estado é limitada, selectiva, dir-se-ia,
orientando-se para a resolugdo de problemas concretos. (SILVA, 2013, p. 28).

O Estado liberal, como reflexo do capitalismo, consagra-se com a intervengéo
minima do Estado na economia e garantia dos direitos referentes as liberdades individuais -

civis e politicas - e igualdade formal:

A categoria formada principalmente como expressao da ideologia ocidental liberal
dos séculos XVIII e XIX, referentes as liberdades individuais, & igualdade formal
(eis que se refere a negativa de atuacdo do Estado perante a igualdade genericamente
considerada), a propriedade e as resisténcias contra a opressao. Corresponde a tal
gama de Direitos ao Estado Minimalista da época, como forma de assegurar a
liberdade individual, e, no campo econdmico, a liberdade de mercado.
(SIVOLELLA, 2014, p. 29).

No final do século XIX e, principalmente, durante a primeira metade do século XX,
0 aumento da marginalizacdo social e o embate entre o proletariado com o aparato politico do
Estado Liberal, generalizou a tese de que o Estado deveria intervir nas relagfes sociais e
econdmicas, com o objetivo de regulamentar a relacdo de trabalho. Até entéo, as constituices

pouco ou nada diziam sobre os direitos sociais, limitando-se & organizagdo politica.
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De forma embrionéria, destaca-se a importancia, juridica e constitucional, da
Constituicdo Francesa de 1848 que, como fruto das revolugfes sociais ocorridas na Europa,
reconheceu algumas exigéncias econdmicas e sociais™.

Para o dominio dos direitos humanos, a Revolucdo de Russa de 1918 apresentou-se
como alternativa ao modelo de Estado de Direito liberal. Assume relevancia por representar
uma “fuga para a frente que mais tarde se perceberia ser sem retorno historico” (NOVAIS,
2010, p. 17), que culmina com “uma Declaracdo de Direitos (‘Declaragdao dos direitos do
povo trabalhador e explorado’) e uma Constituicdo radicalmente novas a todos os titulos.”
(NOVAIS, 2010, p. 17).

A partir de entdo, houve a insercdo nas constituicGes de preceitos relativos a defesa
social da pessoa, visando a observancia ndo mais da igualdade formal garantida pela lei, mas

da igualdade material, por meio da atuacédo positiva do Estado:

O impasse socioecondmico e os impactos sociais advindos da industrializagdo, em
um momento histérico marcado por movimentos como a Revolugdo Mexicana de
1911 e a Revolugdo Russa de 1917, levaram & urgéncia da intervencdo estatal como
meio de garantir o bem-estar social, por meio do reconhecimento do direito ao
trabalho, a salde, a educagéo, a previdéncia, a seguranga. (SIVOLELLA, 2014, p.
30).

A primeira Constituicdo que tratou de forma significativa um quadro de direitos
trabalhistas foi a do México, em 1917.* A importancia desse precedente histérico deve ser
salientada, pois na Europa os direitos humanos adquirem dimensdo social somente ap6s a
Primeira Guerra Mundial (1914-1918). A Constituicdo Mexicana serviu de modelo a outras
legislacbes e foi um passo importante para proteger os interesses sociais da classe
trabalhadora — previa expressamente “a garantia de emprego (o que foi repetido nas
constitui¢des de 1960 e 1962).” (SIVOLELLA, 2014, p. 39).

A Constituicdo de Weimar de 1919, sob a influéncia dos ideais socialistas, inseriu

um capitulo sobre a ordem econdmica e social, trazendo expressa a especial protecdo do

1 Além da importancia da Constituicdo Francesa de 1848, é preciso destacar a importancia da Declaragdo dos
Direitos do Homem de 1789, que para Noberto Bobbio, marca o principio de uma nova era: “Dissemos que a
Declaracéo de 1789 foi precedida pela norte-americana. Uma indiscutivel verdade. Mas foram os principios de
1789 que constituiram, durante um século ou mais, a fonte ininterrupta de inspiracdo ideal para os povos que
lutavam por sua liberdade e, a0 mesmo tempo, o principal objeto de irrisdo e desprezo por parte dos reacionarios
de todos os credos e facgdes, que escarneciam “a apologia das retumbantes blagues da Revolucdo Francesa:
Justica, Fraternidade, lgualdade, Liberdade.” (BOBBIO, 2004, p. 55-56)

12 Entretanto, a primeira Constituicdo a inserir no seu texto importantes direitos para o trabalhador foi a da Suiga
(aprovada em 1874 e emendada em 1896). A Constituicdo francesa de 1848, embora tenha aludido ao direito do
trabalho, a educacdo profissional e as instituicdes de previdéncia, ndo estabeleceu um elenco de direitos ao
trabalhador. Nesse sentido, apresentam-se as ideias de Siissekind et al. (2003) e Caupers (1985).



32

trabalho pelo Estado. A exemplo da Constituicdo Mexicana, desloca as liberdades individuais
tipicas do constitucionalismo liberal “para um enfoque no coletivo, por meio do
reconhecimento de deveres mutuos do individuo e do Estado a manterem o bem-estar da
sociedade, abarcando previsao expressa de direitos e deveres fundamentais dos cidadaos”
(SIVOLELLA, 2014, p. 39), caracteristico do constitucionalismo social.

Seguindo as Constituicbes Mexicana e, principalmente a de Weimar que teve
repercussao em toda a Europa, na Italia foi promulgada “a Carta Del Lavoro, de 1927,
instituindo um sistema corporativista-fascista, que inspirou outros sistemas politicos, como 0s
de Portugal, Espanha e, especialmente, o do Brasil.” (MARTINS, 2006, p. 8).

A Carta Del Lavoro (ITALIA, 1927) inovou ao prever o trabalho como um dever
social, assegurando liberdade sindical, a magistratura do trabalho, contratos coletivos de
trabalho, maior proporcionalidade de retribuicdo financeira em relagdo ao trabalho noturno,
garantia de repouso semanal remunerado, previsdo de férias ap6s um ano de trabalho
ininterrupto, indenizacdo em virtude de dispensa arbitraria ou sem justa causa, previsdo de
previdéncia, assisténcia, educacdo e instrucao profissional.

No Brasil, seguindo a tendéncia mundial, especialmente apds a Revolucdo de 1930,
ocorreram as principais mudancas na area trabalhista, dentre elas a criagdo do Ministério do
Trabalho, Inddstria e Comércio. Ou seja, no governo Vargas, inicia-se uma intensa
proliferacdo de leis trabalhistas favoraveis aos trabalhadores, inclusive com a montagem da
comisséo elaboradora do projeto da CLT.

O que se notava naquele momento, era um imenso esforco do Governo
Revolucionario no sentido de consolidar uma nova estrutura de relagdes de trabalho, inclusive
com maior intervencdo estatal, justificada com um meio de equilibrar as relagdes laborais,
mas que extrapolava sua razoabilidade, quando, por exemplo, tornava os sindicatos, até entéao,
pessoas juridicas de direito privado, em 6rgdos de colaboracdo do Governo, adotando o
principio da Unicidade Sindical.

A Constituicdo de 1934 tentou excluir referido principio, especialmente em seu
artigo 120, acolhendo o principio da pluralidade sindical. Porém, tal experiéncia ndo chegou a
render frutos, pois em 1937 foram restabelecidas as diretrizes de 1931, aumentando ainda
mais o dirigismo estatal no meio sindical, vez que ndo era permissivo, mas totalmente
restritivo.

E foi dentro deste contexto que, em 1943, ainda no governo Vargas, foi publicada a

Consolidagdo das Leis do Trabalho - CLT, reunindo as diversas normas trabalhistas entdo
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existentes, como o direito as férias anuais remuneradas, descanso semanal, salario minimo,
entre outros.

Em 1945, apds o término da Segunda Guerra Mundial, foi aprovada a Carta das
Nacdes Unidas oferecendo a base juridica para a atuacao conjunta dos Estados, em defesa da
paz mundial. Em que pese a importancia da Carta das Nac¢Ges Unidas e da funcéo politica e
social da Organizacdo Internacional do Trabalho para o desenvolvimento de normas
protetivas universais para os trabalhadores, a contemporaneidade dos direitos humanos é
marcada por sua positivacao internacional com a Declaracdo Universal dos Direitos Humanos
(UNESCO, 1948), pela Assembleia-Geral das Nacgdes Unidade de 1948 que representa o
ponto de chegada do processo historico de internacionalizacdo dos direitos humanos como
traco inicial de um sistema juridico universal destinado a reger as relacdes entre os Estados e
entre estes e as pessoas, baseados na protecdo e promocdo da dignidade fundamental do ser
humano (WEIS, 2014, p. 26).

A Declaragdo Universal dos Direitos do Homem, portanto, é o resultado do processo
ético iniciado historicamente com a Declaracdo de Independéncia dos Estados Unidos e a
Declaracdo dos Direitos do Homem e do Cidadao, da Revolugdo Francesa. Segundo Norberto
Bobbio, traduz a sintese do movimento dialético “que comeca pela universalidade abstrata dos
direitos naturais, transfigura-se na particularidade concreta dos direitos positivos, e termina na
universalidade ndo mais abstrata, mas também concreta, dos direitos positivos universais.”
(BOBBIO, 2004, p. 19).

Como forma de protecdo contra os abusos e arbitrios praticados pelo Estado, no pds
Segunda Guerra, soma-se a Declaracdo Universal a “preocupagdo em positivar direitos
humanos revelados ao longo da historia” (WEIS, 2014, p. 27), a fim de conferir-lhes
qualidade politico-normativa e unidade valorativa.

Desde entdo, os preceitos de solidariedade que fundamentam a integracdo e justica
social passam a lardear os direitos humanos “em verdadeira consolidacdo da igualdade
substancial como valor intrinseco e necessario a paz social.” (SIVOLELLA, 2014, p. 30). Em
relacdo aos direitos trabalhistas, a Declaracdo (artigo 23)** anunciou que toda pessoa tem

direito ao trabalho, a livre escolha de emprego, a condicdes justas e favoraveis de trabalho, a

13 Artigo 23. 1. Todo ser humano tem direito ao trabalho, a livre escolha de emprego, a condicBes justas e
favoraveis de trabalho e a protecdo contra o desemprego. 2. Todo ser humano, sem qualquer distingdo, tem
direito a igual remuneracdo por igual trabalho. 3. Todo ser humano que trabalhe tem direito a uma remuneracéo
justa e satisfatoria, que lhe assegure, assim como a sua familia, uma existéncia compativel com a dignidade
humana, e a que se acrescentardo, se necessario, outros meios de prote¢do social. 4. Todo ser humano tem direito
a organizar sindicatos e neles ingressar para protecdo de seus interesses.
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protecdo contra o desemprego, direito & igual remuneracdo por igual trabalho, direito a uma
remuneracao justa que assegure existéncia digna e direitos sindicais.

A inovacdo decorre do fato de que a Declaracdo Universal dos Direitos do Homem
foi o “primeiro documento internacional a tratar dos direitos humanos, tanto civis e politicos
quanto econdmicos, sociais e culturais” (WEIS, 2014, p. 90) de maneira universal e
indivisivel, independentemente de reconhecidos pelas constituicdes, pois dizem respeito a
dignidade da pessoa humana.

A justificativa encontra-se no fato de que se a dignidade humana ¢ indivisivel “como
bem imaterial inerente a todo ser humano e necessario a sobrevivéncia social -, também néo
podem ser ‘divididos’ em sua garantia os direitos que a defendem, sob pena de macula a sua

propria existéncia.” (SIVOLELLA, 2014, p. 32). Segundo Flavia Piovesan:

Universalidade porque clama pela extenséo universal dos direitos humanos, sob a
crenca de que a condigdo de pessoa é o requisito Unico para a titularidade de direitos,
considerando o ser humano como um ser essencialmente moral, dotado de unicidade
existencial e dignidade, esta como valor intrinseco & condicdo humana.
Indivisibilidade porque a garantia dos direitos civis e politicos é condi¢do para a
observancia dos direitos sociais, econdmicos e culturais e vice-versa. Quando um
deles é violado, os demais também o sdo. Os direitos humanos compdem, assim,
uma unidade indivisivel, interdependente e inter-relacionada, capaz de conjugar o
catélogo de direitos civis e politicos com o catalogo de direitos sociais, econémicos
e culturais. Sob esta perspectiva integral, identificam-se dois impactos: a) a inter-
relacdo e interdependéncia das diversas categorias de direitos humanos; e b) a
paridade em grau de relevancia de direitos sociais, econdmicos e culturais e de
direitos civis e politicos. (PIOVESAN, 2011, p. 105).

Neste contexto historico e politico-constitucional de construcdo dos direitos
humanos'*, o Estado Liberal apresenta-se como um dos “alicerces do Estado Democratico de
Direito, a partir da soberania popular, da triparticio de poderes e da teoria universal de
direitos fundamentais” (SIVOLELLA, 2014, p. 29), que se desenvolveu por todo século XXI:

A medida que as sociedades do laissez-faire cresceram em tamanho e complexidade,
0 conceito de direitos humanos comegou a sofrer uma transformagdo radical. A
partir do momento em que as agles e relacionamentos assumiram, cada vez mais,
carater mais coletivo que individual, as sociedades modernas necessariamente
deixaram para traz a visdo individualista dos direitos, refletidas nas “declaragdes de
direitos”, tipicos dos séculos XVIII e XIX. O movimento fez-se no sentido de
reconhecer os “direitos e deveres sociais” dos governos, comunidades, associagdes e
individuos. [...] Entre esses direitos garantidos nas modernas constituicdes estdo os
direitos ao trabalho, a salde, a seguranca material e a educacdo. Tornou-se lugar

14 «E fato hoje inquestionavel que a Declaragdo Universal dos Direitos do Homem, de 10 de dezembro de 1948,
colocou as premissas para transformar também os individuos singulares, e ndo mais apenas os Estados, em
sujeitos juridicos do direito internacional, tendo assim, por conseguinte, iniciado a passagem para uma nova fase
do direito internacional, a que torna esse direito ndo apenas o direito de todas as gentes, mas o direito de todos os
individuos.” (BOBBIO, 2004, p. 60).
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comum observar que a atuagao positiva do Estado é necessaria para assegurar 0 gozo
de todos esses direitos sociais basicos. (CAPPELLETTI, 1998, p. 10-11)

Segundo Jorge Reis Novais (2010, p. 20), a principal defesa dos direitos sociais foi a
realizada pelo Estado social e democratico de direito, todavia, por meio de uma visdo
complementar e integrada da defesa dos direitos de autonomia individual. O adjetivo social,
juntamente com ideais de solidariedade, igualdade e justica social, e também com direitos de
liberdade, assume no Estado Democratico de Direito sentido politico, relativo a evolugédo
constitucional do Estado de Direito liberal para o Estado de Direito social, a partir do
compromisso politico de promocdo de uma sociedade livre, justa e solidaria segundo a
concepcao da dignidade da pessoa humana.

Os direitos humanos, contemporaneamente, passam a ser triplamente contemplados
ndo apenas como garantia da limitacdo do poder e participacdo politica, mas também como
extensdo e aperfeicoamento do individuo, tanto individual quanto socialmente’®. Dessa forma,
a mesma consideracdo deve ser conferida a protecéo dos direitos civis, politicos, econdmicos,
sociais e culturais com vistas ao pleno desenvolvimento do homem com respeito a liberdade
do individuo e promoc&o da justica social.

O valor social do trabalho persegue, no Estado Democratico de Direito, finalidade
politico-social “influenciando, ulteriormente, todas as areas do pensamento social, politico,
juridico e econdmico.” (GOMES; GOTTSCHALK, 2002, p. 3). Representa, diante da sua
especial relevancia no ambito econdmico e social, “um dos pilares ou a propria sustentagao da
chamada dignidade da pessoa humana.” (ZAVANELLA, 2015, p. 31).

O valor social do trabalho apresenta-se, nessa concepcdo axioldgica e humanistica,
como essencial para a integracdo dos direitos humanos ao sistema econémico, assegurando,
no plano social, o exercicio da cidadania e, no plano individual, a dignidade humana,
imprimindo ao significado do trabalho sentido préprio da sociedade solidaria.

2.3.1 Os Direitos Fundamentais Sociais e Sua Garantia

Torna-se necessario destacar a forga dos direitos humanos para a consolidagdo dos

direitos fundamentais que séo reconhecidamente o nucleo da protecdo da dignidade humana

1> Nesse sentido: “Los Derechos humanos pueden contemplarse triplemente, a saber: a) como limitacion del
poder; b) como participacion politica; c) como despliegue y perfeccionamiento libres de la persona tanto uti
singulus como uti socius. [...] En resumen: la esencia de los Derechos humanos estriba en el pleno desarrollo y
perfeccionamiento de la realidade humana como racionalidade y socialibidad respetando su liberdad.”

(VERDU, 1984, p. 6-7).
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no contexto contemporaneo dos direitos humanos. Com a introdugcdo nos textos
constitucionais dos direitos humanos, a dignidade da pessoa humana assumiu status de norma
juridica dotada de superioridade hierarquica.

Os direitos fundamentais, independente da classificacdo e desenvolvimento teorico,
sdo expressdes da dignidade humana como seu valor essencial, inato e intrinseco. Sobre a
temaética dos direitos fundamentais, em razdo do significado diferente das expressdes direitos
humanos e fundamentais, é preciso diferencia-los. Para José Joaquim Gomes Canotilho, 0s
direitos fundamentais seriam os direitos humanos objetivamente vigentes numa ordem

juridica:

As expressdes ‘direitos do homem’ e ‘direitos fundamentais’ sdo frequentemente
utilizadas como sindnimas. Segundo a sua origem e significado, poderiamos
distingui-las da seguinte maneira: direitos do homem s&o direitos validos para todos
0s homens e em todos os tempos (dimensdo jusnaturalista-universalista); direitos
fundamentais sdo direitos do homem, juridico-institucionalmente garantidos e
limitados espacio-temporalmente. (CANOTILHO, 2003, p. 292)

Dessa forma, a expressdo “direitos humanos” ¢ a forma abreviada e constitucional de
considerar direitos fundamentais. Segundo Ingo Wolfgang Sarlet (2011, p. 29), o termo
“direitos fundamentais™ aplica-se aos direitos do ser humano reconhecidos e positivados na
esfera do direito constitucional positivo de determinado Estado; enquanto os direitos
humanos, por serem inerentes ao homem, independem de vinculagdo a ordem constitucional,
pois aspiram a validade universal para todos os povos e tempos, de tal sorte que revelam um
inequivoco carater supranacional (internacional).

Os direitos fundamentais no Estado Liberal eram essencialmente as liberdades
negativas que protegiam “as esferas de autonomia e liberdade pessoal (a vida, a liberdade, a
propriedade, das interferéncias e invasdes ndo programadas do Estado e da Administragdo.”
(NOVALIS, 2010, p. 66). Os direitos sociais, por sua vez, eram afastados qualitativamente da
natureza fundamental'®.

Segundo Jorge Reis Novais, a fundamentalidade dos direitos sociais veio a ser
reconhecida como uma das dimensdes da resposta do Estado social de direito a questao social
herdada da revolucdo industrial e as reivindica¢cdes do movimento operéario, considerando que
nas dificeis condi¢cBes econdmicas e sociais da época ndo havia verdadeira protecdo da
liberdade e autonomia sem a garantia de trabalho, seguranca e assisténcia social. No pos

Segunda Guerra:

18 E preciso atentar-se ao “facto de varios direitos sociais néo consubstanciarem créditos a prestagdes como seria
o caso da liberdade sindical e do direito de greve.” (CAUPERS, 1985, p. 27-28).
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A fundamentalidade dos direitos constitucionais perde, de resto, a referéncia
origindria material e exclusiva ao nucleo constituida pelo ndcleo dos direitos
inalienaveis do homem, pré e supra-estaduais, para assentar, sobretudo, a
legitimacdo material e formal que Ihe é conferida pela escolha democrética, positiva,
livre e diferenciadamente acolhida por cada constituicdo. (NOVAIS, 2010, p. 69)

A circunstancia de se situarem no plano constitucional — o plano mais elevado do
ordenamento juridico - fortalece a “dimensao vital e inalienavel, aprimorando 0s mecanismos
de sua protecdo e justiciabilidade, dignificando, assim, a racionalidade emancipatoria dos
direitos sociais como direitos humanos, nacional e internacionalmente garantidos.”
(PIOVESAN, 2011, p. 135).

O sistema constitucional adequa-se a relevancia juridica dos direitos sociais, ou seja,
corresponde a um modelo de garantia de direitos fundamentais “inscrito numa dogmatica una,
porque decorrente da natureza de garantias juridicas que apresentam essa caracteristica Unica,
identificadora de serem direitos jusfundamentais” (NOVAIS, 2010, p. 254) - pois se infere o
valor da dignidade humana.

Em dltima anélise, os direitos sociais, como fundamentais, tém sua origem e
finalidade nos “valores supremos do ser humano e preocupagdo com a dignidade da pessoa
humana” (ROTHENBURG, 2000, p. 146) que “impde respeito a um conteudo basico e
minimo de direitos determinados, aquém do qual ndo se toleram contengdes.”
(ROTHENBURG, 2000, p. 147).

Esta nova dimensao sucede, pois, o dever do Estado de concretizar os direitos sociais
a partir de prestacdes positivas de todos os 6rgdos do Estado, com vistas a justica social e
igualdade material. Segundo Jodo Caupers a sua efetiva realizacdo exige, além de condicdes

juridicas e politicas:

[...] condicBes socio-econdmicas (propriedade colectiva dos principais meios de
producéo, planificacdo econdémica, primado do trabalho e utilidade social sobre o
capital e o lucro). Ora, estas ndo dependem de um simples acto de vontade, de um
acto politico dos constituintes, mas de um complexo processo de desenvolvimento
econébmico e do aprofundamento da intervencdo do Estado na sociedade.
(CAUPERS, 1985, p. 37).

Para José Joaquim Gomes Canotilho (2003, p. 478) “existe uma verdadeira
imposic¢éo constitucional, legitimadora, entre outras coisas, de transformag6es econdmicas e
sociais na medida em que estas forem necessarias para a efectivacio desses direitos” - por
conseguinte, a obrigacdo juridica dos direitos sociais recai sobre os poderes publicos com

vistas a concretizacdo substancial da garantia do minimo existencial, em geral, “concretizados
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pela via da legislacdo ordinaria e das politicas publicas e assegurados por niveis adequados de
desenvolvimento econdmico.” (SARLET, 2009, p. 215).

Ainda que inexista consenso acerca do conteudo minimo existencial, alguns
elementos sdo inafastaveis de conceitos como vida, saude, identidade, alimentacdo regular,
vestuario basico, moradia, educacéo, direitos trabalhistas, bem como o acesso a justica para
garanti-los.'” E, portanto, ponto passivo o entendimento de que o minimo existencial
contempla direitos imprescindiveis ao delimitar o ndcleo do direito fundamental que nao pode
ser restringido, nem sob o fundamento da inexisténcia de recursos financeiros suficientes
(reserva do possivel), nem pela alegacdo de eventual ofensa ao principio democratico e
separacgdo dos poderes, por ser imprescindivel a preservacdo da dignidade humana. (SARLET,
2011).

Fato ¢ que o proprio “caput” do art. 5° traz a expressdo “inviolaveis”, se dirigindo,
aos préprios poderes publicos, indicando-lhes que ha um “espago de individualidade” que
pertence exclusivamente a cada pessoa, portanto, intangivel pela comunidade ou poder
politico, estabelecendo uma “linha de fronteira” entre o publico e privado. (SILVA,
SILVEIRA, 2015).

Partindo dessa premissa, a dignidade humana assume funcdo de parametro para
avaliar o nucleo essencial de um direito fundamental sendo, portanto, considerado o “padrao
minimo de seguranca juridica, que permita aos individuos confiar na manutengdo de
condicdes basicas de vida, o que se afigura como indispensavel no Estado Democratico de
Direito vocacionado para a promogao da justi¢a social.” (DERBLI, 2007, p. 182).

No ambito do direito do trabalho, a constitucionalizacdo dos direitos sociais
“sinalizou a necessidade de se elevarem as garantias trabalhistas a status de principios
constitucionais, positivando o reconhecimento dos direitos fundamentais como alicerces do
Estado Democratico de Direito.” (SIVOLELLA, 2014, p. 38). Dessa forma, os direitos

humanos vieram ndo apenas para afirmar os direitos fundamentais sociais, mas o préprio

7 Vale ressaltar que a ideia de um "minimo existencial" de J. Rawls acrescenta aos bens primérios o caréater
politico como pressuposto da democracia. Nesse sentido, aponta Eber (2013. p. 209-210) que: “o minimo
existencial ndo pode ser restringido a satisfacdo das necessidades fisicas dos individuos, como se a preocupacao
fosse apenas com a sua sobrevivéncia, ou o chamado "minimo vital". Para marcar a estreita relagdo com a
dignidade, o minimo existencial ndo pode ser atrelado apenas a satisfagdo das necessidades basicas materiais,
mas deve visar o desenvolvimento da pessoa como cidada. Nisso ha um avango com a ideia de bens primarios.
Os direitos a educagdo basica, a salde, a alimentacdo, etc., certamente estdo incluidos ou pressupostos no
primeiro principio de justica. Mas essa lista € completada com outros bens primérios do segundo principio, tal
como a igualdade equitativa de oportunidades, para a qual, alias, é necessaria a educacdo. Com isso, 0 contetdo
do principio da dignidade da pessoa humana é mais completo e a possibilidade do exercicio da autonomia mais
exequivel.”
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direito do trabalho — coletivo e individual - “haja vista que tais direitos se interpenetram e sdo
interdependentes e indivisiveis.” (SANTOS, 2015, p. 54).

Na ordem juridica do Estado Democratico de Direito, o “primeiro direito dos
trabalhadores é ao proprio trabalho e, no contexto da fundamentalidade dos direitos sociais,
a0 emprego, pois este aparece como fonte de inimeros outros direitos.” (SILVA, 2014, p. 56).

Nessa ordem de protecao:

Os direitos sociais englobam, de um lado, o direito ao trabalho e os diferentes
direitos do trabalhador assalariado; de outro lado, o direito a seguridade social
(salde, previdéncia e assisténcia social), o direito a educacdo; e, de modo geral,
como se diz no Pacto Internacional sobre Direitos Econdmicos, Sociais e Culturais
de 1966 (art. 11), ‘o direito de toda pessoa a um nivel de vida adequado para si
proprio e sua familia, inclusive & alimentacdo, vestimenta e moradia adequadas,

assim como a uma melhoria continua de suas condigdes de vida’. (COMPARATO,
2004, p. 64-65)

Posto isso, pode-se afirmar que ndo ha relagdo de trabalho sem dignidade — a ordem
constitucional contemporanea como “norma juridica central no sistema vincula a todos dentro
do Estado, sobretudo os Poderes Publicos.” (BARCELLQOS, 2005, p. 89). E, de todas as
normas constitucionais, os direitos fundamentais integram o nicleo normativo que deve ser

privilegiado em razdo da imperativa e precisa garantia da dignidade humana.

2.3.2 Vedagéo ao Retrocesso Social

N4o obstante o dissenso da nomenclatura'®, ultrapassada a fase do Estado Liberal, a
questdo da proibicdo do retrocesso social surgiu em consequéncia da busca pela efetiva
concretizagdo de direitos sociais constitucionalmente garantidos, conferindo aos direitos
fundamentais estabilidade nas conquistas sociais consagradas constitucionalmente no Estado
Social e Democratico. Destarte, “o desenvolvimento atingido ndo ¢é passivel de
retrogradagdo.” (ROTHENBURG, 2000, p. 156).

No ambito do direito constitucional brasileiro, a vedagédo ao retrocesso social decorre
de modo implicito, do sistema principiologico constitucional e adquire conteudo positivo e
negativo. O contedo positivo encontra-se no dever do legislador de ampliar a concretizacdo

dos direitos fundamentais sociais, com vistas ao avanco social — estabelece, portanto, a

18 540 varias as nomenclaturas: proibigdo do retrocesso social, vedagdo do retrocesso social, principio do n&o
retorno da concretizacéo, proibicdo da contrarrevolucdo social ou da evolugao reacionaria. (DERBLI, 1988, p.
199).
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obrigacdo dos Estados em reconhecer e, progressivamente, implementar direitos sociais.
Nesse sentido, Jorge Miranda (1993, p. 154-155):

[...] os direitos econdmicos, sociais e culturais (ou os direitos que neles se
compreendam) podem e devem ser crescentemente dilatados ou acrescentados para
além dos que se encontrem declarados em certo momento histérico — a medida que a
solidariedade, a promogdo das pessoas, a consciéncia da necessidade de correccdo de
desigualdades (como se queira) vao crescendo e penetrando na vida juridica.

O contetdo negativo refere-se a ndo supressao ou reducdo de direitos fundamentais
sociais conquistados, assim, “se uma lei, ao regulamentar um mandamento constitucional,
instituir determinado direito, este incorpora-se ao patriménio juridico da cidadania e ndo pode
ser arbitrariamente suprimido.” (BARROSO, 2006, p. 152-153). O legislador
infraconstitucional torna-se vinculado a deliberacdo constitucional que implementa direitos
sociais, ndo sendo licito eliminé-los sem oferecer mecanismos de recomposicao do patrimonio
social. A proibicdo do retrocesso social considera inconstitucional quaisquer medidas que,
sem esquemas alternativos ou compensatorios, traduzam a anulacdo, revogacdo ou
aniquilacdo do nucleo essencial ja realizado e efetivado por meio de medidas legislativas.
(CANOTILHO, 2003).

Com vistas a manutencdo do estagio de desenvolvimento juridico-normativo
atingido, a eficicia impeditiva de retrocesso “fornece diques contra a mera revogagdo de
normas que consagram direitos fundamentais ou contra a substituicdo daquela por outras
menos generosas para com estes.” (ROTHENBURG, 2000, p. 156-157) Denota-se, contudo,
que a protecdo do ndo retrocesso ndo pode assumir carater absoluto. A ideia de proibicao
absoluta do retrocesso vai de encontro a discricionariedade da funcdo legislativa. Nesse

sentido, discorre Ingo Wolfgang Sarlet (2011, p. 449):

Né&o se pode encarar a proibicdo do retrocesso como tendo a natureza de uma regra
geral de cunho absoluto, j& que ndo apenas a reducdo da atividade legislativa a
execucdo pura e simples da execucdo da Constituicdo se revela insustentavel, mas
também pelo fato de que esta solugdo radical, caso tida como aceitavel, acabaria por
conduzir a uma espécie de transmutacdo das normas infraconstitucionais em direitos
constitucional, além de inviabilizar o préprio desenvolvimento deste.

O ndo retrocesso social constitui-se ndo apenas em salvaguarda do Estado social de
Direito ou da justi¢a material, “mas principalmente da propria dignidade humana, valor guia
de toda ordem constitucional e objetivo permanente de toda ordem que se pretenda legitima.”

(SARLET, 2007, p. 20). Nao obstante a possibilidade de relativizacdo do principio do
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retrocesso social, em face da identificagdo dos direitos sociais com o0s Direitos Humanos, o
contetdo normativo do direitos do trabalho, embasado na perspectiva do nao retrocesso social
e da aplicacdo progressiva dos direitos sociais, deve ser “dindmico, progressivo e
generalizado, para que a condicao de trabalho e de vida dos trabalhadores nédo seja somente
preservada, mas também incentivada a promover uma concep¢do emancipatoria.”
(DELGADQO, 2013, p. 136).

A progressividade prescreve a implementacdo efetiva e o progresso ininterrupto da
protecdo social por parte dos Estados. Apresenta-se como uma caracteristica dos direitos
humanos fundamentais, incluidos os trabalhistas, consagra maior extensdo e protecdo dos
direitos sociais. Por conseguinte, emerge a irreversibilidade ou o dever da ndo regressdo, uma
vez que ndo sdo admitidos atos normativos que privem os trabalhadores das garantias e
direitos fundamentais.

A caracteristica da natureza progressiva dos direitos trabalhistas vem expressa no
artigo 7.°, caput, da Constitui¢do Federal quando impde: “Sdo direitos dos trabalhadores
urbanos e rurais, além de outros que visem a melhoria de sua condi¢ao social.” Sobre o tema,

Geraldo Magela Melo (2010, p. 66):

[...] denota-se que a CR/88 fixa uma gama de direitos sociais dos trabalhadores e,
ainda, claramente firma posi¢do ao mencionar “além de outros” de que outras
normas que porventura advierem devem trazer ao obreiro uma condigdo social
melhor do que a anteriormente alcancada no mundo fenoménico. Fortalece o
entendimento de que Constituicdo da Republica elevou os direitos laborais ao status
de garantia fundamental o fato de esses estarem presentes no Capitulo Il - Dos
Direitos Sociais, do Titulo Il - Dos Direitos e Garantias Fundamentais, em seu art.
6°, bem como no Capitulo | - dos Principios Gerais da Atividade Econdmica, do
Titulo VII - Da Ordem Econémica e Financeira, em seu art. 170, o qual estabelece
que a ordem econdmica estara fundada na valorizagédo do trabalho humano.

A evolucdo historica dos direitos fundamentais, juntamente com as garantias do
minimo existencial, ndo retrocesso social e desenvolvimento progressivo dos direitos sociais,
fez com que o sistema normativo trabalhista contemplasse prescricdes com o objetivo de
protecdo do trabalhador, tanto individual quanto coletivamente, transformando-se, segundo
Mauricio Godinho Delgado (2006), em mecanismo de integracdo dos seres humanos ao
sistema econdmico e garantidor de significativo patamar de democracia social. Em outras
palavras, a desigualdade nas relagOes capital-trabalho no contexto dos direitos sociais, impoe
a valorizacdo e protecdo juridica do trabalhador, tornando imperiosa a incidéncia das

previsdes axioldgicas do Estado Democrético de Direito sobre a ordem econdmica.
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Ademais, o conceito de “direitos individuais” nio se restringe ao elenco do artigo 5°
da Constituicdo, encontrando-se pulverizado pelo texto da Carta Magna, como destacou o
Supremo Tribunal Federal por ocasido do julgamento da ADIN 939-7/DF. Assim, aqueles
direitos contidos nos artigo 6° e 7° da Constituicdo, sob a nomenclatura “direitos sociais”, sao
também direitos individuais, & medida em que cada trabalhador, individualmente, deles se
beneficia, e, por isso, ndo podem ser suprimidos ou reduzidos.

Por certo, os Direitos Sociais, ao se inserirem no rol dos Direitos e Garantias
Fundamentais inscritos no Titulo Il da Constituicdo da Republica de 1988, expressam,
induvidosamente, a opgdo do legislador constituinte em instituir um Estado Democratico de
Direito pautado na promocao e efetivagdo dos valores sociais e individuais a luz do principio
da dignidade da pessoa humana. Ou seja, os direitos sociais, em toda a sua extensdo,
abrangendo, inclusive, os direitos dos trabalhadores, contidos no artigo 7° da Constituicdo
Federal, constituem clausula pétrea, ndo podendo ser atingidos pelo poder reformador
derivado no sentido da sua alteragdo prejudicial ou extincao.

Assim sendo, hd de se considerar que, além da impossibilidade de se suprimir
clausulas pétreas, a proibicdo de se mitigar os direitos sociais assegurados pelo Constituinte
originario também decorre do Principio da Vedacdo do Retrocesso Social, que deve incidir,

inclusive, quando se trata de uma norma que dependa de regulamentacgéo infraconstitucional.

2.4 BREVE HISTORICO DO TRABALHO NO BRASIL

A implementacdo de normas trabalhistas com vistas a justica social foi objeto de
estudo sob varios aspectos: juridicos, econémicos, sociais, historicos e filosoficos. 1sso
decorre do fato de que o “direito do trabalho brasileiro, seu movimento sindical e o instituto
da greve estdo atados, historicamente, a um marco fundamental: a afirmacéo da relacdo de
emprego como Vvinculo socio juridico importante no sistema econdmico-social do pais.”
(DELGADO, 2003, p. 199).

As discussdes sobre direitos de trabalhadores no Brasil tiveram inicio com o fim da
escraviddo, em 1888. Até entdo, a economia era basicamente agricola e formada por um
sistema econémico baseado na utilizagcdo de mao-de-obra dos escravos. Os escravos, embora

concentrados nas areas de agricultura exportadora e de mineracdo, trabalhavam nos mais



43

diversos setores da vida social e econdmica, nas fazendas, nas lavouras, nos servigos urbanos
de transporte de pessoas e cargas, no comércio das cidades, nos servicos domésticos™.

A relacdo empregaticia tornou-se instrumento de conexdo do trabalhador livre ao
sistema produtivo com o fim da exploracdo da mao-de-obra gratuita e o inicio do trabalho
assalariado. A existéncia do trabalho livre foi pressuposto para a existéncia do trabalho
subordinado e para as regras protetoras da relacdo de emprego.

ApoOs a abolicdo da escravatura (1888) e a proclamacao da Republica 1889, “os
trabalhadores, embora livres, ndo reunem condi¢bes para interferir na fixacdo da
regulamentacdo de trabalho, limitando-se a atividades mutualistas” (VIANNA, 1978, p. 38).
As condicbes de trabalho dos primeiros proletarios ndo eram melhores do que a dos escravos,
os trabalhadores, por meio de socorros mutuos, buscavam a solidariedade em casos de
enfermidade, invalidez ou desemprego. Segundo Adriano Guedes Laimer:

No Brasil, particularmente na segunda metade do século XIX, os trabalhadores
urbanos mais qualificados, em sua maioria exercendo oficios artesanais,
organizaram-se em sociedades de socorros mdatuos tendo em vista o fato de que a
Constituicdo de 1824 impedia que fossem criadas quaisquer formas de organizacéo
sindical. (LAIMER, 2003, p. 20)20

O Cadigo Penal de 1890 tipificava a greve como ilicito penal. Em consonancia a
ortodoxia liberal, a greve era considerada uma associacao ilegitima atentatoria a liberdade do
exercicio profissional e ao movimento do capital. O Decreto n.° 1.162, de 12 de dezembro de
1890 veio “derrogar os dispositivos que tipificavam a greve como ilicito penal” (VIANNA,
1978, p. 46), sendo considerado crime apenas os atos de violéncia praticados durante o
movimento grevista. Regulamenta-se, em 17 de janeiro de 1891, o trabalho do menor nos

estabelecimentos fabris pelo Decreto n.° 1.313:

19 «“Nas cidades eles exerciam varias tarefas dentro das casas e na rua. Nas casas, as escravas faziam o servico
doméstico, amamentavam os filhos das sinhas, satisfaziam a concupiscéncia dos senhores. Os filhos dos escravos
faziam pequenos trabalhos e serviam de montaria nos brinquedos dos sinhozinhos. Na rua, trabalhavam para os
senhores ou eram por eles alugados. Em muitos casos, eram a Unica fonte de renda de vilvas. Trabalhavam de
carregadores, vendedores, artesdos, barbeiros, prostitutas. Alguns eram alugados para mendigar. Toda pessoa
com algum recurso possuia um ou mais escravos. O Estado, os funcionarios publicos, as ordens religiosas, os
padres, todos eram proprietéarios de escravos. Era tdo grande a forga da escraviddo que os proprios libertos, uma
vez livres, adquiriam escravos. A escraviddo penetrava em todas as classes, em todos os lugares, em todos 0s
desvaos da sociedade: a sociedade colonial era escravista de alto a baixo.” (CARVALHO, 2002, p. 19-20).

20 Cabe esclarecer que “A Constitui¢do outorgada de 1824, que regeu o pais até o fim da monarquia, combinando
idéias de constituigdes européias, como a francesa de 1791 e a espanhola de 1812, estabeleceu os trés poderes
tradicionais, o Executivo, o Legislativo (dividido em Senado e Camara) e o Judiciario. Como residuo do
absolutismo, criou ainda um quarto poder, chamado de Moderador, que era privativo do imperador.”
(CARVALHO, 2002, p. 29).
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O texto da lei determina condi¢cGes de higiene e jornada para o trabalho dos
menores, proibindo a estes o exercicio de tarefas insalubres ou perigosas, como
limpeza e direcdo de maquina em movimento, trabalho ao lado de rodas ou
engrenagem, correia em acdo, bem como aquele que demandasse esforco excessivo.
(VIANNA, 1978, p. 45)

O periodo entre 1891 até 1919, considerado a primeira fase do sindicato no Brasil,
caracteriza-se pela primeira producdo legal dos sindicatos. Neste periodo, a legislacdo
trabalhista era escassa e a Unica producdo legal tendo por objeto o trabalho referia-se a
questdo associativa operaria. Inicia-se com a edicdo do Decretos n.° 979 de 1903 que
“permitiu a sindicalizagdo dos profissionais da agricultura e das induastrias rurais, tanto
pequenos produtores como empregados e empregadores, com liberdade de escolha das formas
de representacdo.” (NASCIMENTO; NASCIMENTO; NASCIMENTO, 2015, p. 101).

Sequencialmente, institucionalizando as organizagfes associativas cuja base
fundamental consistia nas lutas sociais e econdmicas, foi editado o Decreto n.° 1637, em 5 de

fevereiro de 1907, regulamentando o direito de associacao:

O Decreto n. 1.637 (1907) organizou o sindicalismo urbano de trabalhadores de
profissdes similares ou conexas. Definiu como fungdes do sindicato o estudo, a
defesa e 0 desenvolvimento dos interesses gerais da profissdo e dos interesses
individuais dos seus membros. Previu a criacdo dos Conselhos Permanentes de
Conciliacdo e Arbitragem para dirimir controvérsias entre o capital e o trabalho.
Preservou a liberdade de constituicdo dos sindicatos, bastando, para esse fim,
simples deposito de cdpia dos estatutos na reparticdo competente. (NASCIMENTO;
NASCIMENTO; NASCIMENTO, 2015, p. 101).

Em 1916, a promulgacdo do Codigo Civil confirma a teoria liberal-contratualista de
cunho individual e patrimonialista. No entanto, passa a conviver com a possibilidade de
associacdo, garantida por decretos. Assim, a ordem trabalhista assume, com a lei civil, uma
duplicidade: “pela lei quem esta dotado de aptiddo para contratar é o operario isolado, mas, ao
se admitir a organizacdo sindical, faculta-se a viabilidade pratica dessa comparecer no
mercado como categoria social.” (VIANNA, 1978, p. 50).

De 1919 a 1930, periodo em que vigorou o Estado Liberal centrado na liberdade de
autonomia contratual e igualdade formal, o Brasil entra em uma nova fase de
desenvolvimento social-trabalhista, com grande crescimento fabril e do proletariado. Este
periodo inicia-se com a homologacdo do Tratado de Versailles (1919), no qual o governo
assume a obrigacgéo de regular as condicGes de trabalho.

A protecdo, propriamente dita, da relagéo de emprego no Brasil veio em 1923 com a

lei EI6i Chaves — Lei n.° 4.682 de 24 de janeiro de 1923 que concedeu estabilidade aos
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ferroviarios ap6s 10 anos de servicos constituindo os Institutos de Aposentadoria e Pensdo
(IAPs) aos ferroviarios:

Os IAPs representaram uma mudanca crucial no trato estatal da questdo social, na
medida em que o Estado deixava de ser um observador passivo ou regulador das
demandas emergentes e colocava-se como o responsavel pelas estruturas de protecéo
social, trazendo para seu interior aquilo que havia se originado como parte da
sociedade civil. A estrutura dos 1APs denota esta mudanca: a manutencdo do modelo
de financiamento e gestdo tripartite ndo escondia a participacdo estatal como mais
poderosa que a dos demais, ja que regulava a escolha destes e concentrava 0s
recursos financeiros em méaos do Estado. (FLEURY, 1994, p. 181).

Desde entdo, a secdo de locacdo do Codigo Civil de 1916 vai ceder lugar ao direito
do trabalho e a formacdo dos sindicatos. No final da década de 1920, a questdo social
intensifica-se com os pensamentos reivindicadores dos imigrantes europeus € “com o inicio
da organizacdo politico ideoldgica das classes subalternas, especialmente do proletariado”
(VIANNA, 1978, p. 51). A este contexto historico associa-se a auséncia de regulamentacéo da
ideologia liberal que levou o descrédito a liberdade individual.

Entre 1930 a 1945, Getulio Vargas assume o poder: primeiramente, como Chefe do
Governo Provisorio e, depois, como Presidente da RepuUblica - “de formagao positivista, tinha
a confianca do exército e procurava unir a ideia de ordem (como fora concebida por Comte)
com a de melhora das condi¢des sociais dos operarios (como estava sendo feito por Mussolini
na Italia): era o Estado Novo — 1937.” (CICCO, 2010, p. 265). Segundo Sonia Fleury:

[...] a ascensdo de Vargas ao poder representou a mudanga do dominio oligarquico e
a centralizacdo do poder politico em um aparelho estatal modernizado, capaz de
incorporar as demandas das camadas médias e da burguesia industrial nascente, sem

no entanto, ferir os interesses dos setores agrérios tradicionais. (FLEURY, 1994, p.
181).

Apds 1930, por ocasido da posse de Getulio Vargas, institui-se o direito do trabalho
pela atuacdo estatal protecionista e intervencionista e intensa atividade legislativa, pautada na
politica social de integracdo das classes trabalhistas e empresariais. “Seguindo essa linha, o
Estado atribui aos sindicatos funcGes de colaboragdo com o Poder Publico, publicizou
concepcodes dos sindicatos para que, sob o0 seu controle, ndo se atirassem, em luta, o capital e 0
trabalho.” (NASCIMENTO; NASCIMENTO; NASCIMENTO, 2015, p. 106). O ano de 1930

foi um divisor de aguas no que se refere aos direitos sociais no Brasil:

A partir dessa data, houve aceleragdo das mudangas sociais e politicas, a historia
comegou a andar mais rapido. No campo que aqui nos interessa, a mudanga mais
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espetacular verificou-se no avango dos direitos sociais. Uma das primeiras medidas
do governo revolucionario foi criar um Ministério do Trabalho, Indistria e
Comeércio. A seguir, veio vasta legislacdo trabalhista e previdenciaria, completada
em 1943 com a Consolidacdo das Leis do Trabalho. A partir desse impulso, a
legislacdo social ndo parou de ampliar seu alcance, apesar dos grandes problemas
financeiros e gerenciais que até hoje afligem sua implementagdo. (CARVALHO,
2002, p. 87).

Na perspectiva politica-constitucional, “a Constituicdo de 1934 ¢é a primeira
constituicdo brasileira a tratar especificamente do Direito do Trabalho. E a influéncia do
constitucionalismo social” (MARTINS, 2006, p. 10) em que o ndo intervencionismo que
permitia o livre capitalismo, adquire um limite social no exercicio da propriedade e garantia
de direitos trabalhista (NASCIMENTO; NASCIMENTO; NASCIMENTO, 2015).

A Constituicdo de 1934, no art. 120, acolheu como principio a pluralidade sindical e
a autonomia dos sindicatos contudo, sem nenhuma eficacia, pois havia restri¢ces a liberdade
de administracdo do sindicato, tanto assim que nas assembleias sindicais havia a presenca
permanente de um delegado do entdo Ministério do Trabalho, Industria e Comércio. Além
disso, a legislacdo ordinaria especifica, em dissondncia com a norma constitucional que
prescrevia o fim da unicidade sindical, fez prevalecer a antiga legislacdo intervencionista do
Estado no comando das atividades sindicais. O Decreto n.° 24.694 de 12 de julho de 1934, em
claro desrespeito a Assembleia Constituinte, reafirma o sindicato como 6rgao de colaboracao
com o Estado, devendo seus estatutos serem aprovados pelo Ministério do Trabalho para
entrarem em vigor, além de se abster a atividades politicas e posicionamentos ideoldgicos e
religiosos. (VIANNA, 1978) (CARVALHO, 2002) (NASCIMENTO; NASCIMENTO;
NASCIMENTO, 2015).2* O governo mantinha delegados do trabalho nos sindicatos, para
manté-los sob estrita vigilancia, podendo intervir no caso de qualquer suspeita de
irregularidade (CARVALHO, 2002). A Constituicdo de 1934 criou ainda a Justica do
Trabalho que passou a integrar o Poder Judiciario na Constituicdo de 1946.

Entretanto, foi a Constituicdo outorgada de 1937, sob influéncia do corporativismo
italiano da Carta Del Lavoro®, o estimulo & legislacéo trabalhista, dando azo a uma fase de
crescimento que culminou, em pleno Estado Novo, com a promulgacdo da Consolidacédo das
Leis Trabalhistas - CLT, em 1.° de maio de 1943, por meio do Decreto-Lei n.° 5.452 — que,

reunindo a legislacdo trabalhista em um Gnico texto, regulamentou a unicidade sindical.

?! “Dyrante quatro longos anos — 1935 a 1939 — os sindicatos se viram controlados pelo Ministério do Trabalho
nos termos do Decreto n.° 24.694, de 1934, para o que bastou, como vimos, a reinterpretacdo do dispositivo
constitucional que tratava de autonomia e pluralidade sindicais.” (VIANNA, 1978, p. 223).

?2 A Carta Del Lavoro (1927) da Italia, influencia ndo apenas o Brasil, mas a “Espanha, com seu CAdigo Del
Trabalho (1926); e Portugal, tendo como instrumentos juridicos basicos a Constituicdo Politica e o Estatuto do
Trabalho Nacional (1933).” (BELTRAN, 1996, p. 123).


http://www.jusbrasil.com.br/legislacao/111983249/consolida%C3%A7%C3%A3o-das-leis-do-trabalho-decreto-lei-5452-43
http://www.jusbrasil.com.br/legislacao/111983249/consolida%C3%A7%C3%A3o-das-leis-do-trabalho-decreto-lei-5452-43
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A ordem econdmica da Constituicdo de 1937, num contexto de liberalismo
econdmico, autoritarismo e corporativismo estatal, no capitulo a Ordem Econémica (e néo
mais a Ordem Econdmica e Social), define a iniciativa privada como fonte de riqueza
nacional do Estado, proibindo o direito de greve e concentrando o poder sindical no governo.
No que tange aos direitos sociais, na Constituicdo de 1937 “reiteram-Se 0s preceitos da Carta
anterior, definindo de forma acabada véarios beneficios, como férias e a indenizacdo por tempo
de servico, no sentido de se prescindir de uma legisla¢do ordinaria posterior.” (VIANNA,
1978, p. 217).

O sistema corporativista do Estado Novo marca a submisséo do sindicato ao Estado.

Nesse sentido, Ari Possidonio Beltran:

Cabe ao Estado disciplinar as relag6es coletivas, tendo como prioridade o interesse
publico; ndo ha reconhecimento da autonomia coletiva; pressup8es a inexisténcia da
luta de classes, procurando unir o capital e o trabalho em estrutura sem espaco para a
liberdade. Para tal fim sdo utilizadas as seguintes técnicas: a) sistema de sindicato
Unico; b) quadro de categorias profissionais e econdmicas impostas aos grupos
profissionais e patronais; c) ligacdo entre o sindicato e o estado por meio da
transmissdo entre diversos niveis, o seja, federacGes, confederacOes e a corporacéo,
6rgdo méxima da categoria, a qual é a célula do Estado; d) a proibicdo da greve e
lockout. (BELTRAN, 1996, p. 123).

A Constituicdo de 1937 traca a estrutura basilar sobre a qual seria edificada a
organizacdo sindical brasileira e disciplinada a negociacdo coletiva de trabalho no Brasil,
alargando sua protecdo. A norma constitucional alargou a protecéo e deu-lhe efeito geral, com

aplicacdo a toda categoria:

Nessa altura, 0 nosso sistema de negociacdo coletiva, embora prejudicado pela
extensa legislagdo que se avolumava desde 1930, ganhava espaco, pequeno, é
verdade, fortemente centralizado no &mbito da categoria. A legitimidade para
negociar foi adstrita aos sindicatos e recusadas as entidades sindicais de grau
superior, salvo quanto a categorias inorganizadas em sindicatos. (NASCIMENTO;
NASCIMENTO; NASCIMENTO, 2015, p. 112).

Essa politica sindical buscava ‘“apaziguar os trabalhadores e obter maior cooperagao
por meio de concessdes, mas sempre afastando a perspectiva de que novos beneficios fosse o
resultado de negociagoes entre empregados e empregadores.” (LAIMER, 2003, p. 23).
Constata-se, pois, que a principal normatizacao do direito do trabalho foi realizada no periodo

politico compreendido entre 1930 e 1945, sob a égide do governo de Getulio Vargas:

Na primeira etapa assistimos a construgdo dos instrumentos e aparelhos de regulagao
estatal da questdo social, em um movimento em que o Estado traz para o interior de
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seu aparelho institucional as estruturas de protecdo social originadas na sociedade,
aumentando seu controle e regulacdo, ou seja, ampliando seus graus de
"estatalidade” sobre a questdo social, a0 mesmo tempo construindo a
institucionalidade estatal com a criacdo dos aparelhos de protecdo social.
Diferentemente dos paises anteriormente tratados, no caso do Brasil, a incorporacéo
fragmentada e seletiva das demandas sociais ndo se configurara em uma estratégia
redistributivista, mas sim na combinacdo de medidas repressivas a organizacdo
autdbnoma dos trabalhadores com a manutencdo de baixos salarios e beneficios
previdenciarios, consolidando uma estratégia de aumento do controle estatal sobre
as condi¢des de producdo e de reproducdo social. Este processo caracterizou-se pela
centralizagdo dos aparelhos institucionais e pela definicdo de politicas de corte
nacional, reordenando as relagBes entre as instancias governamentais, por um lado,
e, entre o poder central e os poderes locais, por outro. (FLEURY, 1994, 193).

A coalizdo de interesses conflitivos do primeiro periodo foi manipulada por Getulio
Vargas para garantir a autonomia do Estado na regulagdo das relagdes socioecondmicas e
fomentar um processo de desenvolvimento industrial de substituicdo de importacdes,
seguindo, nos anos de 1945 até o Golpe Militar de 1964, uma democracia populista.

Apbs a aprovacdo da Consolidacao das Leis do Trabalho em 1943, o hibridismo da
Constituicdo de 1946, reconsagrou a Consolidacdo das Leis Trabalhistas, ao adotar uma
postura liberal em politica e, implicitamente, corporativista em relagdo ao mercado de
trabalho. Apesar da continuidade da ordem social e sindical anterior, a Constituicdo Federal
de 1946, de modelo liberal-democratico, designou a Justica do Trabalho um papel
institucional que expressa a vontade do regime em manter a relagéo entre o Estado, o capital e
o0 trabalho e “restabeleceu o direito de greve, negado em 1937. Todavia, ndo modificou a
organizagdo sindical, nem mesmo a concepgdo corporativista de sindicato.” (NASCIMENTO;
NASCIMENTO; NASCIMENTO, 2015, p. 114) (VIANNA, 1978).

O golpe militar de 1964 inaugura um novo periodo até 1967, em que vigorou ao Ato
Institucional n.° 1. O cenario politico era de retomada do desenvolvimento econémico.
Congresso Nacional outorgou a Constituicdo de 1967 que preservou os direitos trabalhistas
previstos nas constituicbes antecessoras. A Emenda Constitucional de 1969 repetiu
praticamente o teor da constituicdo no que se refere aos direitos trabalhistas. Entre suas
regras, mantinha a unicidade e intervencao sindical, dispondo dentre as funcgdes sindicais a
arrecadacdo, na forma da lei, das contribuicdes para o custeio da atividade dos Orgaos
sindicais e profissionais e para a execucdo de programas de interesse das categorias por eles
representadas.

Ap0s anos de ditadura militar, a Constituicdo Federal de 1988, marco da transigédo
para 0 regime democratico, com seu conteudo pragmatico e dirigente, amplia
significativamente o contetido dos direitos fundamentais. Deve ser concebida, pois, como um

marco normativo abrangente e pormenorizado de institucionalizagdo de direitos humanos. No
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contexto historico e politico-juridico, o processo de redemocratizagdo ganhou importancia
com a inclusdo de diversificada cartela de direitos fundamentais, trazendo um relevante
impulso na evolucdo juridica do direito do trabalho.

Em relacdo aos sindicatos, a evolucdo foi relativamente modesta na ordem
constitucional de 1988. Embora tenha restabelecido os pardmetros democraticos para a
sociedade brasileira, a constituicdo “manteve o sistema corporativista das relagdes de
trabalho” (LAIMER, 2003, p. 25), impondo limites a liberdade sindical e preservando as bases

da estrutura corporativista.

2.4.1 Andlise dos Direitos Sociais na Constituicdo Federal de 1988

Tracada a evolucdo histérica dos direitos humanos e a fundamentacdo social da
dignidade humana, passa-se ao exame do ordenamento juridico constitucional brasileiro e
seus reflexos no direito do trabalho sob o fundamento ético da dignidade humana. Seguindo a
evolucdo de paises signatarios da Declaracdo Universal dos Direitos do Homem, o sistema
constitucional introduzido pela Constituicdo Federal de 1988 consagra o Estado Democratico
de Direito (artigo 1°, caput).?

Ao contrario das anteriores, a Constituicdo Federal de 1988 integra o elenco dos
direitos sociais aos direitos fundamentais. A nova ordem constitucional, democrética e de
direito, consagra os valores liberdade (direitos politicos e civis) e igualdade (direitos sociais,
econémicos e culturais).

Juridicamente, a Constituicdo Federal de 1988 demarca 0 processo de
democratizacdo do Estado brasileiro, ao consolidar a ruptura com o regime autoritario militar
instalado em 1964 e institucionalizar os direitos humanos no Brasil. (PIOVESAN, A protecéao
dos direitos humanos no sistema constitucional brasileiro, p. 218). Desde seu preambulo, o
poder constituinte promove a consolida¢ao do Estado Democratico “destinado a assegurar o
exercicio dos direitos sociais e individuais, a liberdade, a seguranca, o bem-estar, 0
desenvolvimento, a igualdade e a justica como valores supremos de uma sociedade fraterna,
pluralista e sem preconceitos” (BRASIL, 1988) com fundamento nos preceitos de

solidariedade e harmonia social.

2 Art. 1° A Republica Federativa do Brasil, formada pela unifo indissolvel dos Estados e Municipios e do
Distrito Federal, constitui-se em Estado Democréatico de Direito e tem como fundamentos: [...] 11l - a dignidade
da pessoa humana;
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O principio da dignidade humana, desde entéo, elevado a categoria de fundamento da
Republica Federativa do Brasil (artigo 1°, inciso I, CFR/88) indica “um sentido de diregado
que a Constituicdo busca imprimir a sociedade brasileira.” (LAFER, 2005, p. 14)** Além de
valor absoluto para as liberdades individuais, a dignidade humana passou a constituir a base
principiologica de todo o ordenamento juridico, conferindo “aos principios o status de normas
embasadoras e informativas de toda a ordem constitucional, inclusive (e especialmente) das
normas definidoras de direitos e garantias fundamentais.” (SARLET, 2011, p. 75).

Centrado na dignidade da pessoa humana, infere-se no artigo 3.° da Constitui¢éo
Federal a preocupacdo do legislador constitucional em assegurar os valores da dignidade
humana como um imperativo de justica social®. O sistema constitucional inova ao
institucionalizar direitos humanos individuais e sociais de forma universal, indivisivel e
igualitaria — tornando imperiosa a sua orientacdo na ordem social e na ordem econdmica.

Ademais, marca o surgimento dos direitos e interesses coletivos advindos do
desaparecimento da individualidade do ser humano nas relagdes sociais, econdmicas e
politicas, ndo mais se limitando a assegurar direitos individuais. Em razdo da relevancia
social, incorpora a tutela dos direitos coletivos e difusos — “aqueles pertencentes a
determinada classe ou categoria social e estes pertinentes a todos e a cada um, caracterizados
que sdo pela indefinicdo objetiva e indivisibilidade de seu objeto.” (PIOVESAN, A protecédo
dos direitos humanos no sistema constitucional brasileiro, p. 222)

A ordem constitucional democratica de 1988, “no intuito de reforcar a
imperatividade das normas que traduzem direitos e garantias fundamentais, institui o principio
da aplicabilidade imediata das normas definidores de direitos e garantias fundamentais”
(PIOVESAN, A protecao dos direitos humanos no sistema constitucional brasileiro, p. 216),
conforme previsdo do § 1.° do artigo 5.° da Constituicio Federal de 1988.° Este principio
institui “for¢a vinculante na aplicacdo das normas dos direitos e garantias fundamentais, isto

é, tem em seu bojo a finalidade de os tornarem perfeitamente exequiveis e de aplicabilidade

imediato pelos poderes legislativo, executivo e judiciario.” (SANTOS, 2015, p. 61).

* Principios sdo “enunciados genéricos, explicitados ou deduzidos do ordenamento juridico pertinente,
destinados a iluminar tanto o legislador, ao elaborar as leis dos respectivos sistemas, como o intérprete, ao
aplicar as normas e sanar omissdes.” (SUSSEKIND et al, 2003, p. 56).

% Art. 3° Constituem objetivos fundamentais da Republica Federativa do Brasil: I- construir uma sociedade livre,
justa e solidéria; 11- garantir o desenvolvimento nacional; I11- erradicar a pobreza e a marginalizagdo e reduzir as
desigualdades sociais e regionais; 1V- promover o bem de todos, sem preconceitos de origem, raca, sexo, cor,
idade e quaisquer outras formas de discriminacdo.

% Art. 5°. § 1° As normas definidoras dos direitos e garantias fundamentais tém aplicagdo imediata.
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Ainda que topograficamente previsto no paragrafo 1.° do artigo 5.°, faz remicéo aos
diretos fundamentais, propagando-se sua aplicagdo por toda a constituicdo. Dessa maneira,
“as normas que definem os direitos econdmicos, sociais e culturais devem ser interpretadas no
sentido de lhes garantir aplicacao imediata, gerando direitos para seus titulares.” (WEIS, 2014,
p. 58).

Além do principio da dignidade da pessoa humana, a Constituicdo Federal elenca
como fundamento do Estado Democratico de Direito os valores sociais do trabalho ao lado da
livre inciativa (artigo 1.°, inciso 1V).?" “Destarte, os instrumentos normativos que incidem
sobre as relacOes de trabalho devem visar, sempre que pertinente, a prevaléncia dos valores
sociais do trabalho.” (SUSSEKIND et al, 2003, p. 58).

Por seu turno, no titulo VIII o legislador traz como disposicao geral a regra do artigo
193, segundo o qual a ordem social tem como base o primado do trabalho, e como objetivo o
bem-estar e a justica sociais, em mandamento aplicavel ao direito do trabalho. Essa protecdo
ao trabalho estd prevista ao longo de todo o texto constitucional (artigo 200, inciso VIII;
artigo 203, inciso I11; artigo 205; artigo 214, inciso 1V, dentre outros).*®

Ao redimensionar o principio da dignidade humana, associando-o ao valor social do
trabalho, a Constituicdo Federal de 1988 promove a valorizacdo do trabalho como direito
fundamental de garantia da dignidade humana. Depreende-se da convergéncia do principio da
dignidade humana e direitos fundamentais que o direito do trabalho constitui elemento basilar
para a protecdo do trabalhador, como condicdo essencial para uma ordem social e econémica
justas.

Na perspectiva exclusiva do direito do trabalho, dentro da l6gica do direito social, a
protecdo ao trabalhador faz parte do acervo constitucional de prote¢do da dignidade da pessoa
humana, no qual a aplicacdo das normas trabalhistas serve a melhoria progressiva das

condicdes econdmicas e sociais.

2T Art. 1° A Republica Federativa do Brasil, formada pela unido indissolGvel dos Estados e Municipios e do
Distrito Federal, constitui-se em Estado Democratico de Direito e tem como fundamentos: [...] IV - os valores
sociais do trabalho e da livre iniciativa;

28 Art. 200. Ao sistema Unico de salde compete, além de outras atribuicdes, nos termos da lei: [...] VIII -
colaborar na protecdo do meio ambiente, nele compreendido o do trabalho.

Art. 203. A assisténcia social serd prestada a quem dela necessitar, independentemente de contribuicdo a
seguridade social, e tem por objetivos: [...] Il - a promocéo da integracdo ao mercado de trabalho;

Art. 205. A educacdo, direito de todos e dever do Estado e da familia, serd promovida e incentivada com a
colaboracdo da sociedade, visando ao pleno desenvolvimento da pessoa, seu preparo para 0 exercicio da
cidadania e sua qualificacdo para o trabalho.

Art. 214. A lei estabelecera o plano nacional de educagdo, de duragdo decenal, com o objetivo de articular o
sistema nacional de educagdo em regime de colaboragdo e definir diretrizes, objetivos, metas e estratégias de
implementacdo para assegurar a manutencao e desenvolvimento do ensino em seus diversos niveis, etapas e
modalidades por meio de acOes integradas dos poderes publicos das diferentes esferas federativas que conduzam
a: [...] IV - formacéo para o trabalho;
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No texto constitucional, os Direitos Sociais sdo tratados no Capitulo 11 do Titulo II,
destinado aos Direitos e Garantias Fundamentais, “ao passo que nas Constitui¢cdes anteriores
os direitos trabalhistas sempre eram inseridos no ambito da ordem econOmica e social.”
(MARTINS, 2006, p. 11). O artigp 6.° da Constituicdo Federal® “expande,
consideravelmente, o universo de direitos sociais, integrando-os na Declaracdo de Direitos
fundamentais” (PIOVESAN, A protecdo dos direitos humanos no sistema constitucional
brasileiro, p. 224) e elenca o trabalho como direito social, regulamentado nos artigos 7.° a 11
do texto constitucional, para reconhecer o direito fundamental ao trabalho como condicéo de
efetividade da dignidade humana. Neste ponto, convergem o direito individual de livre
exercicio, oficio ou profissdo e livre escolha do trabalho com os direitos trabalhistas que
visam a melhoria das condic¢des sociais dos trabalhadores.

O legislador constitucional consagra uma ordem social com normas que enunciam
programas, tarefas, diretrizes e fins a serem perseguidos pelo Estado e pela sociedade. A
constitucionalizacdo dos direitos sociais denota 0 compromisso social assumido pelo Estado
Democratico de Direito brasileiro, a partir de 1988, com a inclusdo dos direitos sociais dentre
os fundamentais. Reforca-se, como consequéncia do valor atribuido ao trabalho, a ideia de
que a participacao estatal é imprescindivel, particularmente no campo social. Da perspectiva
politica constitucional, extrai-se um Estado intervencionista, voltado ao bem-estar social que
exige a eficiéncia de um Estado de Bem-Estar social, intervencionista e planejador
(PIOVESAN, A protecdo dos direitos humanos no sistema constitucional brasileiro, p. 225.

Ademais, ao amplo elenco de direitos sociais, soma-se o disposto no 8§ 2.° do artigo
5° da Constituicio Federal®, segundo o qual os direitos e garantias expressos
constitucionalmente ndo excluem outros decorrentes do regime e dos principios por ela
adotados, ou dos tratados internacionais em que a Republica Federativa do Brasil seja parte.
Atualmente os “pactos internacionais constituem o mais abrangente catdlogo de direitos
humanos hoje existente, de aplicacdo universal, complementando e aprofundando muitos dos
dispositivos da Declaragdo Universal de 1948.” (WEIS, 2014, p. 95)

A Constituicdo Federal complementa os direitos sociais garantidos ao incluir “os
direitos enunciados nos tratados internacionais de que o Brasil seja signatario.” (PIOVESAN,

A protecdo dos direitos humanos no sistema constitucional brasileiro, p. 228). Ao efetuar tal

2 Art. 6.° Sao direitos sociais a educaco, a salde, a alimentacdo, o trabalho, a moradia, o transporte, o lazer, a
seguranga, a previdéncia social, a protecdo a maternidade e a infancia, a assisténcia aos desamparados, na forma
desta Constituicéo.

%0 Art. 5.2 § 2° Os direitos e garantias expressos nesta Constituicio néo excluem outros decorrentes do regime e
dos principios por ela adotados, ou dos tratados internacionais em que a Republica Federativa do Brasil seja
parte.
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incorporacdo o legislador constitucional estd atribuindo aos direitos internacionais uma
hierarquia especial e diferenciada ratificando o carater universal e indivisivel dos direitos
fundamentais. ™

O direito fundamental ao trabalho, além de reconhecido internacionalmente na
Declaracdo Universal, é previsto no Pacto Internacional de Direitos Econémicos, Sociais e
Culturais, incorporado ao ordenamento juridico brasileiro pela Decreto n.° 591 de 06 de julho
de 1992. (BRASIL, 1992).

H4, portanto, uma prioridade no ordenamento juridico que € a satisfacdo dos valores

fundamentais dos direitos sociais: impor a solidariedade, justica social e dignidade humana.
2.4.2 A Funcao Social do Empregador Contida na Carta Magna de 1988

As bases constitucionais do sistema econdmico brasileiro encontram-se dispostas no
Titulo VII, Da Ordem Econdmica e Financeira, nos artigos 170 a 192 da Constitui¢do Federal.
O legislador constitucional projetou uma ordem econémica fundada na valorizacdo do
trabalho e na livre iniciativa (artigo 1.°, inciso 111).%

A funcdo social da propriedade foi prevista, inclusive, na Constituicdo de 1967, o
que ndo deixa de ser um paradoxo, vez que se tratava de uma Carta Constitucional
eminentemente autoritaria. O principal desdobramento desta previsdo foi o reconhecimento da
funcdo social da propriedade® que seguiu positivada nas constituices posteriores, adquirindo
grande protecdo com a promulgacdo da Constituicdo Federal de 1988 em razdo do contetido

axiologico do principio da dignidade da pessoa humana (FALLER, 2013). Como um dos

31 Sobre a hierarquia das normas de tratados internacionais de direitos humanos, o Supremo Tribunal Federal
entende que as normas advindas dos tratados internacionais de direitos humanos é reservado lugar especifico no
ordenamento juridico, estando abaixo da Constitui¢do, porém acima da legislagdo interna — tém status normativo
supralegal e infraconstitucional. O Supremo Tribunal Federal realcou o seu posicionamento da supralegalidade
dos tratados de direitos humanos no julgamento do Recurso Extraordinario 466.343-SP adotando a posicdo de
que qualquer tratado internacional ratificado pelo Brasil tem forca, no minimo, supralegal, sendo que aqueles
que tenham aprovacdo qualificada pelo Congresso Nacional, adquirem status de emenda constitucional (nos
termos do § 3° do art. 5° da CF/88, introduzido pela Emenda Constitucional n.° 45/2004: “Os tratados e
convencdes internacionais sobre direitos humanos que forem aprovados, em cada Casa do Congresso Nacional,
em dois turnos, por trés quintos dos votos dos respectivos membros, serdo equivalentes as emendas
constitucionais” (BRASIL, 2008).

32 Art. 1° RepUblica Federativa do Brasil, formada pela unio indissoltvel dos Estados e Municipios e do Distrito
Federal, constitui-se em Estado Democratico de Direito e tem como fundamentos: [...] IV - 0s valores sociais do
trabalho e da livre iniciativa;

%3 éo Duguit sustentou que a propriedade n&o como um direito, mas como uma funcéo social indispensavel para
o0 desenvolvimento da sociedade. Apresenta uma concepgédo social do direito de propriedade em substituicdo a
tradicional concepcéo individualista. Nesse sentido: “Pero la propiedad no es un derecho; es una funcién social.
El propietario, es decir, el poseedor de una riqueza tiene, por el hecho de poseer esta riqueza, una funcion
social que cumpli; mientras cumple esta mision sus actos de propietario estan protegidos.” (DUGUIT, 1975, p.
179).
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precursores da moderna doutrina sobre a fungdo social da propriedade, Fébio Konder
Comparato elucida que:

Se analisarmos mais de perto esse conceito abstrato de funcdo, em suas multiplas
espécies, veremos que o escopo perseguido pelo agente é sempre o interesse alheio,
e ndo o proéprio do titular do poder. O desenvolvimento da atividade é, portanto, um
dever, mais exatamente, um poder-dever; e isto, ndo no sentido negativo, de respeito
a certos limites estabelecidos em lei para o exercicio da atividade, mas na acepcéo
positiva, de algo que deve ser feito ou cumprido. (COMPARATO, 1996, p. 41)

Desse modo, a fungéo social representa fator de moderacao do exercicio da atividade
econbmica e atuacdo do Estado na ordem econdémica, devendo ser desemprenhada em

beneficio da coletividade:

O principio da liberdade de iniciativa tempera-se pelo da iniciativa suplementar do
Estado; o principio da liberdade de empresa corrige-se com o da definigdo da funcéo
social da empresa; o principio da liberdade de lucro, bem como o da liberdade de
competigdo, moderam-se com o da repressdo e do abuso de poder econémico; o
principio da liberdade de contratacdo limita-se pela aplicacdo dos principios de
valorizagdo do trabalho e da harmonia da solidariedade entre as categorias sociais de
producdo; e finalmente, o principio da propriedade privada restringe-se como o
principio da fungdo social da propriedade. (MOREIRA NETO, 1989, p. 28)

Com assuncdo do texto constitucional (artigo 5.2, inciso XXII)** o direito &
propriedade assume funcéo social perante a ordem econdmica. Sobre a propriedade privada,
instala-se a empresa dotada de expressiva forca econdmica, financeira e social, dada a
potencialidade de geracdo de emprego e desenvolvimento socioecondmico®. A propriedade,
na ordem econdmica do Estado social e democratico, perde o carater individual, assumindo
juntamente a funcdo lucrativa, uma funcdo projetada a satisfacdo dos interesses sociais, ao
bem comum, a coletividade, cuja finalidade precipua é assegura uma existéncia digna a todos,
conforme preceitos de justica social previstos dentre os objetivos fundamentais da Republica

Federativa do Brasil, descritos no artigo 3.2, inciso | e artigo 193, caput.®®

% Art. 5°. Todos s&o iguais perante a lei, sem distincdo de qualquer natureza, garantindo-se aos brasileiros e aos
estrangeiros residentes no Pais a inviolabilidade do direito a vida, a liberdade, a igualdade, a seguranca e a
propriedade, nos termos seguintes: [...] XXII - é garantido o direito de propriedade;

* 0O cédigo Civil de 2002 inova ao sedimentar a funcdo social da propriedade privada e romper com a
concepcdo individualista do codigo de 1916. Por exemplo, o artigo 1228 determina que a propriedade deve ser
exercida em consonéncia com as finalidades econbmicas e sociais; o artigo 421 condiciona a autonomia da
vontade a fungdo social do contrato; o artigo 187 define como ilicito o ato que excede manifestamente os limites
impostos pelo seu fim econdémico ou social. (FALLER, 2013).

% Art. 3° Constituem objetivos fundamentais da Republica Federativa do Brasil: | - construir uma sociedade
livre, justa e solidaria;

Art. 193. A ordem social tem como base o primado do trabalho, e como objetivo o bem-estar e a justica sociais.
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A dignidade humana passa a constituir elemento estruturante da ordem econdmica,
exigindo da propriedade uma configuragdo social ao vincular a livre inciativa e a livre
concorréncia a concretizacdo de direitos fundamentais que assegure existéncia digna a todos
com a valorizacdo do trabalho. (artigo 1.2, incisos 111 e 1V).%

Os primeiros ditames da democracia econdmica associem-se diretamente as ideias
socialistas; no entanto, o Estado de bem-estar social ndo se confunde com o Estado socialista
— ao contrério, faz-se “opgdo pelo modelo capitalista, que, todavia, ndo esta em contradigao
com o modelo de Estado voltado ao bem-estar social, cunhado no titulo definidor da ordem
social da mesma Carta.” (PIOVESAN, A protecdo dos direitos humanos no sistema
constitucional brasileiro, p. 225).

A propriedade assume, pois, condi¢do hibrida da propriedade no Estado sécio liberal:
visa tanto ao interesse capitalista previsto na livre iniciativa e livre concorréncia, quanto ao
interesse social, fundamentado na valorizacdo do trabalho e garantia da dignidade humana.

Trata-se de ordem econdmica complexa que associa a livre inciativa e a livre
concorréncia com a intervencdo do Estado, em prol do interesse publico - “seja como agente
normativo ou regulador da atividade econémica, seja como agente econdémico que desenvolve
atividades estratégicas para a defesa nacional ou imprescindiveis ao desenvolvimento do pais
(arts. 173 e 174, respectivamente®).” (PIOVESAN, A protecdo dos direitos humanos no
sistema constitucional brasileiro, p. 224).

A inovacdo da Constituicdo Federal de 1988, no contexto do constitucionalismo
social dirigente (CANOTILHO, 2001), ndo decorre da previsdo de normas de contetdo
econémico, mas da positivacdo de tarefas a serem realizadas pelo Estado e pela sociedade
para a concretizagdo da justica social, informados pelos artigos 1.°, 3.2 e 170.* Nesta

perspectiva:

A justica social como ditame, como pardmetro para a busca de existéncia digna, a
partir do exercicio da atividade econdmica, impde que a necessidade de justica
distributiva seja critério essencial para a fixacdo dos objetivos econémicos

37 Art. 1° A Republica Federativa do Brasil, formada pela unido indissolGvel dos Estados e Municipios e do
Distrito Federal, constitui-se em Estado Democratico de Direito e tem como fundamentos: [...] 11l - a dignidade
da pessoa humana; IV - os valores sociais do trabalho e da livre iniciativa;

% Art. 173. Ressalvados os casos previstos nesta Constituicdo, a exploracéo direta de atividade econdmica pelo
Estado s6 sera permitida quando necessaria aos imperativos da seguranca nacional ou a relevante interesse
coletivo, conforme definidos em lei.

Art. 174. Como agente normativo e regulador da atividade econdmica, o Estado exercerd, na forma da lei, as
funcdes de fiscalizacéo, incentivo e planejamento, sendo este determinante para o setor publico e indicativo para
0 setor privado.

% A Constituigdo dirigente é um programa para o futuro. Ao fornecer linhas de atuag&o para a politica, destaca a
interdependéncia entre Estado e sociedade: a Constituicdo dirigente é uma Constituicdo estatal e social.
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nacionais, bem como, para o desenvolvimento concreto da economia brasileira.
(FALLER, 2013, p. 91)

Em um sistema inspirado na solidariedade politica “a fung¢do social assume um papel
de tipo promocional, no sentido de que a disciplina das formas de propriedade e as suas
interpretacdes deveriam ser atuadas para garantir e para promover os valores sobre 0s quais se
funda o ordenamento.” (PERLINGIERI, 2007, p. 226).

Ao mesmo tempo, integra o nucleo da livre iniciativa a liberdade da empresa de
exercer qualquer atividade econdmica, independentemente de autorizacdo de 6rgdos publicos
(paragrafo Unico do artigo 170)* e a liberdade de contratar, decorréncia légica do principio da
legalidade (artigo 5.9, inciso 11).** A livre concorréncia, por sua vez, situa-se materializada na
faculdade do empreendedor estabelecer os seus precos, que hdo de ser determinados pelo

mercado (artigo 170, inciso IV).* Para Celso Ribeiro Bastos:

[...] consiste essencialmente na existéncia de diversos produtores ou prestadores de
servicos. E pela livre concorréncia que se melhoram as condigdes de
competitividade das empresas, forgando-as a um constante aprimoramento dos seus
métodos tecnoldgicos, dos seus custos, enfim, da procura constante de criacdo de
condi¢bes mais favoraveis ao consumidor. Traduz-se, portanto, numa das vigas
mestras do éxito da economia de mercado. O contrério da livre concorréncia
significa o0 monopdlio e o oligopdlio, ambas situagdes privilegiadoras do produtor,
incompativeis com o regime de livre concorréncia. (BASTOS, 1990, p. 25)

Com o processo de globalizacdo, iniciado no século XX e, em decorréncia dos
preceitos constitucionais, em especial, a valorizagdo social do trabalho e a funcdo social da
empresa, surge, por conseguinte, a responsabilidade social como fator de desenvolvimento da
economia e promocao da cidadania. As disposi¢fes constitucionais fundadas na ordem

democratica do Estado de Direito, agregam ao conceito de cidadania o fator econdmico:

A representacdo de que a democracia politica, com seu parlamento, os seus partidos,
o0 seu sufragio universal, os seus direitos fundamentais, ndo passa de ilusdo quando
as condi¢des econdmicas impedem o ‘cidaddo’ de efetivamente fazer uso dos seus
direitos, motiva a ideia de transforma-lo também em ‘cidaddo econ6mico’. Assim
como a revolugdo liberal tinha criado a cidadania politica, era necessario agora
atribuir a todos a ‘cidadania econdmica’. (MOREIRA, 1979, p. 20)

“0 Art. 170. Paragrafo Unico. E assegurado a todos o livre exercicio de qualquer atividade economica,
independentemente de autorizagdo de érgédos publicos, salvo nos casos previstos em lei.

*L Art. 5.2 11 - ninguém sera obrigado a fazer ou deixar de fazer alguma coisa sendo em virtude de lei;

2 Art. 170. A ordem econdmica, fundada na valorizacio do trabalho humano e na livre iniciativa, tem por fim
assegurar a todos existéncia digna, conforme os ditames da justica social, observados os seguintes principios:
[...] IV - livre concorréncia;


http://www.suapesquisa.com/globalizacao/
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Se antes a fungdo da empresa era apenas aumentar seus lucros, agora a empresa
busca resultados “que podem ser econdomicos ou financeiros ou de qualquer outra natureza,
inclusive social.” (SIMAO FILHO, 2006, p.46). O lucro, obviamente, continua a ser o fim
principal da atividade empresarial, no entanto, orientado pelo preceito constitucional da
fungdo social da empresa. “O capital e o lucro tém, portanto, finalidades sociais.”
(PANCOTTI, 2009. p. 41)

A protecdo a livre iniciativa, constitucionalmente garantida, deve vir acompanhada
de garantias ao trabalho — pois, além da dimensdo econémica, assume dimensdo social. O
principio da dignidade humana torna-se, assim, a justificativa para intervengdo do Estado na
ordem econdmica atuando, juntamente com o valor social do trabalho, como principio
orientador da propriedade privada, livre iniciativa e concorréncia presentes na Ordem

Econdmica e Financeira da Constituicdo Federal de 1988.
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3 AREGULAMENTACAO DA DISPENSA COLETIVA

O cenario de imobilizacao da classe trabalhadora e retracdo na dindmica de protecéo
de interesses sociais e defesa da dignidade humana promovido pela reforma trabalhista —
conforme analisado no capitulo anterior — avanca com a Lei n.° 13.467/2017 ao acrescentar o
artigo 477-A* a Consolidacdo das Leis do Trabalho. O referido artigo equipara, para todos 0s
fins, as dispensas imotivadas individuais, pldrimas ou coletivas, ndo havendo necessidade de
autorizacdo prévia de entidade sindical ou celebracdo de convencdo ou acordo coletivo de
trabalho para a efetivacdo da dispensa coletiva.

Ao autorizar a dispensa coletiva sem a necessidade de negociagdo com o sindicato, a
nova regra desconsiderou a evolugéo da jurisprudéncia consolidada pelo Tribunal Superior do
Trabalho e o disposto no inciso | do artigo 7.° da Constituicdo Federal®’, que garante a
protecdo contra a dispensa arbitraria ou sem justa causa. De acordo com a alteracdo
legislativa, para proceder a qualquer dispensa, seja individual ou coletiva, basta ao
empregador realizar a anotacdo na Carteira de Trabalho e Previdéncia Social (CTPS),
comunicar a dispensa aos 0rgaos competentes e realizar 0 pagamento das verbas rescisorias
no prazo e na forma estabelecidos em lei (artigo 477, caput, CLT).*

Com a revogacdo do § 1.° do artigo 477, a reforma exclui, inclusive, a necessidade
de assisténcia sindical ou de autoridade do Ministério do Trabalho como requisito de validade
das dispensas dos empregados com mais de um ano de servico, suplantando, em conjunto com
todo o arcabouco legislativo da Lei n.° 13.467/2017, a légica do capital sobre o valor social do
trabalho.

Neste plano de estudo, considerando que ““a realidade econdmica e social nao pode
ser ignorada pelo jurista, de tal maneira que ela modela o conteudo das normas juridicas
aplicaveis as relagoes de trabalho” (MOURA, 1984, p. 49), é preciso diferenciar, com base na
doutrina, jurisprudéncia e normas internacionais, as dispensas individuais e plurimas das

coletivas, com o objetivo de justificar a necessidade de maior regulacao juridica das dispensas

* Art. 477-A. As dispensas imotivadas individuais, pldrimas ou coletivas equiparam-se para todos os fins, ndo
havendo necessidade de autorizacdo prévia de entidade sindical ou de celebracdo de convencdo coletiva ou
acordo coletivo de trabalho para sua efetivagdo.

* Art. 7.° I- relagdo de emprego protegida contra despedida arbitraria ou sem justa causa, nos termos de lei
complementar, que prevera indenizagdo compensatéria, dentre outros direitos;

*> Art. 477. Na rescisdo do contrato de trabalho, o empregador devera proceder a anotacdo na Carteira de
Trabalho e Previdéncia Social, comunicar a dispensa aos 0rgdos competentes e realizar o pagamento das verbas
rescisorias no prazo e na forma estabelecidos neste artigo.

%68 1.2 0 pedido de demiss&o ou recibo de quitagio de rescisio, do contrato de trabalho, firmado por empregado
com mais de 1 (um) ano de servico, s6 serd valido quando feito com a assisténcia do respectivo Sindicato ou
perante a autoridade do Ministério do Trabalho e Previdéncia Social. (revogado pela Lei n.° 13.467/2017).
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que se concretizam coletivamente. Antes, contudo, para contextualizar o fendmeno das
dispensas coletivas, necessaria a analise do desemprego em face da globalizacdo e das crises

econdmicas.

3.1 AGLOBALIZACAO E AS CRISES ECONOMICAS

No Brasil, a politica econdmica do pds-guerra (1950) até a década de 70, passou a
acompanhar a tendéncia mundial de industrializacéo, caracterizada pela economia de massa e
expansao técnico-cientifica. As transformacdes sociais advindas da globalizacdo e do impacto
das tecnologias sobre as relacGes sociais e empresariais foram, portanto, inevitaveis. Assim
como a maioria das constituicGes do século XX, a Constituicdo Federal de 1988 envolve uma
dialética entre valores sociais e valores liberais, na qual a propriedade privada e o trabalho
compdem dois polos de tensdo social na ordem econdmica constitucional.

Nos anos 90, o pais inseriu-se no processo de globalizacdo por meio de um plano de
gestdo macroecondmica. Segundo Antdnio Correa Lacerda a globalizacdo sincroniza a
internacionalizacdo da producdo com a livre concorréncia, podendo ser definida sob

diferentes perspectivas:

Do ponto de vista comercial, a globalizagdo refere-se a expansdo dos fluxos de
comércio, num contexto de acirramento da concorréncia em ambito internacional,
tornando a competividade valor prioritario para o delineamento das politicas
econdmicas nacionais. Do ponto de vista financeiro, a globalizagdo esta definida
pela expansdo de fluxos financeiros internacionais. [...] Na esfera produtiva, a
globalizacdo estd ligada ao incremento dos fluxos de investimento estrangeiro
diretos, as estratégias da empresas transacionais e ao processo de reestruturacéo
empresarial para fazer frente a este mercado cada vez mais competitivo.
(LACERDA, 1999. p. 27)

Embora necesséria ao desenvolvimento econdmico e social, a globalizacdo conduz a
fragmentacao social como “resultado da adequagdao das empresas as mudancas do mundo
globalizado, principalmente no sentido de reduzir custos em busca do lucro, em detrimento
dos direitos fundamentais trabalhistas e da funcdo social da empresa.” (ZACARIAS;
GERAIGE NETO, 2020, p. 101). A “adogdo de politicas neoliberais submeteu o pais a 1dgica
da financeirizagdo vigente no capitalismo global” (ALVES, 2009, p. 192), exercendo
influéncia sobre as relagdes do trabalho contemporéaneo.

Sob um verniz conceitual de neoliberalismo, tais politicas ndo passam de uma
repaginacdo da ideologia liberal para proteger e manter a hegemonia do capital financeiro
sobre os interesses publicos e sociais, por meio da flexibilizacdo das relacdes de trabalho,
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reducdo da protecdo social e redefinicdo do papel do Estado na regulacdo das relagdes
trabalhistas.

O desemprego surge, na economia capitalista globalizada, como fenémeno coletivo
decorrente da divisdo do trabalho, dos métodos de producdo com uso da tecnologia, da
distribuicdo e acumulacdo de renda, reforgando a concepgédo acerca da vulnerabilidade do
trabalhador em face do crescente nivel de desemprego.

O neoliberalismo coloca-se contra o Estado intervencionista na tentativa conciliar o
liberalismo econémico as condi¢Ges do capitalismo moderno decorrente da globalizacéo.
Neste contexto, 0 modo de producdo e o ordenamento juridico, especialmente o direito do
trabalho, assumem a responsabilidade de contribuir com a produgdo capitalista sem

desconsiderar a posi¢do social dos trabalhadores:

A questdo crucial, que se opbe a efetividade dos direitos trabalhistas, é o
desemprego, mas este ndo pode ser, em hipétese alguma, creditado ao direito do
trabalho. [...] Alias, o discurso prevalecente, que se volta sempre para 0 equivocos
das leis, pregando a flexibilizagdo e a desregulamentacdo, que tem como pano de
fundo a reducéo dos custos do trabalho, impede que se possa pensar no efetivo
aprimoramento das relaces de trabalho, que pressupbe, em grande medida, a
adocdo de um novo tipo de regulagdo, e ndo, simplesmente, a auséncia de normas.

(SOUTO MAIOR, 2000, p. 164-165).

Em que pese a prote¢do juridica do direito do trabalho, muitos dos trabalhadores
economicamente ativos, sejam estes com ou sem o vinculo registrado em sua carteira de
trabalho, serdo excluidos do mercado de trabalho ao longo dos préximos anos, em razdo da
substituicdo de equipamentos por maquinas modernas, automacédo, informalidade e crises

econdmicas:

[...] os periodos prolongados de crises econdmicas denotam de forma empirica o
qudo sensivel é o direito do trabalho diante do recrudescimento dos seus principais
indicadores, refletindo em uma queda acentuada dos postos de trabalho, mesmo
diante do elevando percentual da informalidade nos dias atuais, razdo pela qual ha
uma importancia muito grande da percepcdo das condi¢fes econémicas subjacentes,
destacando a corrente intelectual em voga nos Estados Unidos da América que trata

da “analise econdmica do direito”. (BRAGUINI, 2017, p. 111).

Tendo em vista o fato de que as relagdes trabalhistas sofrem influéncia ndo apenas da
globalizagdo, mas em funcéo da economia, politica, meios de producgdo e uma série de outros
fatores, novos conceitos precisam ser atendidos pelo ordenamento juridico por meio da
regulacdo na esfera legal e politica, tornando imperiosa a adaptabilidade do direito as

situacGes humanas:
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A vida dos modelos juridicos se desenvolve entre dois fatores operantes, um visando
a sua preservacao e permanéncia, outro reclamando a sua reforma ou substitui¢do, o
que assegura a experiéncia dos modelos juridicos uma autocorre¢do, num processo
de marcado feed back, isto é, de continua regeneracdo ou realimentacdo, que se da
em funcdo de mutacbes operadas no plano dos fatos, dos valores e do proprio
ordenamento global, repercutindo imediatamente nos dominios cambiantes da
Hermenéutica juridica. (REALE, 2003, p. 178).

Como componente da estrutura social, o direito é capaz de conter a realidade social e
assegurar a dignidade humana em face das pressdes econdmicas, do desemprego e,
consequentemente, do fendmeno das dispensas coletivas. Por isso, sob pena de prejuizo
reciproco, imperioso que direito e realidade caminham juntos: “para o Direito, porque podera
se tornar essencialmente tedrico e antiquado, e para a realidade porque podera transformar-se
em amontoado de fatos capazes de reduzir a liberdade da pessoa humana, prejudicando o
processo social.” (CATHARINO, 1971, p. 190).

Embora importante meio de implementacdo de politicas publicas e fortalecimento
econémico, o direito revela-se componente determinante de protecdo dos direitos sociais de
modo que “a crenga de que a base da estrutura social é simplesmente econémica torna-se
equivocada, se tomada isoladamente.” (WAMBIER, 2013, p. 160-161).

Sendo, pois, o desemprego um problema ndo s6 da ciéncia do direito, mas também
da economia, o debate juridico deve ser tomado pelo debate econébmico, para que a
interpretacdo possa sustentar a coordenacdo de interesses entre o capital e trabalho, criando
elos entre 0 espectro da lei e as garantias sociais constitucionalmente garantidas. Sobre o
tema, a licdo de Ana Paula Tauceda Branco:

Desvelada a tendéncia predominante entre os intérpretes e os aplicadores do Direito
Constitucional do Trabalho com relagdo a tal norma juridica, dada a sua redagdo
talvez pouco apropriada, no aspecto hermenéutico constitucional, tudo impele a que
se entabule uma interpretagdo ndo mais subserviente somente aos interesses
econdmicos que tanto valorizam a suposta ineficacia e a inefetividade de normas
relativas aos direitos fundamentais sociotrabalhistas, mas, ao contrario, ousa firmar
uma interpretacdo que, reconhecendo a indubitidvel forca normativa da Carta
Constitucional, seja inspirada na conjuga¢do do Principio Constitucional da
Dignidade da Pessoa Humana e o Principio do valor social do trabalho humano em
seu desdobramento de Garantia (Relativa) do Emprego, protegendo a relacdo de
emprego contra as dispensas arbitrarias ou sem justa causa ao invés de deixa-las ao
arbitrio do interesse econdmico e empresarial, fazendo letra morta dessas normas
fundamentais através de uma interpretacdo que ndo guarda qualquer coeréncia com o
atributo da regra legal em apreco dessa norma de aplicabilidade imediata.
(BRANCO, 2007, p. 69).

Neste contexto fatico, juridico e econdémico, identifica-se uma funcdo coordenadora

do direito as conjunturas econdmicas, no sentido de permitir a convergéncia de interesses
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entre capital e trabalho, sob orientacdo dos principios constitucionais que orientam a ordem
social e econdmica do Estado Democratico de Direito.

Para harmonizar interesses, mesmo que aparentemente conflitantes, o Estado assume
na ordem constitucional papel de incentivador e regulador no processo econémico, por meio
de normas juridicas de carater interventivo e diretivo dos negocios juridicos e publicos. A
intervencdo estatal deve ser entendida como mecanismo normativo e regulador da economia,
mantida a isencdo sobre os meios de producéo, livre iniciativa e concorréncia, nos termos do
artigo 174 da Constituicdo Federal (BRASIL 1988).%

Assim, aos principios constitucionais do trabalho - em especial a valorizagcdo do
trabalho e justica social — deve ser garantida a normatividade pertinente, estendendo sua
protecdo para o resgate da dignidade humana do trabalhador, solapada na logica capitalista
individualista e fundamentada no individualismo e na concorréncia desleal.

No entanto, contrariando a base principioldgica e axiol6gica constitucional, a
flexibilizacdo conduziu a reducdo do intervencionismo estatal num contexto em que a
indisponibilidade "passa a ser disponibilizada para atender as necessidades empresariais e da
economia. A protecdo, até entdo inflexivel, passa a ser tida como anacrdnica e responsavel
pela falta de crescimento econémico e pelo crescente desemprego.” (BARROSO,2012, p. 55).

A vertente atual da reforma trabalhista, no contexto juridico e econémico, mostra-se
tendente a privilegiar o aspecto econdémico. O direito do trabalho, nesta perspectiva
econdmica e contraria a ordem social, vislumbra-se como meio de gestdo de pessoal e um
instrumento a servigco da competitividade do sistema capitalista, diante da debilidade da classe

trabalhadora no atual sistema sindical:

A ideologia econdmica neoliberal e 0 movimento de flexibilizacdo dos direitos
trabalhistas ndo guardam perfeita relacdo de adequacdo com a realidade social
brasileira, porquanto esta é marcada por profundas desigualdades, fruto da injusta
distribuicdo de renda, o que impde que os particulares, em especial os empregados,
ndo discutam as condigdes de trabalho em pé de igualdade material com os
empregadores. Esse fator justifica a forte intervencdo do Estado nas relagdes entre o
capital e o trabalho, como forma de garantir um leque de protecdo juridica ao
trabalhador, indispensaveis para a promocdo da dignidade. (GODLSCHMIDTH,
2009, p. 205)

Nestas circunstancias, conforme ensina Boaventura Santos, o Estado representa mais

que um conjunto de institui¢cdes, tonando-se:

T Art. 174. Como agente normativo e regulador da atividade econdmica, o Estado exercerd, na forma da lei, as
funcdes de fiscalizacéo, incentivo e planejamento, sendo este determinante para o setor publico e indicativo para
o setor privado.



63

[...] um campo de batalha politica ndo regulado, onde as lutas travadas pouco se
assemelham ao combate politico convencional. As diferentes formas de fascismo
social procuram oportunidades para se expandir e para consolidar as respectivas
formas despéticas de regulacéo, transformando assim o Estado numa componente de

sua esfera privada. (SANTOS, 2003, p. 64).

A situacdo atual conclama, pois, o primado do emprego e do trabalho “como
expressédo da busca da construgdo de uma racionalidade voltada a conferir oportunidades para
que o ser humano trabalhador seja resgatado das maquinas e da logica da coisificacdo.”
(SOUTO MAIOR, 2013, p. 107). O imperativo da eficacia econdmica deve ser conjugado a
exigéncia de ética de justica social, em consideracdo a dimensdo humana do trabalhador,

nacional e internacionalmente:

O terceiro milénio reserva como maior débito a incorporagdo dos direitos humanos,
como paradigma central de uma ordem mais democratica e igualitaria, nos planos
local, regional e global. Se 0 mundo ndo estd em ordem, j& que a ordenagdo é
sempre um problema central e aberto, a criagdo de uma nova ordem ha de celebrar o
encontro de valores da democracia e do desenvolvimento, inspirado na crenca da

absoluta prevaléncia da dignidade humana. (PIOVESAN, 2002, p. 73).

Dentre esses fendmenos decorrentes da globalizagdo, do neoliberalismo e das
inovacOes tecnologicas que afetam os trabalhadores e a sociedade, o desemprego e, por
conseguinte, as dispensas coletivas, assumem relevancia social e juridica. Seus efeitos
extrapolam os trabalhadores envolvidos, atingindo o préprio seio social que tem fragmentados
outros direitos sociais fundamentais como salde, seguranca, transporte, etc. essenciais a
manutencdo do trabalhador na vida econémica, cultural e politica do pais. Ou seja, a dispensa,

seja individual, plarima ou coletiva, € um importante fator de excluséo social:

La empresa, através de la privacion del trabajo de una persona, procede a
expulsarla de una esfera social y culturalmente decisiva, es decir de una situacion
compleja en la que a través del trabajo ésta obtiene derechos de integracion y de
participacion en la sociedad, en la cultura, en la educacién y en la familia. Crea
una persona sin calidad social, porque la calidad de la misma y los referentes que le
dan seguridad en sua vida social dependen del trabajo. (BAYLOS; REY, 2009, p.
44)

A valorizagdo do trabalho é algo que torna possivel a sobrevivéncia do préprio
capital, pois a “decantada liberdade dos mercados, por si sd, ndo conseguiu responder a
guestdo social do mundo pds-moderno. Ao contrario, a liberdade de mercados aparece como
geradora de novos problemas sociais.” (PANCOTTI, 2009, p. 48).
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Neste cenario, “relegar o encerramento coletivo dos contratos de trabalho ao ambito
do jus variandi do empregador, caminha na contramdo a efetivagdo da justi¢a social.”
(RIBEIRO, 2011, p. 145). Por isso, a regra do artigo 7.° da Constituicdo Federal, que veda a
despedida arbitraria ou sem justa causa, em virtude da auséncia da regulamentacdo da
protecdo da relacdo de emprego, deve ser interpretada em consonancia com os comandos
constitucionais referentes aos fundamentos, aos objetivos, aos direitos sociais, aos principios

da ordem econbémica e social.

3.2 A DISPENSA INDIVIDUAL E COLETIVA

Em que pese o tratamento isonémico dispensado pelo legislador ordinério as
dispensas individuais, plurimas e coletivas, tais dispensas diferenciam-se em estrutura,
dimensao, efeitos e repercussdes. Sdo substantiva e proporcionalmente distintas, seja pelas
peculiaridades de cada uma, seja pelos impactos sociais. Importa, pois, compreender o que
venha a ser uma dispensa coletiva a fim de que se confira protecdo e seguranca juridica ao
trabalhador e, a0 mesmo tempo, direcione a preservacdo da propria empresa e sua funcéo
social.

Os efeitos da dispensa coletiva transcendem os limites da relagéo juridica trabalhista
desconstituida, com reflexos econémicos, politicos e sociais; atingem, portanto, interesses
coletivos. E os fatos que envolvem a coletividade sdo manifestamente distintos daqueles fatos
individuais — “uma dispensa coletiva causa um impacto bem maior do que uma dispensa
individual, e, em consequéncia, ndo pode obedecer a mesma logica e tampouco merecer o
mesmo tratamento juridico.” (ROCHA, 2010, p. 224).

Além da quantidade de dispensados, a distincdo substancial entre a individual e
coletiva deve ser tracada nas iguais dimensdes observadas quando se diferenciam direitos

individuais e coletivos:

[...] enquanto, nas dispensas individuais, a eventual ilicitude do ato e os danos sdo
observados individualmente, nas coletivas, a eventual ilicitude e seus danos atingem
ndo somente o trabalhador, mas toda uma coletividade; que pode compreender além
dos trabalhadores individualmente considerados, a empresa (dados os problemas que
a levaram a tomar tal decisdo), o Estado (com dever de amparar 0S Nnovos
desempregados) e os demais cidaddos, que tém a sua dindmica de vida atingida.
(MELO, 2012, p. 233).

No plano conceitual, segundo José Antonio Pancotti (2009), a dispensa coletiva ndo é

forma de dispensa individual plarima porque, nesta, para cada demitido, pode existir uma
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causa diferente e normalmente ndo tem o propdsito de reducdo definitiva dos empregados,
podendo haver contratacdo de novos empregados para substituir todos ou parte dos
empregados demitidos. Ocorre quando ha numa empresa maltiplas despedidas singulares ou
individuais ao mesmo tempo. No mesmo sentido, corroboram Galia (2016), Prado e Zapata
(2015).

Percebe-se, portanto, que h4 uma diferenca nitida entre dispensa coletiva e dispensa
individual plurima: nesta Gltima, para cada trabalhador dispensado, pode haver inUmeras
causas ou motivos diferentes, podendo futuramente até ocorrer novas contratagcdes; ao
contrario, a dispensa coletiva tem como causa um Unico motivo e proposito de reduzir o
quadro de pessoal da empresa num momento de crise econémica empresarial.

A auséncia de normatizacdo legislativa resultou inimeros conceitos de dispensa
coletiva. Orlando Gomes, em 1974 — portanto, antes da Constituicdo Federal de 1988, definiu
a dispensa coletiva ressaltando sua importancia juridica e a necessidade de conjugar causa

Unica e simultaneidade das dispensas:

Dispensa coletiva € a rescisdo simultanea, por motivo Unico, de uma pluralidade de
contratos de trabalho numa empresa, sem substituicdo dos empregados dispensados.
[...] O empregador, compelido a dispensar certo numero de empregados, ndo se
propde a despedir determinados trabalhadores, sendo aqueles que ndo podem
continuar no emprego. Tomando a medida de dispensar uma pluralidade de
empregados ndo visa 0 empregador a pessoas concretas, mas a um grupo de
trabalhadores identificaveis apenas por tragcos ndo-pessoais, como a lotagdo em certa
secdo ou departamento, a qualificacdo profissional, ou o tempo de servi¢o. A causa
da dispensa ¢ comum a todos, ndo se prendendo ao comportamento de nenhum

deles, mas a uma necessidade da empresa. (GOMES, 1974, p. 575)

De acordo com Claudio Jannotti Rocha existem duas premissas para caracterizar uma

dispensa como coletiva, sendo o rompimento contratual plural e uma causa vinculadora:

Desse modo, seriam também uma hipotese de dispensa coletiva aquelas dispensas
realizadas ndo simultaneamente, mas com habitualidade, ligadas sempre ao mesmo
motivo. Por detrds dessas dispensas individuais habituais e vinculadas, estaria
caracterizada uma dispensa coletiva. A dispensa individual, por si sO, j& deve
observar o papel social do trabalho. A coletiva, entdo, deve ser tratada com maiores
cuidados ainda, uma vez que afeta de forma considerdvel todo um grupo, com
reflexos maiores na prépria sociedade. (ROCHA, 2010, p. 224)

Consoante Galia (2016), Pancotti (2009), Vialégo e Negreiros (2012), a
caracterizacdo da dispensa coletiva depende da ndo intencdo de substituicdo dos empregados

envolvidos. De fato, a dispensa coletiva:
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[...] é oriunda de uma razéo que ndo esta ligada a quaisquer condutas por parte dos
empregados afetados e na qual ndo ha aspiracéo a substituicdo da massa envolvida.
Caso contrario, serviria apenas para barateamento de mdo de obra. A dispensa
coletiva representa a rescisdo simultanea, por motivo Unico, de uma pluralidade de
contratos de trabalho em uma empresa, sem que haja a substituicdo dos empregados
dispensados [...]. E um problema ligado & empresa que leva a dispensa, ndo aos seus
empregados. [...] Nesse contexto, a dispensa coletiva é a ruptura diferenciada do
contrato de trabalho de natureza objetiva, de iniciativa patronal, decorrente de causas
homogeéneas que, durante um determinado periodo de tempo, atingem certo nimero
de trabalhadores. (GALIA, 2016, p. 229-230)

Em que pese os diferentes conceitos transcritos, a auséncia de legislacdo propria
sobre o tema deixa em aberto qual a quantidade de trabalhadores demitidos necessaria para
configurar a dispensa coletiva, deixando suposto que a pluralidade de dispensados preenche o
critério quantitativo, desde que se trate de causa objetiva relacionada a questdes econémicas,
técnicas, estruturais ou analogas. Assim, “nada obsta que possa vir a ser dispensado um
namero consideravel de empregados, sem que a dispensa seja considerada coletiva, por estar
ausente o requisito que desvincula a dispensa da pessoa do empregado, e, até mesmo, do
interesse do empregador.” (MELO, 2012, p. 233).

A dispensa coletiva requer, portanto, uma reflexdo juridica sistematizada, de modo a
conciliar o direito potestativo do empregador com o seu dever de promover a fungéo social da
propriedade e o bem-estar social, sobretudo numa época em que se busca a solucdo de
conflitos que afligem a coletividade.

Como ensina José Jodo Abrantes (2005), o reconhecimento dos interesses coletivos
dos trabalhadores consigna a relativizacdo aos poderes empresariais de livre direcdo da
atividade produtiva — nem a empresa figura como dominio privado de seus titulares, nem o0s
trabalhadores como meros sujeitos passivos. A empresa, nesta perspectiva, ndo pode ser
concebida sob o prisma exclusivo de coordenacdo dos elementos de producdo, mas como
espaco de relagdes humanas entre pessoas titulares de direitos e interesses autbnomos, tantas
vezes contrapostos.

Consequentemente, a dispensa coletiva “deve merecer e receber uma maior
regulacdo juridica”. (ROCHA, 2010, p. 224). As diferentes modalidades de dispensas,
mecanismos distintos de protecdo e solugdo do conflito devem ser oferecidos, com vistas a

atenuar ou minimizar seus efeitos e assegurar direitos fundamentais dos trabalhadores:

Em se identificando a modalidade de dispensa, individual ou coletiva, é de se
esperar, espontaneamente, que 0s mecanismos de protecdo se bifurquem: quanto a
primeira, de modo a evitar arbitrariedades pessoais copiosamente percebidas nas
dispensas individuais, ao passo que na segunda, com mecanismos de tutela coletivos
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efetivos a evitar fraudes (somatorio de dispensa individuais como se coletiva fosse)
e inibir prejuizos coletivos. (MELO, 2012, p. 234).

Considerando, portanto, a gravidade do fendmeno da dispensa coletiva e
inviabilidade de utilizagdo do aparato normativo da dispensa individual, o instituto é regulado
no direito estrangeiro, sob orientacdo da Convencao n.° 158 da Organizacdo Internacional do
Trabalho (OIT):

[...] os ordenamentos juridicos de tantas outras nagdes, inspirados na Convengéo n.
158 da OIT, regulamentaram a dispensa coletiva de forma minuciosa, partindo de
diretrizes que exigem desde pedidos de autorizagGes ou comunicagGes prévias as
autoridades competentes, negociagdes coletivas que definam critérios de dispensa e,
finalmente - se ndo for possivel evitar as demissdes coletivas - determinam que se
adotem alternativas de protecdo aos trabalhadores, de modo a causar o menor
impacto possivel para as suas familias e para a coletividade. Nessa linha, os acordos
e convengdes coletivas com estipulagBes de critérios para dispensa em massa.
Assim, pela aplicagdo dos principios constitucionais mencionados, a legislacéo
comparada, especialmente do Direito Internacional do Trabalho, da Unido Europeia,
de alguns paises que compdem o Mercosul, é possivel concluir que as demissdes
coletivas ndo devem ser aceitas, a ndo ser quando obedecidos todos os rituais
préprios e especificos, incluindo sempre negociagdes coletivas que busquem
alternativas que suavizem seus efeitos, como é o caso das indenizagoes.
(PANCOTTI, 2009, p. 63).

No entanto, somente por um curto periodo o ordenamento juridico brasileiro contou
com a eficacia normativa da Convencdo n.° 158 da Organizacdo Internacional do Trabalho
(OIT) que impde, expressamente, a realizacdo de negociacdo coletiva prévia as dispensas
coletivas. Conforme serd detalhadamente estudado, a referida convencdo foi denunciada e
uma série de entendimentos doutrinarios divergentes fez surgir a discussdo acerca da

possibilidade de eficacia juridica deste diploma no Brasil.

3.3 A ARBITRARIEDADE DO EMPREGADOR NA DISPENSA IMOTIVADA
(DENUNCIA VAZIA) DO EMPREGADO

Importa constar que interessa a este trabalho apenas as formas de cessacdo do
contrato de trabalho pelo empregador; por isso, serd utilizada a expressdo dispensa ou
despedida, esta ultima expressao do legislador constitucional (artigo 7.°, inciso 1). 1sso porque
a dispensa corresponde a um ato Unico do empregador que pde fim ao contrato de trabalho,
com ou sem justa causa — a dispensa é, portanto, a rescisdo unilateral do contrato de trabalho
pelo empregador.

Cumpre, pois, analisar a legislacdo constitucional e ordinaria referente as dispensas,

estabelecendo um contraponto de identificacdo no sistema juridico de regulacdo das relagdes
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trabalhistas com o objetivo de constru¢cdo normativa que assegure condigdes de dignidade ao
trabalhador e justica social. Busca-se, especificamente, compreender o direito potestativo do
empregador, do qual a dispensa imotivada faz parte, com a estrutura dos direitos fundamentais
e a boa-fé objetiva.

No ambito constitucional, o artigo 7.° inciso | e artigo 10, inciso I, do Ato das
Disposi¢des Constitucionais Transitorias, excluiram definitivamente o regime da estabilidade
decenal, ressalvado o direito adquirido. Sendo assim, o empregador possui amplos poderes
para dispensar o empregado, com ou sem justa causa, limitando-se a pagar a multa fundiaria,
conforme o caso, além de outros direitos a serem determinados por lei complementar.

O legislador constituinte, quando revogou o regime da estabilidade decenal, imp0s ao
legislador infraconstitucional o dever de regulamentar as dispensas arbitrarias e sem justa
causa, mediante lei aprovada por quérum qualificado, a fim de proteger a relacédo de trabalho.
A indenizacdo sobre os depositos do Fundo de Garantia por Tempo de Servico (FGTS) no
percentual de 40 % (quarenta por cento) era para ser aplicavel as dispensas enquanto a lei
complementar ndo regulasse a matéria.

Analisando a estrutura normativa presente no artigo 7.°, | da Constituicdo Federal,
percebe-se que, quando o dispositivo estabelece, abstratamente, protecdo contra a despedida

arbitraria ou sem justa causa, visa impor uma limitac&o a livre iniciativa:

[...] é facil perceber que o dispositivo, quando estabelece prote¢do contra a
despedida arbitréria, evidentemente tendo como destinatario um particular —
empregador —, ndo contempla qualquer direito a acdo positiva por parte deste. Ao
revés, estd ali presente um legitimo direito de defesa, de afastamento, abstencéo,
tendo-se que ao empregador, diante do regramento constitucional, é dirigida a ordem
estatal de ndo-eliminagéo da posi¢do juridica do empregado, havendo clara limitacéo
a livre iniciativa. (VALE, 2013, p. 66-67).

Desde a promulgacdo da Constituicdo Federal de 1988, Octavio Bueno Magano
(1992) defendia que os empregadores s6 poderiam despedir seus empregados quando tais
dispensas forem fundadas em razdes objetivas; arbitrariamente, ndo, pois a regra do inciso I,
do artigo 7.° impde claros limites a autonomia dos empregadores no que tange a rescisdo do
contrato de trabalho.

O paradigma dominante de que o empregador pode despedir sem qualquer

apresentacdo de motivos foi reforcado pela regra do artigo 477-A da Consolidacdo das Leis
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do Trabalho®®, introduzida pela Lei n.° 13.467/2017. Todavia, este entendimento néo coaduna
com os principios constitucionais, pois ao desconsidera o direito fundamental social da
protecdo da relacdo de emprego contra a despedida arbitraria, ou sem justa causa, esvaziando
0 conteudo protetivo da Constituicdo Federal. Nesse sentido, Silvia Isabelle Ribeiro Teixeira
do Vale (2013, p. 140):

[...] hd uma evidente limitacdo a atividade do Legislador ordinario, ndo menos certo
é afirmar que a limitagdo constituida em torno da vedacdo a despedida arbitraria —
aqui entendida como a dendncia vazia — é também ordem dirigida diretamente ao
particular empregador, que, como ja assegurado, ndo detém ilimitados ‘poderes’
diretivos, ja que tais teoricamente decorrem do exercicio do direito de propriedade e
do principio da livre iniciativa, sendo aquele vinculado a sua funcéo social e este
limitado ao regramento ja posto na Constituicdo ao redor da vedacdo a despedida
arbitraria.

Com fulcro na eficacia horizontal dos direitos fundamentais®®, tem-se que ndo é
possivel a aceitacdo da liberdade contratual de despedir. A auséncia de limites a liberdade de
dispensa pelo empregador torna evidente o desiquilibrio da relacdo trabalhista, pois
transforma a subordinacdo juridica da atividade, em sujeicdo a pessoa, com vilipéndio a
dignidade humana. “Essa sujeicdo potencializada pela auséncia de garantia de emprego
implica maior vulnerabilidade do empregado, que pode passar ao desemprego (in)esperado,
motivo que o leva a se submeter a toda e qualquer forma de maus-tratos.” (MELO, 2012, p.
231).

Dessa maneira, € preciso atentar-se ao fato de que varios direitos sociais ndo
consubstanciarem créditos a prestacdes.”® Assim como a liberdade sindical (artigo 8.9 e o
direito de greve (artigo 9.9), a protecdo da relacdo de emprego contra a despedida arbitraria
ou, sem justa causa, constitucionalmente prevista no artigo 7.°, inciso |, vincula
negativamente o empregador para que este ndo destitua o empregado de seu posto de emprego
sem que haja um motivo ndo arbitrario, tendo em vista a eficacia horizontal dos direitos

fundamentais. Ndo obstante, em relacdo aos poderes publicos, o direito ao trabalho vincula

8 Art. 477-A. As dispensas imotivadas individuais, plirimas ou coletivas equiparam-se para todos os fins, ndo
havendo necessidade de autorizacdo prévia de entidade sindical ou de celebracdo de convengdo coletiva ou
acordo coletivo de trabalho para sua efetivacdo.

9 Também chamada de eficacia dos direitos fundamentais entre terceiros ou de eficacia dos direitos
fundamentais nas relagGes privadas, decorre do reconhecimento de que as desigualdades estruturantes ndo se
situam apenas na relacdo entre o Estado e os particulares, como também entre os proprios particulares. Nesse
sentido: “O Estado e o Direito assumem novas fungdes promocionais e se consolida o entendimento de que os
direitos fundamentais ndo devem limitar o seu raio de acéo as relagGes politicas, entre governantes e governados,
incidindo também em outros campos, como o mercado, as relagdes de trabalho e a familia.” (SARMENTO,
2006, p. 323)

%0 Segundo Ingo Wolfgang Sarlet enquadram-se na nocdo de direitos sociais negativos (liberdades sociais),
tomando-se a expressdo em sentido amplo, ndo restrita a direitos tipicos de liberdade (SARLET, 2011).
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positivamente 0s poderes estatais (Legislativo e Executivo), no sentido de promocéo de
politicas publicas de promogdo ao emprego, em razdo da eficicia vertical dos direitos
fundamentais (ALMEIDA, 2011).

Para Renato Rua de Almeida (2012, p. 81), o direito ao trabalho é o género, do qual a
protecdo da relacdo de emprego contra a despedida arbitréria ou sem justa causa € a espécie,
sendo, portanto, a protecdo contra a despedida arbitraria ou sem juta causa um direito
fundamental que adquiriu autonomia em relagdo ao género “direito ao trabalho”. Assim
sendo, a protecdo da relacdo de emprego catalogada no texto constitucional como direito
fundamental implica, conceitualmente, que o empregador ndo mais possui o direito
potestativo de despedir: tanto as despedidas coletivas quanto as individuais sé teriam validade
se justificadas, inexistindo a dispensa imotivada. Tal interpretacdo decorre da analise da
Constituicdo Portuguesa que, com clareza, incumbe ao Estado a execucdo de politicas
pablicas de pleno emprego.

Ordinariamente, apesar da realidade mais expansiva das relagfes coletivas de
trabalho, o direito material do trabalho voltou-se as dispensas individuais €, nesse sentido, é
que se dirige a sua construcdo legal. Em principio, a dispensa sem justa causa podera ser ou
ndo arbitraria. Para este efeito, tem serventia o respaldo analégico do artigo 165 da
Consolidagdo das Leis do Trabalho que dispde, expressamente, que ndo sdo arbitrérias as
demissdes que se fundarem em motivo disciplinar, técnico, econdmico ou financeiro. Nesse

sentido:

O desligamento por iniciativa da empresa pode dar-se por justa causa cometida pelo
empregado (indisciplina, improbidade, desidia, mau procedimento etc), por
inaptiddo profissional, por motivo técnico de reestruturacdo, ou por razdes
econdmicas, como a atual crise econémico-financeira. Em nosso sistema juridico, a
empresa pode dispensar o trabalhador sem motivacéo. Isto é, sem fornecer nenhuma
justificativa do seu ato. E a chamada dispensa sem justa causa. A Unica excecao é a
dispensa dos membros das CIPA’s, em que o art. 165 da CLT exige motivacdo de
ordem disciplinar, técnica, econdmica ou financeira. Nas estabilidades provisorias,
admitem-se as dispensas motivadas por justa causa. (PANCOTTI, 2009, p. 44)51

A disposicdo do artigo 165 da Consolidacdo das Leis do Trabalho foi ratificada pela
disposi¢do do artigo 510-D, incluido pela Lei n.° 13.467/2017. Tratando da garantia de
emprego na criada Representacdo de Empregados, o § 3.° do artigo 510-D deixa evidente que
despedida arbitraria é aquela que ndo se fundar em motivo disciplinar, técnico, econémico ou

financeiro.

51 Nessa mesma perspectiva, incluem-se Martins (2006), Vialogo e Negreiros (2012), Pagliarini e Stephan
(2012) e Russomano (1990).
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Nessa linha de raciocinio, a dispensa arbitréria abrange as hipoteses em que ndo ha
justa causa. Se ha justa causa (atos faltosos elencados no artigo 482 da CLT), a rescisdo do
contrato de trabalho ndo € arbitraria. Assim, a dispensa por motivo disciplinar é pertinente a
dispensa por justa causa; sendo arbitrarias as dispensas por motivos objetivos técnicos,
econdmicos ou financeiros.

Sem embargo das diferentes interpretacGes, aplicados 0s preceitos constitucionais e
legais da Consolidacao das Leis do Trabalho, sob o ambito individual, existem as seguintes
dispensas: a) a imotivada, proibida constitucionalmente e que ora se equipara a dispensa
arbitréria (ndo fundamentada em motivos disciplinas, técnicos, econdmicos ou financeiros); b)
imotivada, sem justa causa, que da ensejo ao recebimento a indenizagdo equivalente a 40%
(quarenta por cento) sobre o Fundo de Garantia por Tempo de Servi¢co (FGTS); ¢) a com justa
causa, sem direito a indenizacéo (artigo 482, da CLT); d) a discriminatoria, expressa na Lei
n.2 9.029/95, dando ensejo a reintegracdo ou indeniza¢do compensatoria.

A dispensa que ndo for por justa causa ou ndo se embasar em motivo suficiente,
como dito, considerar-se-a arbitraria e, portanto, ndo esta constitucionalmente autorizada ao
empregador. Quanto aos efeitos, ndo se pode entender que a dispensa arbitraria aplica-se a
indenizagdo de 40% (quarenta por cento) do Fundo de Garantia por Tempo de Servico, pois

isto equivaleria a dizer que dispensa sem justa causa e dispensa arbitraria sdo a mesma coisa.

3.3.1 A Boa-F¢é Obijetiva e Seus Reflexos no Contrato de Trabalho

Apresentadas as modalidades de dispensa sem justa causa, arbitraria e com justa
causa, cumpre esclarecer a dispensa abusiva (com abuso de direito) decorrente da violagcdo da
boa-fé objetiva do empregador. Antes da analise conceitual, é preciso constar que, no

momento da dispensa:

[...] ndo importa qual seja a relagdo de poder existente entre as partes, sempre aquela
que se submete ao polo detentor do poder se encontrara em situacdo de inseguranga,
ao passo que aquele que detém o poder encontrar a possibilidade de abusar e, assim,
ferir direitos fundamentais daquela parte com a qual se relaciona, seja numa relacéo
de consumo, numa relagdo empregaticia ou até na relagdo do Estado para com o0s
seus cidaddos. (MELO, 2012, p. 231).

A boa-fé objetiva aparece legislada no Codigo Civil, na Secdo das Disposicoes
Gerais dos Contratos, como expressdo de prudéncia e eticidade contratuais. Os artigos 113 e
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422 do Codigo Civil® representam a mais expressiva normatizacdo da boa-fé, abarcando
teorias do abuso do direito que expressam uma tentativa da dogmatica critica em superar 0
formalismo positivista, sem seu completo abandono.

A rigor, a boa-fé objetiva trata-se de um principio ético que impde um agir com
lealdade, retiddo, honestidade, de acordo com o espirito de justica aristotélica
(ARISTOTELES, 2004)>, para assegurar “o acolhimento do que & licito ¢ a repulsa do
ilicito.” (PANCOTTI, 2009, p. 65). Significa, segundo Forero Rodrigues:

[...] que as pessoas devem celebrar seus negdcios, cumprir suas obrigagdes e, em
geral, ter com os demais uma conduta leal, e que lealdade no direito desdobra-se em
duas dire¢Ges: primeiramente, toda pessoa tem o dever de ter com as demais uma
conduta leal, uma conduta ajustada as exigéncias do decoro social; em segundo
lugar, cada qual tem o direito de esperar do outro a mesma lealdade. Trata-se de uma
lealdade (ou boa-fé ativa), se consideramos a maneira de agir com os demais e uma
lealdade passiva, se consideramos o direito que tem cada qual em confiar que os
demais ajam conosco com decoro. (RODRIGUES, 1990, p. 390).

A clausula geral da boa-fé>* é chamada a determinar esses comportamentos no
desenrolar do contrato, de maneira a viabilizar a obrigacdo principal e abranger o0s aspectos
externos ao contrato, a exemplo da funcdo social. Esse raciocinio é similar ao que se
manifesta em matéria de interpretacdo da lei quando se busca averiguar o sentido de uma
norma ou complexo de normas, considerando-se os elementos de valoracdo postos nos
principios fundamentais do sistema ou do conjunto normativo em analise. Sobre o tema,

Antonio Manoel da Rocha e Menezes Cordeiro ensinam que:

A boa fé objectiva é entendida como do dominio do Direito jurisprudencial: o seu
contelido adviria ndo da lei, mas da sua aplicacdo pelo juiz. Torna-se, nessa medida,
impraticavel locubrar sobre os textos que a consagrem. O estudo do litigio concreto,
a comparagdo de casos similares, a sua dogmatizacdo, e a sistematizacdo
subseqiiente formam a base essencial duma investigacdo sobre a boa fé. Essa
necessidade, dificulta, face a especializacdo dos juristas, o conhecimento
juscientifico — logo real — da boa fé por parte dos cultores [...], ela implica uma
actividade judicante que, sem mediagcdes normativas, deixa face a face o sistema
global e o caso a resolver. (ROCHA; CORDEIRO, 2001, p. 43).

°2 Art. 113. Os negdcios juridicos devem ser interpretados conforme a boa-fé e os usos do lugar de sua
celebracéo.

Art. 422. Os contratantes sdo obrigados a guardar, assim na conclusdo do contrato, como em sua execu¢do, 0s
principios de probidade e boa-fé.

>3 Segundo Aristoteles, “parece ser injusto quem transgride a lei, quem quer ter mais do que ¢ devido e quem é
iniquo. Parece também evidente, por outro lado, que justo serd quem observa a lei e respeita a igualdade.
Disposigdo justa é, entdo, por um lado, a observancia da lei e o respeito pela igualdade; disposigao injusta, por
outro, é a transgressdo da lei e o desrespeito pela igualdade.” (ARISTOTELES, 2004, p. 108).

%0 desenvolvimento da boa-fé “permite atingir um dos niveis mais nobres e delicados da cultura juridica
actual: o da correcio das leis injustas e inconvenientes.” (ROCHA; CORDEIRO, 2001, p. 47).
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Nesta logica, para que possa ocorrer uma coerente producdo dos efeitos do contrato,
os fundamentos da boa-fé objetiva e a justica social acrescentaram novas possibilidades de
interpretacdo do ato juridico, direcionando o contrato ao atendimento da dignidade da pessoa
humana.

Enquanto a fungdo social limita a autonomia de vontade para proteger a sociedade
dos efeitos contratuais, a boa-fé objetiva analisa a conduta (deveres e formas de agir) e os
efeitos internos do contrato, referindo-se a eticidade na conduta das partes - seja na formacéo

do vinculo, na celebracédo do pacto, em sua execugdo, ou mesmo depois de realizado:

[...] a empresa atua para atender ndo somente os interesses dos sdcios, mas também
os da coletividade, e que funcdo, em direito, é um poder de agir sobre a esfera
juridica alheia, no interesse de outrem, jamais em proveito do préprio titular.
Algumas vezes, interessados no exercicio da funcdo sdo pessoas indeterminadas e,
portanto, ndo legitimadas a exercer pretensdes pessoais e exclusivas contra o titular
do poder. E nessas hipoteses, precisamente, que se deve falar em fungéo social ou
coletiva. [...] em se tratando de bens de produgdo, o poder-dever do proprietario de
dar & coisa uma destinagcdo compativel com o interesse da coletividade transmuda-
se, quando tais bens sdo incorporados a uma exploracdo empresarial, em poder-
dever do titular do controle de dirigir a empresa para a realizacdo dos interesses

coletivos. (COMPARATO, 1996, p. 43-44).

Como clausula geral, a boa-fé objetiva nos contratos deve ter seu contetdo

preenchido por um padrdo social:

[...] diferentemente do que ocorria no passado, o contrato, instrumento por
exceléncia da relacdo obrigacional e veiculo juridico de operagdes econémicas de
circulagdo da riqueza, ndo é mais perspectivado desde uma Otica informada
unicamente pelo dogma da autonomia da vontade, justamente porque traduz relacéo
obrigacional — relacdo de cooperagdo entre as partes, processualmente polarizada por
sua finalidade — e porque se caracteriza como o principal instrumento juridico de
relacbes econdmicas, considera-se que o contrato, qualquer que seja, de direito
publico ou privado, é informado pela fungdo social que lhe é atribuida pelo
ordenamento juridico. (MARTINS-COSTA, 1999, p. 456-457).

Transmutando-se para o contrato de trabalho, a boa-fé atua como fator de equilibrio
na conducdo da atividade econémica e prestacdo do trabalho que, pela subordinacdo juridica e
trato sucessivo, contém vinculos socioldgicos pessoais e permanentes; a funcao social, por sua

vez, faz com que a atividade empresarial se volte a realizagdo da justica social. >

% “Sendo o contrato de emprego um contrato de trato sucessivo, que se prolonga no tempo, é natural que
aparecam obrigacGes acessorias a obrigagdo principal. Com o passar do tempo, uma série de pactos adicionais
sdo criados, modificados ou extintos, a margem da obrigacdo principal. S&o obrigacGes acessoOrias que gravitam
em torno do ndcleo contratual. Basta pensar na hipétese de um vinculo de emprego que dure vinte anos, com
inimeras alteragdes contratuais, onde pode ser verificada a extrema dinamicidade da relagdo.” (ARAUJO, 2000,
p. 20).
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Verificando-se que a atividade econdmica € essencial para 0 empresério
(proprietério, a quem pertence o risco da atividade econdmica), a boa-fé impde as partes que
ajam com lisura, lealdade, cooperando mutuamente para na busca do fim social do contrato de
trabalho. Dai porque, tanto na celebracdo quanto na execucao do contrato de trabalho, devem
ser observados os principios da funcdo social do contrato (artigo 421, CC)*® e da boa-fé
objetiva, a teor da permissao do § 1.° do artigo 8.2, da Consolidacéo das Leis do Trabalho.>

Por consequéncia, a efetividade do direito fundamental social da protecao da relacdo
de emprego contra a despedida arbitraria ou sem justa causa, passa pela aplicacdo dos
institutos da clausula geral da boa-fé objetiva e funcdo social do contrato de trabalho,
existentes no direito civil. A despedida abusiva, portanto, “ndo se constitui em direito
potestativo do empregador. E um ilicito. E se o empregador ndo tem direito a despedir
arbitrariamente, logo ele ndo pode abusar do direto (que ndo tem) de despedir.” (MEIRELES,

2005, p. 199). Sobre o tema, Jorge Souto Maior ensina que:

[...] a inércia do legislador infraconstitucional (ja contumaz no descumprimento do
comando constitucional) ndo pode negar efeitos concretos a um preceito posto na
Constituicdo para corroborar o principio fundamental da Republica da protecdo da
dignidade humana (inciso Ill do art. 1°), especialmente quando a dispensa de
empregados se configure como abuso de direito [...]. Ou seja, quando o pretenso
direito potestativo de resilicdo contratual se utiliza para simplesmente diminuir a
condicdo social do trabalhador, ao contrario do que promete todo o aparato
constitucional. (SOUTO MAIOR, 2000, p. 79).

No mesmo sentido, conforme Eduardo Milléo Baracat (2003), o empregador que
exerce o direito de dispensar sem motivo — técnico, econdémico ou financeiro - comete néo
apenas um abuso de direito, mas, principalmente, descumpre a finalidade social do contrato
de trabalho, em dissonancia aos os principios constitucionais da dignidade da pessoa humana
(artigo 1.° I1II), dos valores sociais do trabalho e da livre iniciativa (artigo 1.°, 1V), da
construcdo de uma sociedade livre, justa e solidaria (artigo 3.2, 1), da protecdo do emprego
contra a dispensa abusiva (artigo 7.°, 1), da valorizacdo do trabalho humano (artigo 170), e da
funcdo social da propriedade (artigo 170, 111), na busca do pleno emprego (artigo 170, VIII).

Vé-se, portanto, que podera ocorrer abuso de direito do empregador, nos termos dos
artigos 187 e 422 do Cadigo Civil. Ocorrendo a despedida abusiva, além da indenizacao

compensatdria prevista pela dispensa arbitraria ou sem justa causa, o empregador podera arcar

% Art. 421. A liberdade de contratar ser4 exercida em razéo e nos limites da funcéo social do contrato.
5" Art. 8.2 § 1° O direito comum ser4 fonte subsidiaria do direito do trabalho.
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com outra indenizacdo a ser arbitrada em func¢ao do abuso de direito cometido, nos termos dos
artigos 927 e 944, ambos do Cédigo Civil.*®

Sendo coletiva a dispensa, os deveres anexos da boa-fé objetiva compreendem o
dever de informacéo ao conjunto dos trabalhadores e seus representantes (eleitos na empresa,
sindicais, ou a federacdo correspondente, na falta justificada de sindicato) sobre a causa
objetiva da empresa a justificar a dispensa (econémica, conjuntural ou técnico-estrutural),
bem como o dever da tentativa da negociacao coletiva (direito fundamental dos trabalhadores
participarem da negociacdo coletiva, conforme o artigo 7.°, inciso XXVI, da Constituicdo
Federal de 1988 e Convencgdes n.° 98 e n.° 154 da Organizacdo Internacional do Trabalho

(OIT), ratificadas pelo Brasil.

3.4 AS NORMAS INTERNACIONAIS QUANTO AS DISPENSAS COLETIVAS

Sucede a necessidade de analise das normas da Organizagdo Internacional do
Trabalho (OIT) relativas as dispensas e protecdo do emprego. A sistematizacdo das normas
internacionais sobre o tema demonstra o objetivo central de reducdo dos impactos advindos
das dispensas coletivas por meio participacdo dos entes coletivos, com vistas ao bem-estar e
justicas sociais. Eduardo Soto Pires explica que:

As normas internacionais em matéria de extingdo da relagdo de trabalho (incluindo
as normas que protegem a dispensa coletiva) tém um objetivo duplo: proteger o
trabalhador de um término de relagdo trabalhista injustificado e, a0 mesmo tempo,
permitir aos empregadores a extin¢do do contrato trabalhista em situacGes que se
mostrem justificadas. (PIRES, 2012, p. 36).

No que se refere as dispensas, a primeira norma da Organizacdo Internacional do
Trabalho (OIT) foi a Recomendacdo n.° 119 (OIT, 1963), que tinha como objetivo especifico
a conscientizacdo sobre a necessidade de protecdo contra as dispensas arbitrarias, tendo em

vista os reflexos sociais e econémicos do desemprego. Segundo Nelson Mannrich:

O primeiro instrumento internacional a regular as dispensas, inclusive coletivas, foi
a Recomendacdo n. 119, de 1963, inspirada na legislagdo alemd de 1951. A
importancia desse tema foi de tal magnitude, que inimeros paises passaram a impor
limites ao direito potestativo do empregador de resilir o contrato de trabalho.
(MANNRICH, 1994, p. 42).

%8 Art. 927. Aquele que, por ato ilicito (arts. 186 e 187), causar dano a outrem, fica obrigado a reparé-lo.
Art. 944. A indenizacdo mede-se pela extensdo do dano.
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Embora ndo haja definicdo da dispensa coletiva, o conteido da Recomendacao n.°
119 regulamenta, de maneira genérica, as dispensas, orientando os Estados a aceitarem apenas
as dispensas decorrentes de motivos subjetivos (condicdo e conduta do trabalhador) ou
objetivos técnicos-estruturais, econdmicos ou analogos (decorrentes das necessidades ou
transformagdo da empresa), deixando “margem para que os paises-membros possam ajustar
melhor os conceitos por meio de seus regulamentos internos, adaptando-os as proprias

realidades econémica e empresarial.” (PIRES, 2012, p. 37). Além disso:

[...] a Recomendacdo n. 119 da OIT ja impunha a obrigatoriedade de motivacdo para
as dispensas além do dever geral de informagdo e consulta prévia aos interessados
(representantes) e do préprio poder publico, demonstrando, com isso, a nocividade
que tal ato gera. A luz de tais diretrizes, segue por regulamentar acerca das barreiras
que devem ser impostas e superadas a fim de que ndo so6 se atenuem os reflexos, mas
que se gere a conformagao com sua efetivagdo. (ZAVANELLA, 2015, p. 64).

Por isso, desempenhou importante papel na adocdo das diferentes legislacdes dos
Estados-membros, promovendo a protecdo contra o término injustificado do contrato de
trabalho e a seguranca do emprego, “substituindo a dispensa ad nutun pela dispensa com base
na capacidade e na conduta do trabalhador e a dispensa pelas necessidades econdmicas ou
técnicas do empregador.” (PIRES, 2012, p. 37). Com a Recomendagdo n.° 119, a matéria da
dispensa ganhou o alicerce da justificagdo: passa-se a concepcao da dispensa justificada ou
sob controle, com limitagdo ao arbitrio do empregador.

Posteriormente, “apos novos debates e aperfeigoamentos, foi adotada a Convengao n.
158, em 1982. Para regulamenta-la, aprovou-se a Recomendac¢do n. 166, do mesmo ano.”
(MANNRICH, 1994, p. 42)*°.

A Recomendacdo n.° 119 (OIT, 1963) foi substituida pela Recomendacdo n.° 166
(OIT, 1982) que, em conjunto com a Convencdo n.° 158 (OIT, 1982), passou a regular as
dispensas coletivas em ambito internacional, oferecendo “alternativas de regulamentagéo para
0 enfrentamento da crise, com disciplina das dispensas coletivas de forma diversa da protecao
contra a dispensa individual.” (PANCOTT]I, 2009, p. 50).

A Recomendacgédo n.° 166 (OIT, 1982) dispde sobre mecanismos para a dispensa
coletiva, disciplinando o diadlogo entre as partes com vistas a atenuar ou minimizar seus

efeitos®. Esta recomendag&o seguiu a mesma diretriz da Convencéo n.° 158, a fim de:

> No mesmo sentido, reforca Melo (2012).

60 . . - x ~
19. (1) Todas as partes interessadas devem esforcar-se por evitar ou limitar a cessacdo do emprego por razdes

econémicas, tecnologicas, estruturais ou similares, na medida do possivel, sem prejuizo do funcionamento

efetivo da empresa, estabelecimento ou servico, e esforcar-se para atenuar as consequéncias adversas de
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[...] reduzir os efeitos das dispensas e, sobretudo, de buscar sua ndo ocorréncia,
privilegiando expressamente a ajuda da autoridade competente em solucionar o
problema empresarial apresentado, a democratizacdo na gestdo do impasse, ante a
participacdo dos representantes dos trabalhadores e critério de selecdo para dispensa,

de modo a minorar o prejuizo possivel ao grupo como um todo. (MELO, 2012, p.
236)

Nas disposi¢Ges complementares sobre a rescisdo do contrato de trabalho por razbes
econdmicas, tecnoldgicas, estruturais ou similares, a Recomendacdo n.° 166 dispGe que as
partes interessadas devem esforcar-se para minimizar as consequéncias negativas do término

da relacdo de trabalho. Em sintese, a Recomendacéo n.° 166 visa:

[...] atenuar as consequéncias adversas da terminacdo da relacdo do trabalho e
determinar que a autoridade competente deverd ajustar as partes a solucionar os
problemas, demonstrando a necessidade de consulta aos representantes dos
trabalhadores com o objetivo de firmar um acordo, para atenuar os efeitos
prejudiciais da dispensa coletiva. A recomendacgdo apresenta uma série de medidas
para evitar a0 maximo as rescisdes, como por exemplo, a restricdo de contratagdes, a
diminuicdo natural de pessoas durante certo periodo, as transferéncias internas, a
formagdo de cadastro dos trabalhadores, a demissdo antecipada voluntaria, a
diminuicdo de horas extras, a reducdo da jornada de trabalho, alem de fixar critérios
de selecdo, de prioridade para a readmissdo para os empregados demitidos e uma
série de outras medidas [...], com possivel colaboracdo do empregador e 0s
representantes dos empregados. (TEIXEIRA, 2013, p. 70-71).

Principalmente no que se refere as dispensas coletivas, a normatizacdo da
Organizacdo Internacional do Trabalho (OIT) fixa estimulo a negociacédo coletiva como forma
de garantir o equilibrio e assegurar condicGes dignas de trabalho.

Tendo em vista a necessidade de protecdo dos direitos fundamentais dos
trabalhadores nas dispensas coletivas no Brasil, principalmente ap6s a alteracdo legislativa da
reforma trabalhista, imperiosa a analise da Convencao n.° 158 (OIT, 1982) da Organizacédo
Internacional do Trabalho (OIT) enquanto fonte material de direito, em especial pelo que

dispde o artigo 4.° da Lei n.° 4.657/42 (Lei de Introducdo as Normas do Direito Brasileiro) e

qualquer rescisdo da relacdo de trabalho por esses motivos para o trabalhador ou trabalhadores em questdo. (2)
Se for caso disso, a autoridade competente deve ajudar as partes a procurarem solugdes para os problemas
resultantes das finalizacOes previstas.

20. (1) Um empregador que prevé a introducdo na producdo, programa, organizagdo, estrutura ou tecnologia de
grandes mudancas susceptiveis de conduzir a rescisfes deve, 0 mais breve possivel, consultar os representantes
dos trabalhadores envolvidos, dentre outras coisas, sobre a introducdo de tais mudancas, seu possivel impacto e
medidas para prevenir ou mitigar seus efeitos prejudiciais. (2) A fim de permitir que os representantes dos
trabalhadores envolvidos participem efetivamente nas consultas referidas no paragrafo (1) deste paragrafo, o
empregador deve fornecer-lhes informages sobre as mudangas importantes esperadas e suas possiveis
repercussdes.(3) Para os fins deste paragrafo, o termo "representantes dos trabalhadores envolvidos" é aplicavel
aos representantes dos trabalhadores reconhecidos como tais pela legislagdo ou pratica nacional, de acordo com a
Convencéo dos Representantes dos Trabalhadores, de 1971 (OIT, 1982).
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artigo 8.2, caput e paragrafo Unico, da Consolidacéo das Leis Trabalhistas, bem como sua (in)

aplicabilidade as dispensas coletivas no Brasil.
3.4.1 Contetdo da Convencéo da Organizacdo Internacional do Trabalho (OIT

A problemética das dispensas coletivas, pela dimensdo que se reveste, ganhou
especial protecdo internacional com a Convencéo n.° 158. Em 23 de novembro de 1985, a 68.2
reunido da Conferéncia Internacional do Trabalho da Organizacéo Internacional do Trabalho
(OIT) aprovou a Convencéo n.° 158 que trata do término da relagdo de trabalho por iniciativa

do empregador. Especificamente dispde sobre a necessidade de justificacdo das despedidas:

Trata-se, numa palavra, de afastar a mera descartabilidade da pessoa do trabalhador,
num regime de emprego estrutural, mediante a singela exigéncia de que o
empregador demonstre a razdo da despedida. Mantém-se, todavia, amplo espectro de
justificacdo da despedida a atender as necessidades da atividade produtiva. A
limitagdo a despedida preconizada na Convengdo n. 158 esta essencialmente
centrada na exigéncia de apresentacdo, pelo empregador, de uma das razdes
socialmente justificadas para a terminagdo, relacionada com a capacidade ou
conduta do trabalhador ou baseada nas necessidades de funcionamento da empresa,
podendo ser motivos econdmicos, tecnoldgicos, estruturais ou analogos. [...]. Em
caso de terminagdo por motivo relacionado ao comportamento ou desempenho do
empregado, deve-se dar a0 mesmo oportunidade prévia de defesa, salvo se isso se

revelar irrazoavel. (WANDELLLI, 2004, p. 327-328).

Apesar de ndo conceituar a dispensa coletiva (PIRES, 2012) (ZAVANELLA, 2015),
a convencao faz distincdo da dispensa individual, deixando consignado que tal sé devera ser
aceita caso vinculada a motivos econémicos, tecnoldgicos, estruturais ou analogos (artigos 4.°
e 13 da C158).°% A Convencdo n. 158 estabelece, de maneira geral, a necessidade de
justificar por parte do empregador a dispensa, evitando praticas arbitrarias de rescisdo do
contrato de trabalho. Tem como objetivo principal preservar as relacdes estabelecidas pelas
partes, dentro de um cenario de transparéncia na relacdo, em especial, a necessidade de
apresentacdo de motivos para o término da relagdo de emprego, por meio de “procedimentos
de informacdo e consulta aos representantes dos trabalhadores e notificacdo as autoridades

competentes em casos de despedida por motivos econdmicos, tecnoldgicos, estruturais ou

%1 Artigo 4.° N&o se daré término & relago de trabalho de um trabalhador a menos que exista para isso uma causa
justificada relacionada com sua capacidade ou seu comportamento ou baseada nas necessidades de
funcionamento da empresa, estabelecimento ou servico.

Artigo 13. 1. Quando o empregador prever términos da relacdo de trabalho por motivos econdmicos,
tecnoldgicos, estruturais ou analogos; a) Proporcionara aos representantes dos trabalhadores interessados, em
tempo oportuno, a informagdo pertinente, incluindo os motivos dos términos previstos, 0 nimero e categorias
dos trabalhadores que poderiam ser afetados pelos menos e o periodo durante o qual seriam efetuados esses
términos:
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analogos.” (WANDELLI, 2004, p. 327-328). Na mesma perspectiva, também apontam Pires,
(2012), Melo (2012) e Zavanella (2015).

A normativa da referida convengdo impde aos empregadores o dever de “notificar
em tempo oportuno e apresentar informagdes pertinentes, que incluam os motivos que
justificam a dispensa, 0 numero e a categoria dos trabalhadores afetados, e o periodo pelo qual
levara a cabo a dispensa.” (PIRES, 2012, p. 39). Tais procedimentos prévios a despedida

garantem ao empregado o exercicio do direito de defesa (artigo 7.2, C158).%

Sdo garantidos, assim, direitos a informacdo e consulta aos trabalhadores
previamente, antes de executada a dispensa. Ainda, deve-se notificar a autoridade
publica responsavel, informando-se a quantidade de trabalhadores a serem
dispensados, motivos da dispensa e periodos em que é previsto a realiza¢do destes
‘cortes’ de postos de trabalho. (PRADO; ZAPATA, 2015, p. 141).

A Convencdo n.° 158 ndo imp&e um ou outro modelo de procedimento a ser seguido
pelos paises signatérios. Todavia, a negociacgao coletiva € o procedimento prévio mais comum
as dispensas coletivas — isso porque é possivel estender a normativa da Convengdo n.° 154,
que incentiva a promocédo preliminar da negociacdo coletiva, as dispensas coletivas.®® Essa
procedimentalizacdo conduz a conclusdo de que as dispensas ndo sdo um ato discricionario do
empregador, desvinculado da eficacia dos direitos fundamentais — ao contrario, confirma a
horizontalidade dos direitos fundamentais, vinculando o empregador a justificar os motivos da
dispensa coletiva.

Além disso, para os diferentes ordenamentos juridicos adequarem-se, a Convencao
n. 158 deixa em aberto a forma como a protecdo se efetivard: “se através de sistema
indenizatorio ou reintegratdrio, trazendo, no mais, normas gerais e flexiveis, sem, contudo,
olvidar a preferéncia pela acolhida do sistema reintegratério, como visto pela énfase dada as
dispensas coletivas e pelos seus principios fundamentais.” (MELO, 2012, p. 235).

Esta abertura quanto a forma de protecdo fez com que os ordenamentos internos
conferissem a matéria tratamento distinto, inclusive em relacdo a quantidade de empregados

afetados pela dispensa a fim de que se caracterize coletiva. A norma convencional:

%2 Artigo 7.° N&o devera ser terminada a relacéo de trabalho de um trabalhador por motivos relacionados com seu
comportamento ou seu desempenho antes de se dar a0 mesmo a possibilidade de se defender das acusagdes feitas
contra ele, a menos que ndo seja possivel pedir ao empregador, razoavelmente, que lhe conceda essa
possibilidade.

% No Brasil, como se aduz do artigo 13 da Convencéo n.° 158, os representantes seriam os sindicatos (artigo 8.°,
CF/88) ou, conforme o caso, representante eleito em empresa com mais de duzentos empregados, nos termos do
artigo 11 da Constituicdo Federal e artigo 510-A, da Consolidacdo das Leis Trabalhistas.
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[...] ndo faz mencédo expressa ao critério numérico para caracterizacdo da dispensa
em termos coletivos, sendo que os procedimentos estipulados na Convencdo
independem do nimero de empregados atingidos pela dispensa. No entanto, a
Convencdo contém disposicdo expressa no sentido de permitir ao legislador nacional
instituir critérios quantitativos para a aplicacdo dos procedimentos previstos.
(PIRES, 2012, p. 38).

Embora ndo fixe o niumero de dispensas necessarias para caracterizacdo do critério
coletivo, dispde que seja igual a uma cifra ou porcentagem do numero total de trabalhadores
cuja relagéo de trabalho tiver previsao de ser terminada.

Nos artigos 5.% e 6.°%

constam 0s motivos que ndo autorizam a dispensa, em protecao
a liberdade sindical (filiacdo, candidatura e participacdo em atividades sindicais); a igualdade
de raca, cor, sexo, estado civil, religido, opinides politicas, a ascendéncia nacional ou origem
social; garantia a licenca-maternidade, licenca médica e a possibilidade de apresentar uma
gueixa ou participar de um procedimento estabelecido contra um empregador perante as
autoridades administrativas competentes.

Portanto, a “pedra de toque da Convengdo n. 158 é evitar as dispensas coletivas e,
quando tal expediente ndo for possivel, a0 menos minimizar seus efeitos, tudo sempre pautado
na obrigatoriedade de justificativa” conforme estipulag@o do artigo 13 da referida convengao.

Reconhece-se a necessidade de didlogo e informacdo das dispensas coletivas, tendo
em vista a repercussao negativa de tais dispensas para a sociedade e grupo de trabalhadores
diretamente envolvidos, cabendo a autoridade publica tomar medidas para diminuir o impacto

social. Assim, pode-se concluir que:

[...] a normativa internacional confere grande importancia as medidas prévias que se
pode adotar para impedir a dispensa, ou ao menos, para limitar os efeitos danosos
que podem acarretar, sobretudo em sua modalidade coletiva. As normas da OIT
preveem mecanismos prévios e anteriores a dispensa coletiva, com a participacdo da
representacdo dos trabalhadores, sempre com vistas a apresentacdo de medidas
alternativas ou propostas que possam minimizar ou evitar os efeitos da dispensa
coletiva. Além dos trabalhadores, determina-se a participacdo da Administracdo

® Artigo 5.° Entre 0s motivos que ndo constituirdo causa justificada para o término da relacdo de trabalho
constam os seguintes: a) a filiagdo a um sindicato ou a participacdo em atividades sindicais fora das horas de
trabalho ou, com o consentimento de empregador, durante as horas de trabalho; b) ser candidato a representante
dos trabalhadores ou atuar ou ter atuado nessa qualidade; c) apresentar uma queixa ou participar de um
procedimento estabelecido contra um empregador por supostas violages de leis ou regulamentos, ou recorrer
perante as autoridades administrativas competentes; d) a raca, a cor, 0 sexo, 0 estado civil, as responsabilidades
familiares, a gravidez, a religido, as opinifes politicas, a ascendéncia nacional ou a origem social; €) a auséncia
do trabalho durante a licenga-maternidade.

Artigo 6.° 1. A auséncia temporal do trabalho por motivo de doenca ou lesdo ndo devera constituir causa
justificada de término da relacéo de trabalho. 2. A definigdo do que constitui uma auséncia temporal do trabalho,
a medida na qual sera exigido um certificado médico e as possiveis limitagGes a aplicacdo do paragrafo 1 do
presente artigo serdo determinadas em conformidade com os métodos de aplicacdo mencionados no artigo 1 da
presente Convengédo.
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Publica (Ministério do Trabalho) como entidade consultiva e propositiva de
alternativas a dispensa. (PIRES, 2012, p. 39).

Destaque-se que a Convencdo n.° 158 ndo inviabiliza as dispensas nem impde
estabilidade, apenas atua de forma consentdnea a tendéncia contemporénea de tratar o
trabalho como fator de incluséo social ao estatuir o dever de justificar as dispensas. Por isso, a
motivacao das dispensas passa a ser considerada pela Comissdo de Peritos da Organizacédo
Internacional do Trabalho “o centro juridico das analises ¢ decisdes dos tribunais.” (MANUS,
1996, p. 39-40).

A concluséo logica é de que observados os procedimentos e requisitos previstos na
norma convencional, a dispensa coletiva ndo se perfaz com a simples comunicacdo das
dispensas aos empregados atingidos. Dai pode-se afirmar que o legislador constitucional
acompanhou a tendéncia internacional, diferenciando despedida arbitraria de despedida sem
justa causa, prevendo, dentre outros direitos, a indenizacdo, preocupando-se com a motivacao

da dispensa (artigo 7.°, inciso I). Neste contexto:

A Convencdo n. 158 por si s6 ndo é suficiente em sua plenitude, cabendo a
positivacdo nacional uma série de definicdes e fixa¢des em relagdo as formas de
execucao dos atos e providéncias, como também prazos para 0 cumprimento de cada
qual e demais peculiaridades. Sem duvida, € um parametro e um basilador de
profunda importancia que deveria, ha muito, ter influenciado o legislador no
aprofundamento da disciplina da figura mediante a nossa realidade. (ZAVANELLA,
2015, p. 68).

Nesta linha de raciocinio, € dever do Estado, democréatico e de direito, zelar pelo
trabalho em todos graus e vertentes. A dispensa coletiva sem qualquer fator instituidor de
responsabilidade social representa fator de exclusdo social do trabalhador em dissociacéo a
dignidade humana e ofensa aos principios que permeiam a justica social, especialmente, a da
valorizacdo do trabalho humano e do valor social do trabalho como fundamentos da ordem

econbmica.

3.5 A DISPENSA COLETIVA E SUA PROTECAO NO DIREITO EUROPEU

A Convencdo n.° 158 da Organizacgéo Internacional do Trabalho traz a resolucdo para
a dispensa coletiva nos paises em que foi ratificada. E preciso, pois, breves consideragdes
sobre a dispensa coletiva e a protecdo do trabalhador da forma como € projetada nos paises

europeus.
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No que tange 0s paises europeus, sua grande maioria j& possui regras trabalhistas
especificas para as dispensas coletivas, podendo-se citar, com exemplo, Portugal (Codigo de
Trabalho de Portugal — CTP); Espanha (Estatuto dos Trabalhadores da Espanha); Italia (Lei n.
223, de 23.7.1991); Franca (Codigo do Trabalho Francés — CTF); Alemanha (Lei de Protecao
contra Demiss@o [PADA] - KindigungsschutzgesetzKSchG -, de 1969, alterada pela Emenda
de 2017 e pela Lei de 14 de outubro de 2020);

Sequencialmente, importa analisar, em especial, 0 modelo espanhol de dispensa
coletiva, em razdo de sua detalhada regulamentacdo para obtencéo de parametros legais para
as dispensas coletivas no Brasil. A escolha do sistema legislativo espanhol decorre da recente
reforma em 2012, nos moldes da reforma trabalhista promovida com o adento da Lei n.°
13.467/2017.

A finalidade é contrastar 0 modelo espanhol com o modelo brasileiro atual, para
analisar as consequéncias sociais e econdémicas das alteracGes legislativas espanholas pos
2012, segundo preceitos constitucionais do valor social do trabalho e funcdo social da
propriedade, re-centralizacdo da dignidade humana e manutencdo do equilibrio no

desenvolvimento da atividade econdmica.

3.5.1 Diretivas da Unido Europeia

A Unido Europeia sempre demonstrou preocupagdo com as relagdes humanas no
contexto social e econémico. Alinhada com a normativa da Organizagédo Internacional do
Trabalho, pautou suas acdes na protecdo contra as dispensas arbitrarias ou imotivadas, com o
objetivo de protecdo ao emprego e justa competicdo entre 0s paises integrantes do bloco.
Segundo Nelson Mannrich, a edicdo das Diretivas europeias, desde a década de 1970, ja

disciplinava os parametros para eventual dispensa coletiva:

[...] procurou equilibrar as disparidades existentes na Comunidade. Levou-se em
consideracdo, ainda, o fato de algumas empresas terem sede em determinado pais e
filiais distribuidas pelo espago Comunitario, implicando diversidade de
procedimentos aplicaveis aos trabalhadores da mesma empresa, dependendo do
Estado onde é promovida a dispensa coletiva. (MANNRICH, 1994, p. 223).

Por meio das Diretivas, a Unido Europeia regulamentou as politicas sociais e
econbmicas dos Estados-Membros. As diretrizes gerais referentes as dispensas coletivas na
Unido Europeia foram instituidas por meio das Diretivas n.° 75/129/CEE, n.° 92/56/CEE e n.°
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98/59/CEE que “harmonizam-se com as disposi¢cfes da Convengdo n. 158 da OIT.”
(PANCOTTI, 2009, p. 53) (PIRES, 2012).

A Diretiva n.° 75/129/CEE “merece especial destaque, pois, além de seu ineditismo,
foi calcada no Tratado de Roma e, entre suas disposi¢des, conceituou a dispensa coletiva e
definiu o procedimento para sua procedimentalizagdo.” (ZAVANELLA, 2015, p. 69). De
acordo com Eduardo Soto Pires (2012, p. 41), a Diretiva n.° 75/129/CEE pautou-se na
necessidade de reforco a protecdo aos trabalhadores, garantindo um desenvolvimento
equilibrado da Comunidade Europeia; na existéncia de diferencas nos procedimentos das
dispensas coletivas entre os Estados-membros; e na problemética dessas diferengas no
Mercado Comum Europeu.

A Diretiva n.° 75/129/CEE (UNIAO EUROPEIA, 1975) conceituou a dispensa
coletiva levando em consideragdo quatro requisitos: elemento subjetivo, elemento causal,
elemento numérico e elemento temporal. Além disso, trouxe diretrizes para ‘“‘seu
procedimento, com divisao em duas fases distintas: uma de ‘consulta’ aos representantes dos
trabalhadores e outra de intervengdo administrativa.” (PIRES, 2012, p. 41). Previa a
notificacdo obrigatdria da inten¢do do empregador em realizar a dispensa coletivamente, tanto
a autoridade administrativa quanto aos representantes dos trabalhadores, acompanhada de
informacdes e justificativas da dispensa. Regulava, ainda, a possibilidade de criacdo de
mecanismos que evitem ou atenuem os efeitos da dispensa coletiva.

A Diretiva n.° 92/56/CEE (UNIAO EUROPEIA, 1992), embora altere a Diretiva n.°
75/129/CEE, manteve os procedimentos supramencionados e 0s principios relativos a
intervencdo administrativa, na tentativa de reforcar o direito de participagdo dos
representantes dos trabalhadores. Inova nos seguintes pontos:

[...] amplia-se seu objeto para incluir questdes relacionadas a medidas sociais com o
objetivo de atenuar ou reduzir as dispensas e suas consequéncias; além disso,
introduz-se o conceito de ‘tempo habil’, durante o qual deve ser realizada a consulta;
considera-se a possibilidade de que os representantes possam utilizar laudos de
peritos; e, por Ultimo, a obrigagdo do empregador de indicar os critérios adotados na
selegdo dos empregados envolvidos na dispensa e 0 método utilizado no calculo das
indenizacoes, de acordo com a legislacdo de cada Estado-membro. (PIRES, 2012, p.
41)

Tanto a Diretiva n.° 75/129/CEE quanto n.° 92/56/CEE “foram revogadas pela
Diretiva 98/59, de 1998, atualmente em vigor e que trata da aproximacao das legisla¢Ges dos
Estados-membros em relacdo as dispensas coletivas.” (ZAVANELLA,2015, p. 70). O artigo
2.° da Diretiva 98/59/CE (UNIAO EUROPEIA, 1998), determina aos Estados-membros da
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Unido Europeia “que se deve reforcar a proteccdo dos trabalhadores em caso de
despedimento colectivo, tendo em conta a necessidade de um desenvolvimento econémico e

social equilibrado na Comunidade.” Segundo José Antonio Pancotti, tal diretiva é:

[...] explicita quanto a uma politica de refor¢co a protecdo dos trabalhadores nos
casos de dispensas coletivas, mediante procedimento de consultas as representacGes
dos trabalhadores, com as finalidades de celebrar acordo, evitar ou atenuar as
consequéncias da dispensa e prever medidas sociais de acompanhamento,
especialmente de ajuda para a reciclagem dos trabalhadores atingidos, por
necessidade de desenvolvimento econdmico equilibrado. (PANCOTT]I, 2009, p. 53)

De acordo com Jélia Lucena da Rocha Melo (2012, p. 241), a Diretiva n.° 98/59/CE
representa a democratizagdo com a informacdo e consulta que, na fase da dispensa, confere
condicBes para que a sociedade se organize quanto a dispensa coletiva que ocorrerd —
conferindo, inclusive, condi¢cdes de se buscar meios alternativos a dispensa, com vistas a
resolucdo do problema empresarial. As consultas viabilizam o encontro democréatico de
acompanhamentos com readaptacdes ou recolocacGes dos trabalhadores dispensados, na
tentativa de evitar o reduzir as dispensas e seus efeitos.

Em consonéncia com tais diretivas, diversos ordenamentos juridicos incorporaram a
necessidade de procedimento especifico para as dispensas coletivas, com a intervencdo do
Estado. A Espanha desenvolveu uma minuciosa regulamentagdo nesse sentido, por isso,
estudar-se-a a sequir a disciplina da dispensa coletiva na Espanha, para propositura de uma

possivel solugdo a problematica no Brasil.

3.5.2 O Modelo Juridico Espanhol de Dispensa Coletiva

Ainda que mais flexivel ap6s a reforma trabalhista de 2012, introduzida ao Estatuto
do Trabalhadores pelo Real Decreto-Lei n.° 3/2012 (ESPANHA, 2012), o modelo do
procedimento espanhol para a dispensa coletiva representa uma normativa estrangeira a ser
verificada para contrastar com o ordenamento juridico brasileiro, em que o empregador tem, a
rigor da regra do artigo 477-A da Consolidagéo das Leis do Trabalho, ampla liberdade no
momento de promover a extincdo do contrato de trabalho, sem a necessidade de qualquer
justificativa ou procedimento especifico, desde que acompanhada da indenizacao
correspondente de 40% (quarenta por cento) do Fundo de Garantia por Tempo de Servico
(FGTS).
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A andlise legislativa do sistema juridico espanhol levara em consideragdo a posterior
tentativa de suplantar, ainda que em pequena propor¢do, o impacto trazido pelas medidas de
intensa flexibilizacdo do Real Decreto n.° 3/2012, por meio do Real Decreto n.° 1.483, de 29

de outubro de 2012 que trata, especificamente, sobre:

[...] el reglamento de procedimiento de despidos colectivos y de suspension de
contratos y de reduccion de jornada que desarrolle lo establecido en la misma, con
especial atencién a los aspectos relativos al periodo de consultas, la informacion a
facilitar a los representantes de los trabajadores en el mismo, las actuaciones de la
autoridad laboral para velar por su efectividad, asi como los planes de
recolocacién y las medidas de acompafiamiento social asumidas por el empresario.
(ESPANHA, 2012).

O propdsito da alteracdo legislativa introduzida com o advento do Real Decreto n.°
3/2012 foi superar as fraquezas do modelo trabalhista espanhol. Sob a alegacdo de que a crise
econémica de 2008 acometeu a Espanha em proporcdes sem precedentes, a reforma buscou
reduzir o excesso de contratacdo tempordria no mercado de trabalho, desestimular as
dispensas em momentos de crise por meio de medidas de ajuste interno (reducédo de jornadas
ou salarios) e diminuir a margem para a negociacao coletiva, na tentativa de proporcionar o
desenvolvimento da atividade econbmica e promover a seguranca necessaria aos

trabalhadores no mercado de trabalho. O Real Decreto n.° 3/2012 dispde que:

La crisis econdémica ha puesto en evidencia la insostenibilidad del modelo laboral
espafiol. Los problemas del mercado de trabajo lejos de ser coyunturales son
estructurales, afectan a los fundamentos mismos de nuestro modelo sociolaboral y
requieren una reforma de envergadura, que, pese a los cambios normativos
experimentados en los Gltimos afios, continGa siendo reclamada por todas las
instituciones econdmicas mundiales y europeas que han analizado nuestra
situacidn, por los mercados internacionales que contemplan la situacién de nuestro
mercado de trabajo con enorme desasosiego y, sobre todo, por los datos de nuestra
realidad laboral, que esconden verdaderos dramas humanos. Las cifras expuestas
ponen de manifiesto que las reformas laborales realizadas en los Gltimos afios, aun
bienintencionadas y orientadas en la buena direccion, han sido reformas fallidas.
(ESPANHA, 2012).

No modelo espanhol®, a dispensa coletiva ndo se caracteriza somente pelo elemento
numerico de trabalhadores — é necessaria a ocorréncia e justificacdo das causas autorizadoras
desse tipo de dispensa. Segundo Eduardo Soto Pires (2012), existem dois elementos principais

de caracterizagdo do critério coletivo: a motivacdo da dispensa (comprovagéo de causa legal)

% Pires (2012) apresenta um estudo pormenorizado sobre a regulagdo da dispensa coletiva no direito trabalhista
espanhol, com todo o procedimento bem como as altera¢des trazidas pelo Lei n.° 3 de 06 de julho de 2012, que
impde medidas urgentes para a reforma do mercado de trabalho.



86

e 0 elemento numérico (ultrapassagem de um ndmero minimo de trabalhadores), que contém
uma vertente de temporalidade em seu cOmputo.

As causas para caracterizar a dispensa como coletiva sdo técnicas, organizativas, de
producdo e econdmicas. E preciso considerar que ndo basta a simples existéncia destas causas
devendo ser demonstrada a correspondéncia entre a dispensa coletiva e a viabilidade futura da
empresa - ou seja, “o resultado da operagdo, ao menos em teoria, seja favoravel a continuacao
da empresa e dos demais postos de trabalho e possa, quando possivel, gerar futuras
contratacdes.” (PIRES, 2012, p. 55).

As causas técnicas, organizativas ou de producdo derivam de alteracGes técnicas,
métodos de trabalho ou de modificacdo da demanda da empresa (produtos ou servicos) cuja
adocdo motiva as dispensas coletivas. Para estas causas “ha de se juntar os planos, projetos e
pareceres técnicos justificativos da causa ou das causas alegadas justificadoras da dispensa, as
medidas a serem adotadas e seus reflexos na mao de obra da empresa.” (PIRES, 2012, p. 67).

Nesse sentido,

E importante notar que a lei exige a apresentacdo da documentacdo econdmica dos
trés dltimos anos. Isso reforga a ideia de que a situagdo econdmica negativa ndo
pode ser conjuntural, mas deve ser grave e de dificil transposic&o, para que possa ser
autorizada como coletiva. (PIRES, 2012, p. 66).

As causas econbmicas relacionam-se a situacdo econdmica negativa nos resultados

da empresa. Negativa, contudo, ndo no sentido de irreversivel:

[...] basta apenas que a dispensa, uma vez efetuada seja suficiente para diminuir ou
atenuar os efeitos econ6micos negativos sofridos pela empresa. No entanto,
contribui¢do gerada pela dispensa dever ser direta e relacionada com a finalidade
pretendida pelo empregador, sendo necessaria uma clara relagdo entre as dispensas
proposta com a situagdo negativa sofrida pela empresa, mediante proporcionalidade
e razoabilidade equitativas. Entretanto, ndo se pode concluir que toda e qualquer
perda econdmica dentro do balango contabil da empresa seja caracterizadora das
causas econdmicas que alude a lei. (PIRES, 2012, p. 59).

Tal entendimento foi melhorado com o Real Decreto-Lei n.° 3/2012 (ESPANHA,
2012), embora tenha retirado a necessidade do empresario demonstrar a razoabilidade entre as
perdas econdmicas e as medidas adotadas. Ao empresario resta comprovar objetiva e
documentalmente os resultados e justificar que a necessidade de levar adiante a dispensa

coletiva;
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Vale dizer que a Reforma Trabalhista de 2012 introduz uma importante referéncia a
“diminuig@o persistente do nivel de ingresso ou vendas”, a qual ndo existia na lei
anterior, uma vez que o descenso das vendas era inserido dentro das causas
produtivas. Entretanto, a prépria jurisprudéncia espanhola ja interpretava que na
maioria das vezes é dificil desvincular a causa econdmica da produtiva, quando
verifica que o descenso da producdo implica um descenso dos ingressos da empresa.
(PIRES, 2012, p. 70).

As causas econdmicas devem estar atreladas “a situacdo da empresa propriamente
dita, ndo servindo de suporte para a justificacdo quanto a eventuais momentos globais de crise
ou instabilidades econdmicas.” (PIRES, 2012, p. 62). Acrescente-se ser “preciso que a
ocorréncia da causa ndo seja objeto de intencdo deliberada do empregador, mas de resultado
do curso normal das atividades empresariais, sem ma-fé.” (PIRES, 2012, p. 50).%°

A reforma espanhola de 2012 “também concretou o que deve ser entendido como
‘diminui¢do persistente’ do nivel de ingressos ou vendas da empresa aclarando se tal
diminuicdo se produz no periodo de trés semestres consecutivos.” (PIRES, 2012, p. 59)%
Ademais, o Real Decreto n.° 1.483/2012 esmiucou as causas legitimadoras da dispensa, ao

dispor que:

[...] se entiende que concurren causas econémicas cuando de los resultados de la
empresa se desprenda una situacién econémica negativa, en casos tales como la
existencia de pérdidas actuales o previstas, o la disminucion persistente de su nivel
de ingresos ordinarios o ventas. En todo caso, se entendera que la disminucion es
persistente si durante tres trimestres consecutivos el nivel de ingresos ordinarios o
ventas de cada trimestre es inferior al registrado en el mismo trimestre del afio
anterior. Se entiende que concurren causas técnicas cuando se produzcan cambios,
entre otros, en el ambito de los medios o instrumentos de produccién; causas
organizativas cuando se produzcan cambios, entre otros, en el dmbito de los
sistemas y métodos de trabajo del personal o en el modo de organizar la
produccién; y causas productivas cuando se produzcan cambios, entre otros, en la
demanda de los productos o servicios que la empresa pretende colocar en el
mercado. (ESPANHA, 2012).

Segundo a legislacdo, serd igualmente considerada dispensa coletiva a extingdo dos
contratos de trabalho, que afetem a totalidade do quadro de empregados da empresa, sempre

que tal nimero seja superior a cinco e quando resulte na cessacdo total das atividade

% A lei espanhola assim dispde: “Durante el periodo de consultas, las partes deberdn negociar de buena fe, con
vistas a la consecucion de un acuerdo.” (ESPANHA, 2012).

¢7 Assim dispde a lei: Art. 51. 1. Se entiende que concurren causas econémicas cuando de los resultados de la
empresa se desprenda una situacion econémica negativa, en casos tales como la existencia de pérdidas actuales
0 previstas, o la disminucién persistente de su nivel de ingresos o ventas. En todo caso, se entendera que la
disminucidn es persistente si se produce durante tres trimestres consecutivos.
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empresarial, desde que fundamentada em causas econémicas, técnicas, organizativas e de
producéo.®®

A reforma manteve o requisito da temporalidade para que dispensas individuais
sucessivas, efetuadas com o intuito de descaracterizar o aspecto coletivo, sejam computadas e
consideradas coletivas, se ocorridas dentro do lapso temporal de 90 (noventa) dias (PIRES,
2012) (SIVOLELLA, 2014) (ZAVANELLA, 2015).

O elemento numérico, fixado legalmente, ocorre quando a extingdo do contrato de

trabalho afete um determinado nlimero de trabalhadores:

Art. 51. 1. A efectos de lo dispuesto en la presente Ley se entendera por despido
colectivo la extincion de contratos de trabajo fundada en causas econdmicas,
técnicas, organizativas o de produccion cuando, en un periodo de noventa dias, la
extincion afecte al menos a: a) Diez trabajadores, en las empresas que ocupen
menos de cien trabajadores. b) EI 10 por ciento del nimero de trabajadores de la
empresa en aquéllas que ocupen entre cien y trescientos trabajadores. c) Treinta
trabajadores en las empresas que ocupen mas de trescientos trabajadores.
(ESPANHA, 2012).

As alteracOes legislativas ampliaram as situacGes submetidas ao procedimento para
as dispensas coletivas. No que tange ao nimero de trabalhadores demitidos deve ser
“considerada a totalidade dos trabalhadores que prestem servigo na empresa no dia em que se
inicia a dispensa, independentemente do tipo de contrato (Se temporario ou por tempo
determinado).” (SIVOLELLA, 2014, p. 54).

Quanto ao procedimento, denominado Expediente de Regulacdo de Emprego (ERE),
Eduardo Soto Pires (2012) explica que existe uma autoridade competente, a qual incumbe
receber a notificacdo das empresas sobre a dispensa’. Este procedimento sofreu importantes

mudangas com o Real Decreto n.° 3/2012, sendo que a mais relevante foi a “auséncia de

% De acordo com a norma espanhola: Art. 51. 1. Se entendera igualmente como despido colectivo la extincién de
los contratos de trabajo que afecten a la totalidad de la plantilla de la empresa, siempre que el nimero de
trabajadores afectados sea superior a cinco, cuando aquél se produzca como consecuencia de la cesacién total
de su actividad empresarial fundada en las mismas causas anteriormente sefialadas.

% A norma espanhola dispde que: Art. 51. 1. Quando en periodos sucesivos de noventa dias y con el objeto de
eludir las previsiones contenidas en el presente articulo, la empresa realice extinciones de contratos al amparo
de lo dispuesto en el articulo 52 c) de esta Ley en un nimero inferior a los umbrales sefialados, y sin que
concurran causas nuevas que justifiquen tal actuacién, dichas nuevas extinciones se consideraran efectuadas en
fraude de ley, y serén declaradas nulas y sin efecto.

0 artigo 1 do Decreto Lei n.° 1.483/2012 estabelece que: A efectos del computo de la plantilla de la empresa,
se incluird la totalidad de los trabajadores que presten servicios en la misma en el dia en que se inicie el
procedimiento, cualquiera que sea la modalidad contractual utilizada.

"t Na Espanha, a autoridade competente é a Direcdo Provincial de Trabalho, Seguridade Social e Assuntos
Sociais, para dispensas nao superior a 200 empregados ou a Direcdo Geral de Trabalho do Ministério do
Trabalho e Seguridade Social, quando superior a 200 empregados e a empresa tenha diferentes centros de
trabalho.
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necessidade de submeter o procedimento a uma ‘autorizacdo’ da autoridade trabalhista.”
(PIRES, 2012, p. 80).

Atualmente ndo mais se exige a autorizagdo por parte da autoridade administrativa
trabalhista — que “passou a ter um novo papel do expediente de regulagdao de emprego, ou
seja, possui, agora, apenas um papel de vigilancia e assessoramento das partes por meio das
recomendagdes.” (PIRES, 2012, p. 63). De acordo com a legislacdo o empregador devera
apresentar a autoridade competente, além de outros requisitos, um rol nominal dos

trabalhadores afetados pela dispensa coletiva:

Art. 51. 2. El despido colectivo debera ir precedido de un periodo de consultas con
los representantes legales de los trabajadores de una duracién no superior a treinta
dias naturales, o de quince en el caso de empresas de menos de cincuenta
trabajadores. La consulta con los representantes legales de los trabajadores debera
versar, como minimo, sobre las posibilidades de evitar o reducir los despidos
colectivos y de atenuar sus consecuencias mediante el recurso a medidas sociales de
acompafiamiento, tales como medidas de recolocacion o acciones de formacién o
reciclaje profesional para la mejora de la empleabilidad. La comunicacién de la
apertura del periodo de consultas se realizara mediante escrito dirigido por el
empresario a los representantes legales de los trabajadores, una copia del cual se
hara llegar, junto con la comunicacion, a la autoridad laboral. En dicho escrito se
consignaran los siguientes extremos: a) La especificacion de las causas del despido
colectivo conforme a lo establecido en el apartado 1. b) Numero y clasificacion
profesional de los trabajadores afectados por el despido. c) Numero y clasificacion
profesional de los trabajadores empleados habitualmente en el Gltimo afio. d)
Periodo previsto para la realizacién de los despidos. €) Criterios tenidos en cuenta
para la designacion de los trabajadores afectados por los despidos. La referida
comunicacion debera ir acompafiada de una memoria explicativa de las causas del
despido colectivo y de los restantes aspectos sefialados en el parrafo anterior.
(ESPANHA, 2012).

Tendo em vista que a autorizacdo administrativa anterior é eliminada, o artigo 2.° do
Real Decreto n.° 1.483/2012 assume maior importancia no Expediente de Regulacdo do
Emprego (ERE) "%. A reforma espanhola de 2012 determinou que o empregador deve instaurar
um processo de negociacdo com o0s representantes legais dos trabalhadores, pelo periodo
méaximo de 30 (trinta) dias (15 dias, quando menos de 50 empregados). As empresas devem
apresentar um plano social para minimizar os impactos da dispensa coletiva, que

necessariamente ndo precisa ser pagamento pecuniario — pode conter medidas de readaptacdo

2 Segundo. Garantizar la efectividad del periodo de consultas de los procedimientos, que cobra una
importancia de primer orden en la nueva regulacion una vez eliminada la autorizacién administrativa previa, si
bien dicha efectividad del periodo de consultas se conjuga con la necesaria celeridad y agilidad de los
procedimientos demandadas por las empresas. Para ello, se regula el nuevo papel de la autoridad laboral y sus
funciones de vigilancia y control en orden al adecuado cumplimiento de las finalidades del periodo de consultas,
pero también como ayuda a las partes para buscar soluciones a los problemas derivados de las medidas
laborales a adoptar.
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a novas tecnologias, requalificacdo, recolocacdo (outplacement) no mercado de trabalho,
dentre outras.”

Além disso, regulamenta que “para empresas com mais de cinquenta trabalhadores, o
servico de relocacao devera ser oferecido por, no minimo, seis meses para empresas com mais
de cinquenta funcionarios.” (PIRES, 2012, p. 70).”* Roberta Ferme Sivolella destaca que o
superveniente Real Decreto n.° 1.483/2012 acrescentou importantes regras ao procedimento

de dispensa coletiva:

Necessidade de comunicacdo estrita do empregador a autoridade competente com
maior exigéncia de documentos e informagdes quanto a causa, a forma, as
consequéncias e aos resultados pretendidos com a dispensa coletiva, bem
delimitados no que tange a cada tipo de dispensa coletiva (por motivos econdmicos,
técnicos, organizacionais ou referentes a producdo), as quais acabam por limitar as
hipoteses justificadas e, portanto, permitidas para a dispensa coletiva, anteriormente
ampliadas sobremaneira pelo Real Decreto n. 3/2012. A autoridade administrativa
pode, a qualquer tempo, intervir no procedimento iniciado com recomendacdes e
adverténcias ao empresario para a exigéncia do cumprimento das condigdes exigidas
nos regulamentos. (SIVOLELLA, 2014, p. 54).

Segundo Eduardo Soto Pires (2012, p. 67-68), a causa de escolha dos trabalhadores
ndo pode resultar de discriminacdo ou perseguicdo do empresario e, caso o trabalhador ndo
conste na lista informada a autoridade administrativa, no caso de dispensa, podera ingressar
com acéo judicial para requerer sua readmissdo e salarios devidos”. Este rol de trabalhadores
deve ser elaborado levando em consideracdo a protecdo legal das pessoas com deficiéncia,

pessoas cuja familia seja legalmente numerosa, com determinada faixa etéria.”

" Nesse sentido, dispde o Art. 51. 2. El despido colectivo debera ir precedido de un periodo de consultas con los
representantes legales de los trabajadores de una duracién no superior a treinta dias naturales, o de quince en
el caso de empresas de menos de cincuenta trabajadores. La consulta con los representantes legales de los
trabajadores debera versar, como minimo, sobre las posibilidades de evitar o reducir los despidos colectivos y
de atenuar sus consecuencias mediante el recurso a medidas sociales de acompafiamiento, tales como medidas
de recolocacién o acciones de formacidn o reciclaje profesional para la mejora de la empleabilidad.

™ Assim dispde o artigo 51 da Reforma Trabalhista espanhola de 2012: 10. A empresa que realiza uma
redundéncia coletiva envolvendo mais de cinquenta trabalhadores deve oferecer aos trabalhadores afetados um
plano de deslocalizacéo externo através de empresas de deslocalizagdo autorizadas. O referido plano, projetado
por um periodo minimo de 6 meses, deve incluir medidas de treinamento e orientacdo profissional, atencéo
personalizada ao trabalhador afetado e pesquisa de emprego ativa. Em qualquer caso, o que precede ndo se aplica
as empresas que tenham sido submetidas a um processo de insolvéncia. O custo de elaboracdo e implementacédo
desse plano ndo seré suportado pelos trabalhadores.

" Segundo o artigo 51, do Estatuto dos Trabalhadores, alterado pela reforma: 5. Los representantes legales de
los trabajadores tendran prioridad de permanencia en la empresa en los supuestos a que se refiere este articulo.
Mediante convenio colectivo o acuerdo alcanzado durante el periodo de consultas se podrén establecer
prioridades de permanencia a favor de otros colectivos, tales como trabajadores con cargas familiares, mayores
de determinada edad o personas con discapacidad.

"® De acordo com a lei espanhola: Art. 51. 11. Las empresas que realicen despidos colectivos de acuerdo con lo
establecido en este articulo, y que incluyan a trabajadores de 50 o mas afios de edad, deberan efectuar una
aportacion economica al Tesoro Publico de acuerdo con lo establecido legalmente.
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Criou-se, portanto, com a edi¢do do Real Decreto n.° 1.483/2012 (posterior ao Real

Decreto n.° 03/2012) critérios mais rigidos para as negociagdes:

[...] por meio de fixacdo de nimero minimo de representantes dos trabalhadores em
uma “comissdo de negociacdo de dispensa coletiva” e a existéncia de “medidas
sociais de acompanhamento” dos procedimentos praticados para evitar ou reduzir as
dispensas, com representacdo de plano de realocacdo dos trabalhadores, sua
requalificacdo e modificacdo das condicbes de trabalho, além de direito de
preferéncia dos trabalhadores dispensados no caso do surgimento de novas vagas de
trabalho na mesma empresa e medidas compensatorias para caso de diferenca

salarial no novo emprego. (SIVOLELLA, 2014, p. 55)

Importa constar que o procedimento de consulta e negociacdo pode ser substituido
por outro tipo de solucdo extrajudicial de conflitos, como a arbitragem e a mediacdo durante o

Expediente de Regulacdo do Emprego (ERE):

[...] os acordos firmados por arbitragem ou ajustados por um mediador externo (no
centro da mediacdo) sdo plenamente validos no &mbito do ERE, sempre que sejam
levados pelas partes para a aprovacdo da autoridade administrativa. De modo
diferente do acordo formulado pelas partes durante a fase de consultas, o laudo
arbitral ndo pode ser impugnado pela autoridade trabalhista. [...] Nesse sentido, o
laudo arbitral deve ser impugnado por via propria para a impugnacdo dos laudos

arbitrais. (PIRES, 2012, p. 78-79)

Dessa maneira, o acordo firmado por meio da arbitragem ou mediacdo deve ser
homologado pela autoridade administrativa para ter validade no &mbito do Expediente de
Regulacdo de Emprego (ERE).

Todavia, a validade das decisdes da autoridade administrativa, desde a edicdo do
Real Decreto n.° 3/201277, sdo passiveis de impugnacéo exclusiva dos Tribunais Superiores de
Justica e da Audiéncia Nacional. Os representantes sindicais podem impugnar a deciséo
empresarial mediante processo judicial com base na inexisténcia de causa que motiva a
dispensa; auséncia de procedimento formal e no caso de fraude de lei, coacdo, dolo ou abuso
de direito na formalizacdo do acordo que as partes fizeram durante a fase do Expediente de

Regulacio de Emprego (ERE).™

" Art. 124. 2. La demanda podréa fundarse en los siguientes motivos: a) Que no concurre la causa legal indicada
en la comunicacion escrita. b) Que no se ha respetado lo previsto en los articulos 51.2 0 51.7 del Estatuto de los
Trabajadores. ¢) Que la decision extintiva se ha adoptado con fraude, dolo, coaccién o abuso de derecho.
(PIRES, 2012, p. 93).

"8 A artigo 51 dispde que: 6. La decision empresarial podera impugnarse através de las acciones previstas para
este despido. La interposicion de la demanda por los representantes de los trabajadores paralizard la
tramitacion de las acciones individuales iniciadas, hasta la resolucion de aquella. La autoridad laboral podra
impugnar los acuerdos adoptados en el periodo de consultas cuando estime que estos se han alcanzado
mediante fraude, dolo, coaccion o abuso de derecho, asi como cuando la entidad gestora de la prestacion por
desempleo hubiese informado que el acuerdo pudiera tener por objeto la obtencidn indebida de las prestaciones
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A nova lei manteve o procedimento das dispensas coletivas decorrentes de forca
maior, independentemente do nimero de trabalhadores afetados, desde que o fato impeca,
definitivamente, a prestacdo do trabalho. O expediente nestes casos é regulado nos seguintes

termos:

Art. 49. h) Por fuerza mayor que imposibilite definitivamente la prestacion de
trabajo, siempre que su existencia haya sido debidamente constatada conforme a lo
dispuesto en el apartado 7 del articulo 51.

Art. 51. 7. La existencia de fuerza mayor, como causa motivadora de la extincién de
los contratos de trabajo, debera ser constatada por la autoridad laboral, cualquiera
que sea el nimero de los trabajadores afectados, previo procedimiento tramitado
conforme a lo dispuesto en este apartado. El expediente se iniciard mediante
solicitud de la empresa, acompafiada de los medios de prueba que estime necesarios
y simultdnea comunicacion a los representantes legales de los trabajadores, quienes
ostentaran la condicién de parte interesada en la totalidad de la tramitacion del
expediente. La resolucion de la autoridad laboral se dictard, previas las
actuaciones e informes indispensables, en el plazo de cinco dias desde la solicitud, y
surtird efectos desde la fecha del hecho causante de la fuerza mayor. La autoridad
laboral que constate la fuerza mayor podré acordar que la totalidad o una parte de
la indemnizacion que corresponda a los trabajadores afectados por la extincion de
sus contratos sea satisfecha por el Fondo de Garantia Salarial, sin perjuicio del
derecho de éste a resarcirse del empresario. (ESPANHA, 2012).

A maior critica as alteragdes legislativas na Espanha decorre do fato de que o valor
econémico das medidas impostas sobrepde-se ao valor do pleno emprego como alternativa
para solucionar a crise econdmica, desconsiderando a necessidade de protecdo econdmica

(reformas estruturais) e social simultaneamente:

Se est4 produciendo por tanto un cambio profundo en la consideracion de las
coordenadas bésicas de una civilizacion construida en torno al valor politico del
trabajo y a unos derechos de cidadania en el plano social guiados por un principio
igualitario sostenido por la accion del Estado social y sus servicios publicos.
(BAYLOS; REY, 2013, p. 120). 79

A posicdo governamental e empresarial para a solugdo da crise econdmica foi no
sentido de desregulamentacdo do trabalho. Seguindo esta tendéncia, a reforma trabalhista na
Espanha de 2012 representou a ruptura do equilibrio das relacGes trabalhistas e exaltacdo do
poder privado do empregador. A época, a reforma trabalhista gerou manifestacdes populares
como expressdo de descontentamento interno e, também, do mercado mundial, preocupado

com a repercussdo da flexibilizagdo. Diante desta insatisfacdo, na tentativa de atenuar 0s

por parte de los trabajadores afectados por inexistencia de la causa motivadora de la situacion legal de
desempleo. (PIRES, 2012, p. 93).
¥ No mesmo sentido, destaca-se Sivolella (2014).
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impactos sociais advindos da reforma, foi publicado em 29 de outubro de 2012 o Real
Decreto n.° 1.483. (SIVOLELLA, 2014) (BAYLOS; REY, 2013).

De acordo com Antonio Baylos e Joaquin Rey (2013), o poder legislativo espanhol
desenvolveu, ilegitimamente, um marco institucional das relagdes do trabalho que giram em
torno do principio da prevaléncia do poder empresarial, sem protecdo efetiva das relacGes
trabalhistas. Especificamente no que tange a atual disciplina, o autor afirma que a eliminagéo
do controle da autoridade administrativa nos despedimentos e reducdo substancial dos custos
para as empresas possibilitou as empresas utilizar as dispensas coletivas como mecanismos de
gestdo de pessoal. A modificacdo no Expediente de Regulacdo de Emprego (ERE) resultou na
dificuldade de controle da adequacdo da causa alegada para a dispensa coletiva, vez que as
regras apresentam uma definicdo extraordinariamente ampla e discricionaria que dificulta,
inclusive, o controle jurisdicional.

Em conclusdo a analise do sistema juridico espanhol de dispensa coletiva, a reforma
de 2012 harmonizou a legisla¢&o espanhola as Diretivas da Unido Europeia, retirando o poder
de autorizacdo da autoridade administrativa competente para que se limite ao controle da
regularidade do procedimento de dispensa e a formulacdo das propostas de acordo sem,
contudo, retirar a obrigatoriedade do Expediente de Regulagdo de Emprego (ERE).

Ainda que a reforma espanhola tenha flexibilizado o procedimento para a efetivagao
das dispensas coletivas, ndo se pode negar a especial protecdo do trabalhador espanhol diante
da limitacdo ao exercicio do poder potestativo do empregador por meio de um sistema legal
normatizado, principalmente pela garantia da negociacdo coletiva e do plano social no

contexto do procedimento para as dispensas coletivas.
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4 AS POSSIVEIS MEDIDAS CABIVEIS PARA UMA NOVA REGULAMENTACAO
DA DISPENSA COLETIVA NO BRASIL

A alteracgéo legislativa introduzida pela reforma trabalhista, ao equiparar as dispensas
coletivas as individuais e pldrimas, invoca a intervencdo minima do Estado, de modo a
reafirmar o ideal liberal, essencialmente individualista, no meio econémico e social, com
repercussdes negativas no patamar minimo civilizatorio.

Ao tempo que retrocede nas conquistas sociais do Estado Democrético e de Direito,

0 cenario fatico descrito Zigmund Bauman torna-se cada vez mais contemporaneo:

Atualmente, “racionalizar” significa cortar e ndo criar empregos e 0 progresso
tecnoldgico e administrativo ¢ avaliado pelo “emagrecimento” da forga do trabalho,
fechamento de divisdes e reducdo dos funcionérios. Modernizar a maneira como a
empresa é dirigida consiste em tornar o trabalho flexivel — desfazer-se da mao de
obra e abandonar as linhas e locais de producdo de uma hora para outra, sempre que
uma relva mais verde se divise outra parte, sempre que possibilidades comerciais
mais lucrativas, ou mao de obra mais submissa e menos dispendiosa, acenem ao
longe. (BAUMAN, 1998, p. 64).

Este contexto legal e fatico, associado a duvida sobre a constitucionalidade da
dendncia da Convencdo n.° 158 da Organizacdo Internacional do Trabalho, gera um quadro de
incertezas sobre as dispensas coletivas, tornando imperiosa a constru¢cdo de uma solugédo
adequada, em reforgo a preocupacgdo langada por Jorge Luiz Souto Maior de que: “fazer valer
o direito do trabalho, mais que uma questdo de justica, € um resultado inexoravel de nossa
responsabilidade historica.” (SOUTO MAIOR, 2000, p. 382).

Assim sendo, neste capitulo, por questdes metodoldgicas, estudar-se-a4 a dispensa
coletiva no Brasil antes do advento da Lei n.° 13.467/2017, com todas as questfes que Ihe sdo
correlatas, especialmente a (in) aplicabilidade da Convencdo n.° 158 da Organizacao
Internacional do Trabalho (OIT) e o caso paradigmatico da Empresa Brasileira de
Aerondutica S/A (EMBRAER) e da ELEB Equipamentos Ltda. O caso examinado diz
respeito a dispensa de 4.200 trabalhadores, em fevereiro de 2009, no qual o Tribunal Superior
do Trabalho (TST) fixou a premissa da imprescindibilidade de negociacdo coletiva para a

dispensa em massa de trabalhadores.
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41 A (IN)APLICABILIDADE DA CONVENCAO 158 DA ORGANIZACAO
INTERNACIONAL DO TRABALHO (OIT): DA RATIFICACAO A DENUNCIA

A “relevancia do direito internacional decorre da crescente interdependéncia politico-
econdmica entre os Estados e do processo de globalizac¢do.” (SILVEIRA; ZACARIAS, 2017,
p. 76). Em ambito internacional, o valor dos direitos sociais é consideravelmente ampliado
com a positivacdo dos mesmos por meio de normativas expedidas por organismos
internacionais legitimos e especializados que tém o cond&o de fazer integrar o ordenamento
juridico interno dos paises signatarios.

A Organizagéo Internacional do Trabalho (OIT) teve o cuidado de tratar o complexo
tema da extincdo do contrato de trabalho na Convencéo n.° 158, ao estabelecer um critério de
motivacao do ato de dispensa. No Brasil, em 17 de setembro de 1992, a Convencéo n.° 158 da
Organizacao Internacional do Trabalho (OIT) foi aprovada pelo Congresso Nacional por meio
do Decreto Legislativo n.° 68 de 16 de setembro de 1992 (BRASIL, 1992), sendo ratificada
em 5 de janeiro de 1995, para vigorar doze meses depois (05 de janeiro de 1996). Em 10 de
abril de 1996, por meio do Decreto n.° 1.855 (BRASIL, 1996a), o Governo Federal publicou o
texto oficial, promulgando sua ratificacao.

No entanto, assim que ratificada pelo governo, a referida convencao “foi objeto de
grande controvérsia da doutrina trabalhista brasileira quanto a vigéncia no territério nacional.”
(PIRES, 2012, p. 124). O debate confrontou a cléssica (liberal e individualista) liberdade
empresarial que permite a dispensa sem necessidade de motivacdo, desde que indenizada,
com o sistema previsto na normativa internacional, que preza pela continuidade da relacao
trabalhista, caso ndo exista um motivo previsto em lei que autorize a dispensa.

Diante das criticas da classe econdmica, contradizendo a postura anterior, 0
Presidente da Republica promulgou a denlncia da tratativa internacional em 20 de dezembro
de 1996, por meio do Decreto n.° 2.100 (BRASIL, 1996b), anunciando que a mencionada
convencéo deixaria de vigorar no Brasil a partir de 20 de dezembro de 1997.

Assim, por um exiguo periodo, “o pais contou com uma norma interna que dispunha
expressamente sobre 0s despedimentos massivos, impondo a realizacdo de prévia negociacao
coletiva.” (MANHAES, 2017, p. 86). Apds o periodo de vigéncia, surgiram varios debates
jurisprudenciais e doutrinarios sobre o tema. Primeiro, foi proposta a Acdo Direita de
Inconstitucionalidade 1.480/DF (BRASIL, 1997), movida pela Confederacdo Nacional da

Industria e pela Confederacdo Nacional dos Transportes, que visava a declaracdo de
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inconstitucionalidade da Convencdo n.° 158. Esta acdo foi extinta sem resolucdo de mérito,
por perda superveniente do seu objeto, diante da dentncia do Presidente da Republica.

Na atualidade, estende-se o debate sobre a deniincia promovida unilateralmente pelo
Presidente da Republica por meio do Decreto n.° 2.100/1996, mantendo-se um quadro
indefinido quanto a repercussdo da Convengdo n.° 158 no ordenamento juridico brasileiro. O
ato de denuncia foi objeto de Acédo Direta de Inconstitucionalidade (ADI n.° 1.625) (BRASIL,
1997b), movida pela Confederacdo Nacional dos Trabalhadores na Agricultura (CONTAG) e
Central Unica dos Trabalhadores (CUT)®®, com o objetivo de invalidar o ato de dendncia

realizada por meio do Decreto n.° 2.100/1996.

Um pouco antes do término da vigéncia da Convencao, em 19.06.1997, foi proposta
a ADI 1.625/DF contra o Decreto 2.100/96 que noticiou a denincia tendo em vista
que se tratou de ato unilateral da Presidéncia da Republica, sem a aprovacdo do
Congresso Nacional, colidindo com o art. 49, | da Carta Politica. (MANHAES,
2017, p. 90-91).

A acdo baseia-se na impossibilidade do ato ser realizado de forma unilateral pelo
Poder Executivo, o qual deveria ter percorrido os tramites legais do artigo 49, inciso | da
Constituicdo Federal que prevé a participacdo do Congresso Nacional para discussdo e
aprovacdo da medida®.

A controvérsia da A¢do Direta de Inconstitucionalidade restringe-se a possibilidade
ou ndo do Presidente da Republica revogar o decreto do Congresso Nacional por meio de um
ato unilateral, sendo, pois, questionado se a eficacia plena da denincia da Convencao n.° 158
condiciona-se ao referendo do Congresso Nacional, em respeito a harmonia e separacdo dos

poderes (artigo 2.%).%2 Sobre o assunto, Dinaura Godinho Pimentel Gomes, explica que:

Mais grave ainda foi o0 modo como se procedeu a dendncia, em 1996, que, ao
menos, exigia, para tanto (e com ressalvas), uma outra lei posterior. Trata-se da
configuragdo de um vicio insandvel devido & auséncia do Congresso Nacional, cuja
participacdo era — e é — imprescindivel para a existéncia do proprio tratado e,
igualmente, do ato de sua denlncia. Esse é o entendimento do Ministro Joaquim
Barbosa, exarado em voto-vista, proferido em 3 de junho de 2009: ‘A intervengdo
parlamentar é essencial para a existéncia do préprio ato, o tratado internacional,
internamente. Se é da prdpria natureza do tratado, do ponto de vista do direito
interno, que o parlamento atue na sua constitui¢do, parece 6bvio que o parlamento
também precise atuar na desconstituicdo do tratado. Um tratado, do ponto de vista
do direito interno, somente obriga (ou desobriga) com a intervencdo parlamentar.
Pensar de modo contrario significa desvirtuar a existéncia do tratado internacional

8 Em decisdo, 0 Supremo Tribunal Federal ndo reconheceu a legitimidade da Central Unica dos Trabalhadores.
81 Art. 49. E da competéncia exclusiva do Congresso Nacional: | - resolver definitivamente sobre tratados,
acordos ou atos internacionais que acarretem encargos ou COmpromissos gravosos ao patrimdnio nacional;

82 Art. 2.° S&o Poderes da Unido, independentes e harmdnicos entre si, o Legislativo, o Executivo e o Judiciario.
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em uma repUblica democratica que atribui a 6rgdos e poderes competéncia
especificas.” Considera, assim, o Senhor Ministro que ‘a intervenc@o do parlamento
no processo de dendncia de tratado é imprescindivel de acordo com a sistematica da
Constituicdo Federal’, tal como ocorreu com a Convengao n°® 158 da OIT, mormente
por esta versar sobre direitos humanos. Reconhece ser ‘altamente plausivel defender,
ao menos, como ja fizeram o Ministro Gilmar Mendes e o Ministro Sepulveda
Pertence em diferentes oportunidades, de que os tratados de direitos humanos
possuem estrutura supralegal, porém infraconstitucional. Ao final, ao aduzir outras
alegagdes, entende ‘ndo ser possivel ao Presidente da Repuiiblica denunciar tratados

sem o Consentimento do Congresso Nacional’. (GOMES, 2010, p. 61).

Doutrinariamente, a questao sobre o procedimento a ser adotado no ambito do direito
interno para promover a denlncia de preceitos normativos decorrentes de acordos
internacionais ndo é pacificada.

Existe entendimento de que o Presidente da Republica ou o Congresso Nacional,
unilateralmente podem denunciar o tratado, por serem instancias independentes. Alexandre
Coutinho Pagliarini (2002, p. 97)® defende que tanto o Presidente da Republica quanto o
Congresso Nacional tém autoridade para denunciar um tratado internacional; efetivamente,
esta autoridade pode ser exercida sem a participacdo do outro responsével pelo treaty making
power (poder de celebrar contratos) e isto ocorre pelo seguinte: se para fazer sustentar um
tratado em seu berco de nascimento sdo necessarias duas vontades concordantes (a do
Presidente e a do Congresso), entdo, a falta de uma destas vontades inviabiliza o acordo
internacional - o Presidente e o Congresso sdo os dois pilares de sustentagédo do tratado, logo,
na falta de um deles, o pacto néo subsiste.

No entanto, prevalece o entendimento de que se o Presidente da RepuUblica necessita
da aprovacao do Congresso Nacional para ratificacdo do tratado, 0 mesmo procedimento deve
ser aplicado em relagdo a denuncia, em respeito ao paralelismo entre os atos juridicos de
assun¢do dos compromissos € os relativos a denuncia. Assim sendo, “necessaria a comunhao
de vontades para a aprovacdo dos tratados, vez que se trata de ato juridico complexo, seria
inviavel a extin¢do do diploma internacional sem duplo consentimento.” (MANHAES, 2017,
p. 92).%

Neste cenario de davidas sobre eficacia e aplicacdo da Convencéo n.° 158, caso seja
declarado inconstitucional o ato unilateral de denuncia, a convengédo passa a ser aplicada as
relacbes de trabalho, criando-se a figura da rescisdo do contrato de trabalho justificada:

mesmo com a presenca do poder diretivo no exercicio da atividade econémica, 0 empregador

8 Neste mesmo sentido discorre Rezek (2014).
8 De forma semelhante aborda Siissekind (2008).
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devera apresentar as justificativas da rescisdo do contrato de trabalho, seja individual ou
coletiva a dispensa. Todavia, € preciso destacar que:

[...] caso a demanda seja julgada procedente, o ato de dendincia da Convencdo devera
ser submetido a debate e aprovacdo pelo Congresso Nacional brasileiro, ou seja,
tanto pela Camara dos Deputados [...], como pelo Senado, o que significa que essa
decisdo podera ser baseada em interesses politicos do momento, em detrimento da
boa técnica juridico-constitucional. Entretanto, deve-se reconhecer que, no cenario
politico brasileiro dos Ultimos anos, ndo se observaram sinais politicos de que a
decisdo de cassar a denincia governamental venha a ser tomada pelo Congresso
Nacional. (PIRES, 2012, p. 126).

Dessa primeira analise, € possivel perceber que a Convencéo n.° 158 da Organizacao
Internacional do Trabalho (OIT) ainda pode ser considerada uma regulamentacdo possivel da
dispensa coletiva no Direito do Trabalho brasileiro. Todavia, como existem duvidas sobre a
constitucionalidade do ato de denlncia, é preciso analisar a convencao em face do inciso I, do
artigo 7.° Constituicdo Federal que, apesar da auséncia de lei complementar até 0 momento,
veda constitucionalmente a dispensa arbitraria ou sem justa causa.

Primeiramente, ndo ha que se falar em incompatibilidade entre a Convencédo n.° 158
e 0 artigo 7.%, inciso I, da Constituicdo Federal.®® O artigo 10 da Convencdo n.° 158° dispde
que os tribunais ou arbitros (artigo 8.2, C158)%" tém a faculdade de determinar o pagamento de
uma indenizacdo adequada ou outra reparacao que for considerada apropriada se, em razdo da
legislacdo e pratica nacionais, ndo estiverem habilitados ou ndo considerarem possivel, diante
da analise do caso concreto, anular o término e, eventualmente, ordenar ou propor a
readmissdo do trabalhador. A Convencdo n.° 158, portanto, ndo prevé como Unica alternativa
a readmissdo do empregado no caso da dispensa — ao contrario, dispde que o empregador
pague uma indenizacdo adequada ou outra reparacdo que seja considerada apropriada.

Como ja afirmado anteriormente, a normativa internacional deixa em aberto a forma
como a protecdo do trabalhador se efetivara, se por meio de um sistema indenizatoério, ou

reintegratorio. Dai o entendimento de que a Convencdo n.° 158 encontra-se em harmonia com

8 Segundo Manhées (2017, p. 88), “o Supremo Federal entende que a Convengdo tem natureza programatica;
logo, ndo é incompativel com o art. 7°, I, da Constituicdo.” Da mesma forma fundamentam Nascimento (1996) e
Santos (2010).

8 Artigo 10. Se os organismos mencionados no artigo 8 da presente Convengéo chegarem & concluséo de que o
término da relacdo de trabalho é justificado e se, em virtude da legislacdo e pratica nacionais, esses organismos
ndo estiverem habilitados ou ndo considerarem possivel, devido as circunstancias, anular o término e,
eventualmente, ordenar ou propor a readmissdo do trabalhador, terdo a faculdade de ordenar o pagamento de
uma indenizacdo adequada ou outra repara¢do que for considerada apropriada.

8 Artigo 8.2 1. O trabalhador que considerar injustificado o término de sua relagdo de trabalho tera o direito de
recorrer contra 0 mesmo perante um organismo neutro, como, por exemplo, um tribunal, um tribunal do trabalho,
uma junta de arbitragem ou um arbitro. 2. Se uma autoridade competente tiver autorizado o término, a aplicagao
do paragrafo 1° do presente artigo podera variar em conformidade com a legislacéo e a préatica nacionais.
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0 artigo 7.°, inciso | da Constituicdo Federal, tendo em vista que o texto constitucional faz
mencao a protecdo da relagdo de emprego contra a dispensa arbitraria ou sem justa causa, nos
termos da lei complementar, que prevera a indenizacdo compensatoria, dentre outros direitos.

Acrescente-se, ainda, que posterior lei complementar ndo importaria em conflito com
a Convencgédo n.° 158. Em verdade, o Congresso Nacional tem a prerrogativa de iniciar o
processo legislativo para promulgar a Lei Complementar prevista constitucionalmente no
artigo 7.°, independentemente da eficacia ou ndo da Convencao n.° 158, pois “nao ha motivos
para que o Congresso aguarde a decisdo do Supremo Tribunal Federal caso queira alterar de
fato a regulag@o sobre a extingdo dos contratos de trabalho.” (PIRES, 2012, p. 126).

Acerca da natureza juridica dos tratados internacionais, impde-se analisar a forca
normativa que convengdes da Organizagdo Internacional do Trabalho possuem no sistema
juridico interno. Flavia Piovesan discorre sobre a orientacdo do principio da prevaléncia dos

direitos humanos nas relacdes internacionais do Brasil:

Esse principio invoca a abertura da ordem juridica interna ao sistema internacional
de protecdo dos direitos humanos. A prevaléncia dos direitos humanos, como
principio a reger o Brasil no ambito internacional, ndo implica apenas o
engajamento do pais no processo de elaboracdo de normas vinculadas ao direito
internacional dos direitos humanos, mas, sim, a busca da plena integracdo de tais
regras na ordem juridica interna brasileira. Implica, ademais, o compromisso de
adotar uma posic¢éo politica contraria aos Estados em que 0s direitos humanos sejam

gravemente desrespeitados. (PIOVESAN, 2012, p. 95).

Seguindo esta linha de raciocinio, com base no principio da prevaléncia dos direitos
humanos e, a partir da promulgacdo da Emenda Constitucional n.° 45/2004, o Supremo
Tribunal Federal realcou o seu posicionamento jurisprudencial, concluindo que as normas
advindas dos tratados internacionais de direitos humanos é reservado lugar especifico —
supralegal - no ordenamento juridico.

Essa “mudanca de paradigma ocorreu com o julgamento do Recurso Extraordinario
466.343/SP, no qual foi reconhecido o status, no minimo, supralegal das normas provenientes
de tratados internacionais ratificados pelo Brasil que tratam de direitos humanos.”
(SILVEIRA; ZACARIAS, 2017, p. 79)%®. Neste passo, mesmo os tratados internacionais de

direitos humanos anteriores a Constituicdo de 1988 seriam considerados supralegais, como no

8 Ementa do Recurso Extraordinario - RE n.° 466.343/SP: PRISAO CIVIL. Depésito. Depositario infiel.
Alienacdo fiduciaria. Decretacdo da medida coercitiva. Inadmissibilidade absoluta. Insubsisténcia da previsao
constitucional e das normas subalternas. Interpretagdo do art. 5°, inc. LXVII e 88 1°, 2° e 3°, da CF, a luz do art.
7°, § 7, da Convencdo Americana de Direitos Humanos (Pacto de San José da Costa Rica). Recurso improvido.
Julgamento conjunto do RE n° 349.703 e dos HCs n° 87.585 e n° 92.566. E ilicita a prisdo civil de depositario
infiel, qualquer que seja a modalidade do depdsito. (BRASIL, 2008).
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proprio caso do Pacto de San José da Costa Rica, que fora objeto do referido julgamento.
Abreviando todas as consideracOes que poderiam ser feitas a respeito do tratamento dos
tratados sobre direitos humanos ratificados e internalizados antes do surgimento da Emenda
Constitucional n.° 45/2004, o Supremo Tribunal Federal decidiu que o status normativo
supralegal dos tratados internacionais de direitos humanos subscritos pelo Brasil torna
inaplicavel a legislacdo infraconstitucional com ele conflitante, seja anterior ou posterior ao
ato de adeséo.

Tal inovacdo constitucional fez com que os tratados de direitos humanos passassem a
ter natureza de norma constitucional, nos termos do artigo 5.°, § 2.° da Constituicdo Federal®
- se aprovados em dois turnos, por pelo menos trés quintos dos votos na Camara dos
Deputados e no Senado Federal. E, se ndo aprovados com o quérum especial do § 3° do artigo
5.090, “condi¢do de supralegalidade, ou seja, condi¢cdo infraconstitucional, abaixo da
Constituigdo, mas superior as demais leis.” (SILVEIRA; ZACARIAS, 2017, p. 78).

Desse modo, os tratados internacionais de Direitos Humanos possuem uma dupla
hierarquia no ordenamento juridico: se forem aprovados por 3/5 (trés quintos) dos membros
de cada Casa do Congresso Nacional (artigo 60, § 2.9)”*, em dois turnos de votacéo, serdo
equivalentes as Emendas Constitucionais, possuindo status constitucional; caso uma norma
infraconstitucional viole um tratado de Direitos Humanos com esse status, cabera controle de
constitucionalidade, difuso ou concentrado.

Parte da doutrina defende, inclusive, a irreversibilidade da incorporacdo dos Tratados
Internacionais de Direitos Humanos - a controvérsia acerca da impossibilidade de denuncia
das Convenc0es Internacionais do Trabalho decorre da previsdo do artigo 60, § 4.°, inciso 1V

da Constituicio Federal®?

, segundo o qual ndo serd objeto de deliberacdo a proposta de
emenda tendente a abolir direitos e garantias individuais, por serem materialmente
constitucionais por causa da clausula aberta do § 2.° do artigo 5.° “os direitos e garantias

expressos nesta Constituicdo ndo excluem outros decorrentes do regime e dos principios por

8 Art. 5.2 § 2.9 Os direitos e garantias expressos nesta Constituicdo ndo excluem outros decorrentes do regime e
dos principios por ela adotados, ou dos tratados internacionais em que a Republica Federativa do Brasil seja
parte.

% Art. 5.° § 3.2 Os tratados e convencdes internacionais sobre direitos humanos que forem aprovados, em cada
Casa do Congresso Nacional, em dois turnos, por trés quintos dos votos dos respectivos membros, serdo
equivalentes as emendas constitucionais.

%L Art. 60. §2° A proposta serd discutida e votada em cada Casa do Congresso Nacional, em dois turnos,
considerando-se aprovada se obtiver, em ambos, trés quintos dos votos dos respectivos membros.

% Art. 60. § 4.° Nao sera objeto de deliberagio a proposta de emenda constitucional tendente a abolir: [...] IV. 0s
direitos e garantias individuais.
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ela adotados, ou dos tratados internacionais em que a Republica Federativa do Brasil seja
parte.”

Seguindo este entendimento, as Convencbes da Organizacdo Internacional do
Trabalho tém natureza juridica de tratado internacional. Por conterem normas de direitos
humanos, ao serem integradas ao nosso ordenamento juridico, assumem a condicdo de direito
fundamental em sentido material. Simplificadamente, as normas internacionais que versem
sobre direitos humanos e sao integradas ao ordenamento patrio assumem status constitucional
em sentido material.

Feitas tais consideracBGes, a recapitulacdo destes fundamentos ganhara especial
importancia se o Decreto n.° 2.100/1996 for considerado inconstitucional na Agéo Direita de
Inconstitucionalidade n.° 1.625. Nesta hipotese, a Convencdo n.° 158 da Organizacdo
Internacional do Trabalho adquire, no minimo, “status juridico superior a lei complementar
em geral, além de ampliar o rol protetivo do art. 7°.” (MANHAES, 2017, p. 90), sem afronta a
Constituicao Federal, perfazendo-se em instrumento normativo favoravel aos trabalhadores no

que se refere a protecéo contra as dispensas arbitrarias.

4.2 A NECESSIDADE DA PARTICIPACAO SINDICAL NAS DISPENSAS COLETIVAS
E A ANALISE DA JURISPRUDENCIA DOS TRIBUNAIS SUPERIORES

No Brasil, antes do advento da lei n.° 13.467/2017 que introduziu a reforma
trabalhista a Consolidagdo das Leis do Trabalho, prevaleceu a premissa do Tribunal Superior
do Trabalho da imprescindibilidade da negociacéo coletiva prévia as dispensa coletiva, fixada
no julgamento da dispensa coletiva realizada pela Empresa Brasileira de Aerondutica S/A
(EMBRAER) e pela ELEB Equipamentos Ltda. (fevereiro de 2.009), sob o argumento de que
a crise econdmica mundial afetou diretamente suas atividades, porque totalmente dependentes
do mercado internacional, especialmente dos Estados Unidos da América.

Foi proposto dissidio coletivo juridico (Processo TRT/Campinas 15.2 Regido n.°
00309-2009-000-15-00-4 DC) (SAO PAULO, 2009) pelo Sindicato dos Metallrgicos de S&o
José dos Campos e regido, Sindicato dos Metalurgicos de Botucatu, Federacdo dos
Metallrgicos de Sdo Paulo e como assistente litisconsorcial, o Sindicato dos Trabalhadores
nas Indastrias de Construcbes de Aeronaves e Instrumentos Aeroespacial do Estado de S&o
Paulo — SINDIAEROESPACIAL contra a Empresa Brasileira de Aeronautica (EMBRAER) e
a ELEB Equipamentos Ltda.
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Na decisdo, o Tribunal Regional da 15.2 Regido decidiu pela abusividade das
dispensas coletivas, considerando que, & mingua de legislacdo especifica que preveja
procedimento preventivo, o Unico caminho € a negociacdo coletiva prévia entre a empresa e
os sindicatos profissionais — decisdo, esta, resultado do sopesando dos interesses no caso
concreto: liberdade de iniciativa das empresas e dignidade da pessoa humana dos
trabalhadores despedidos.

Tal decisdo analisou a Convencdo n.° 158 da Organizacdo Internacional do Trabalho
e a legislacdo estrangeira, a exemplo da Unido Europeia (Directiva 98/59), Argentina (Ley n.
24.013/91), Espanha (Ley del Estatuto de los Trabajadores de 1995), Franca (Lei do Trabalho
de 1995), Italia (Lei n.° 223/91), México (Ley Federal del Trabajo) e Portugal (Cdédigo do
Trabalho) com fundamento no artigo 4.° da Lei de Introducdo ao Cddigo Civil (Lei n.°
4.657/42)* e artigo 8.° caput e paragrafo inico, da Consolidacao das Leis do Trabalho.®*

Com base na orientacdo dos principios constitucionais expressos e implicitos e

fundamento no artigo 422 do Cédigo Civil®

, reputou a dispensa coletiva abusiva por falta de
boa-fé objetiva, reconhecendo o direito a uma compensacao financeira para cada demitido.

Sobre a reparacdo arbitrada pelos desembargadores em prol dos trabalhadores
dispensados coletivamente, o argumento utilizado pelo Tribunal Regional do Trabalho da 15.°
Regido para conceder o direito & compensacédo financeira adicional, a extensdo da assisténcia
médica e a prioridade na contratacdo futura aos trabalhadores afetados, segundo o relator da
decisdo, foi produzido pelas propostas de negociacdo apresentadas pelas partes ao longo das
tentativas de negociacéo realizadas durante o tramite do processo.

Entretanto, a rigor da lei, ndo € prerrogativa do juiz obrigar a empresa a conceder
direitos que n&o sejam previstos por lei ou negociacdo coletiva do sindicato e empresa. Logo,
a decisao inovou juridicamente, ao obrigar a empresa tdo somente a temas que foram objeto
da proposta de negociacdo — questdo juridica esta objeto de defesa das empresas, sob o

fundamento de que implica violacdo do principio constitucional da legalidade previsto no

% Art. 4.° Quando a lei for omissa, o juiz decidira o caso de acordo com a analogia, 0s costumes e 0s principios
gerais de direito.

% Art. 8.° As autoridades administrativas e a Justica do Trabalho, na falta de disposicées legais ou contratuais,
decidirdo, conforme o caso, pela jurisprudéncia, por analogia, por equidade e outros principios e normas gerais
de 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 prevaleca sobre o interesse
publico. Paragrafo Unico - O direito comum sera fonte subsidiaria do direito do trabalho, naquilo em que néo for
incompativel com os principios fundamentais deste. (sem a alteracdo da Lei n.° 13.467/2017).

% Art. 422. Os contratantes sdo obrigados a guardar, assim na conclus&o do contrato, como em sua execugio, 0s
principios de probidade e boa-fé.
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artigo 5.°, inciso II, da Constitui¢do Federal que estabelece: “ninguém sera obrigado a fazer
ou deixar de fazer alguma coisa sendo em virtude da lei.”

Diante da decisdo do Tribunal Regional do Trabalho da 15.2 Regido, as empresas
recorreram ao Tribunal Superior do Trabalho. A decisdo do Recurso Ordinario no processo
TST-RODC-30900/2009-000-15.00 (BRASIL, 2009b) estabeleceu para as demandas futuras a
premissa de que a negociacdo coletiva € obrigatéria para a dispensa em massa de
trabalhadores — tendo, por fim, defendido que a negociacdo coletiva ou a sentenga normativa
fixam condutas para o enfrentamento da crise econémica e empresarial, com o fim de atenuar
0 impacto das dispensas coletivas.

Ao julgar o Recurso Ordinario, no dissidio coletivo interposto pelo Sindicato dos
MetalUrgicos de Sdo José dos Campos e Regido, a Secdo Especializada em Dissidios
Coletivos do Tribunal Superior do Trabalho (TST) entendeu que a dispensa coletiva exige a
aplicacdo de normas especificas, diferentes da individual. Na ementa do julgamento, consta a

seguinte fundamentacéo:

A sociedade produzida pelo sistema capitalista é, essencialmente, uma sociedade de
massas. A ldgica de funcionamento do sistema econdmico-social induz a
concentracdo e centralizagdo ndo apenas de riquezas, mas também de comunidades,
dindmicas socioeconémicas e de problemas destas resultantes. A massificacdo das
dindmicas e dos problemas das pessoas e grupos sociais nas comunidades humanas,
hoje, impacta de modo frontal a estrutura e o funcionamento operacional do préprio
Direito. Parte significativa dos danos mais relevantes na presente sociedade e das
correspondentes pretensdes juridicas tém natureza massiva. O carater massivo de
tais danos e pretensdes obriga o Direito a se adequar, deslocando-se da matriz
individualista de enfoque, compreensdo e enfrentamento dos problemas a que
tradicionalmente perfilou-se. A constru¢cdo de uma matriz juridica adequada a
massividade dos danos e pretensdes caracteristicos de uma sociedade contemporanea
— sem prejuizo da preservagdo da matriz individualista, apta a tratar os danos e
pretensfes de natureza estritamente atomizada — é, talvez, o desafio mais moderno
proposto ao universo juridico, e é sob esse aspecto que a questdo aqui proposta sera
analisada. As dispensas coletivas realizadas de maneira maci¢ca e avassaladora,
somente  seriam  juridicamente  possiveis em um campo normativo
hiperindividualista, sem qualquer regulamentacdo social, instigador da existéncia de
mercado hobbesiano na vida econémica, inclusive entre empresas e trabalhadores,
tal como, por exemplo, respaldado por Carta Constitucional como a de 1891, ja ha
mais um século superada no pais. (BRASIL, 2009b)

O Tribunal Superior do Trabalho, considerando a vigéncia da Constituicdo de 1988 e
as convengdes internacionais da Organizagéo Internacional do Trabalho ratificadas pelo Brasil
relativas a direitos humanos, concluiu que no Estado Democratico de Direito a auséncia de
normas para a dispensa coletiva ndo autoriza o poder judiciario a se furtar da obrigacdo de
dirimir a acdo, devendo encontrar solugdes adequadas que possibilitem a devida prestacdo

jurisdicional para a defesa dos direitos coletivos dos trabalhadores demitidos.
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A concluséo foi de que a ordem constitucional e infraconstitucional ndo autoriza o
exercicio meramente unilateral e potestativo das dispensas trabalhistas coletivas. Por se tratar
de tema inerente ao direito coletivo do trabalho, exige-se a participagdo dos respectivos
sindicatos dos trabalhadores, a fim de representa-los e defender seus interesses perante 0s
empregadores/empresas. Segundo o tribunal, a justificativa para a distingdo normativa entre as
despedidas individual e coletiva decorre das regras e principios constitucionais que
determinam o respeito & dignidade da pessoa humana (artigo 1., inciso 111)*, a valorizacéo do
trabalho e especialmente do emprego (artigos 1.°, inciso IV; 6.° e 170, inciso VI, a
subordinacdo da propriedade a sua funcéo social (artigos 5.°, inciso XXIII e 170, inciso 111)*
e a intervencao sindical nas questdes coletivas trabalhistas (artigo 8., inciso 111 e V1).%

Sendo assim, como na hipdtese de lacuna da lei sobre a dispensa coletiva, o
intérprete deve socorrer-se de outras fontes do direito para solucionar o conflito. Como forma
de solucionar conflitos, a Consolidacdo das Leis Trabalhistas prevé que na falta de
disposicOes legais ou contratuais, a Justica do Trabalho decidird, conforme o caso, pela
jurisprudéncia, por analogia, por equidade, por principios e normas gerais de direito,
principalmente do Direito do Trabalho, usos e costumes e pelo direito comparado, ressaltando
em seu paragrafo Unico que o Direito Comum sera fonte subsidiaria do Direito do Trabalho no
que Ihe for compativel (artigo 8.°, caput e pardgrafo unico, CLT, sem alteracdo da Lei n.°
13.467/2017).*° Além destes fundamentos, a decisdo apresentou um estudo pormenorizado
de direito comparado.

Nesta linha de raciocinio, a decisdo do Tribunal Superior do Trabalho considerou
invalida a dispensa coletiva enquanto ndo negociada com o sindicato de trabalhadores,

espontaneamente ou no plano do processo judicial coletivo. Em outras palavras: havendo

% Art. 1°. 111 - a dignidade da pessoa humana;

9 Art. 1°. IV - os valores sociais do trabalho e da livre iniciativa.

Art. 5°. [...] XXIII - a propriedade atendera a sua fungéo social;

Art. 6°. Sdo direitos sociais a educacéo, a saude, a alimentacdo, o trabalho, a moradia, o transporte, o lazer, a
seguranga, a previdéncia social, a protecdo a maternidade e a infancia, a assisténcia aos desamparados, na forma
desta Constituicéo.

Art. 170. VI - busca do pleno emprego;

% Art. 5°. XXI1I - a propriedade atenderé a sua funcéo social;

Art. 170. I11 - funcéo social da propriedade;

% Art. 8°. 111 - ao sindicato cabe a defesa dos direitos e interesses coletivos ou individuais da categoria, inclusive
em questdes judiciais ou administrativas; [...] VI - é obrigatéria a participacdo dos sindicatos nas negociagdes
coletivas de trabalho;

100 Art, 8 - As autoridades administrativas e a Justica do Trabalho, na falta de disposicdes legais ou contratuais,
decidirdo, conforme o caso, pela jurisprudéncia, por analogia, por equidade e outros principios e normas gerais
de direito, principalmente do direito do trabalho, e, ainda, de acordo com o0s usos e costumes, o direito
comparado, mas sempre de maneira que nenhum interesse de classe ou particular prevaleca sobre o interesse
publico. Paragrafo tnico - O direito comum sera fonte subsidiaria do direito do trabalho, naquilo em que néo for
incompativel com os principios fundamentais deste. (sem alteragdo da Lei n.° 13.467/2017)
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inviabilidade de negociacéo coletiva (acordo ou convencdo coletiva), é cabivel um dissidio
coletivo para regular direitos e efeitos pertinentes. Nessa decisdo, contudo, optou-se apenas
por fixar a premissa de que a negociacao coletiva é imprescindivel para a dispensa coletivo de
trabalhadores para casos futuros ou, sendo inviavel, cabe ao processo judicial de dissidio
coletivo regular os termos e efeitos da dispensa coletiva.

Além disso, consignou ser o artigo 7.°, inciso |, da Constituicio Federal'® norma de
eficacia contida e que a inércia do legislador em regulamentar as consequéncias previstas no
caso de dispensa coletiva ndo poderia impedir a aplicacdo do referido artigo. Ainda que
inexista legislacdo que regule a dispensa coletiva, a vedacdo a dispensas arbitrarias é um
grande passo rumo ao reconhecimento e aplicacdo dos direitos sociais, tendo sido esta a
intencdo do legislador ao elaborar o inciso | do artigo 7.° da Constituicdo Federal e do
Tribunal Superior do Trabalho, ao tornar obrigatoria a negociacao coletiva para as dispensas
coletivas.

As empresas recorreram da decisdo proferida em sede de Recurso Ordinario, mas o
Tribunal Superior do Trabalho denegou seguimento do Recurso Extraordinario (RE) ao
Supremo Tribunal Federal (STF). No recurso, a EMBRAER e a ELEB Equipamentos Ltda.
sustentaram que a decisdo se excedeu no exercicio do poder normativo e invadiu a esfera de
competéncia do Poder Legislativo, ao estabelecer condicdo ndo prevista em lei para a
dispensa coletiva de empregados, no caso, a negociacdo coletiva prévia.

Aduziram, ainda, que o poder normativo exercido pela Justica do Trabalho ndo pode
se sobrepor as disposicdes da lei, tampouco dispor sobre matéria reservada pela Constituicdo
ao dominio da lei complementar. Argumentaram, igualmente, que a imposi¢do da negociacao
coletiva prévia para se proceder a dispensa coletiva configura interferéncia indevida no poder
de gestdo do empregador, além de violar os principios da livre iniciativa.

Foi interposto agravo contra a decisdo que denegou o prosseguimento do Recurso
Extraordinario, provido pelo relator ministro Marco Aurélio. Ao submeter o processo ao
Plenario Virtual, o Supremo Tribunal Federal (STF) reconheceu a repercussdo geral, com o
fundamento de que a dispensa coletiva € tema de indole constitucional. (Agravo em Recurso
Extraordinario. Repercussdo Geral. ARE n.° 647.651 RG/SP, reautuado em 26 de setembro de
2016, como Recurso Extraordinario RE n.° 999.435/SP) (BRASIL, 2016b).

101 Art, 70 S3o direitos dos trabalhadores urbanos e rurais, além de outros que visem & melhoria de sua condigdo
social: | - relacdo de emprego protegida contra despedida arbitraria ou sem justa causa, nos termos de lei
complementar, que prevera indenizagdo compensatoria, dentre outros direitos;
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O recurso aguarda julgamento. O ministro Celso de Melo, em deciséo de 3 de
outubro de 2016, considerando que o tema de fundo tem repercussdo impar, admitiu a
intervencdo da Confederac&o Nacional do Transporte (CNT).1% No que se refere & suspensdo
de todos os processos versando sobre a matéria, pendentes em territdrio nacional, afastou a
incidéncia da regra contida no § 5.2 do artigo 1.035 do Cédigo de Processo Civil'®,
consignando pela sua excepcionalidade, em garantia ao direito constitucional de acesso a

justica.

4.2.1 Anélise do Caso Paradigmatico da Empresa Brasileira de Aerondutica (EMBRAER)
pelo Tribunal Superior do Trabalho (TST)

Uma vez fixada a premissa da imprescindibilidade da negociacdo coletiva para a
dispensa trabalhista coletiva, diferentes opinides doutrinérias e solu¢fes surgiram para a
resolucdo do tema. Parte da doutrina, concorda com a decisdo do Tribunal Superior do
Trabalho, por considerar a negociacao coletiva prévia essencial para a contencdo dos impactos

sociais decorrentes das dispensas. Valdete Souto Severo posiciona-se neste sentido:

Importante destacar os aspectos positivos da decisdo que estamos analisando. A
fixacdo da premissa para casos futuros, embora deva receber a critica de que ndo
tenha resolvido o problema da dispensa dos mais de quatro mil empregados, traz em
si 0 mérito de determinar uma reavaliacéo da jurisprudéncia dominante, que se tem
furtado a conferir eficacia social ao inciso | do art. 7° da Constituicdo. Tem ainda o
inegavel mérito de romper com a jurisprudéncia dominante, quando fixa a
Convencéo 158 da OIT, independentemente de sua ratificagdo, servir como fonte de
direitos humanos. A decisdo tem importancia quando fixa, em sua ementa, que a
ordem democrética brasileira ndo permite 0 manejo unilateral e potestativista das
dispensas trabalhistas coletivas. Com isso, traduz uma visdo de ordenamento como
sistema, atenta especialmente & existéncia de valores que devam contaminar as

normas juridicas. (SEVERO, 2010, p. 247-248)

José Carlos Arouca, ao analisar a decisdo, destaca que a premissa da negociacao

coletiva prévia nao fere a livre inciativa das empresas:

%2 Ementa da decisdo: DECISAO PROCESSO SUBJETIVO — INTERVENCAO DE TERCEIRO —
ADMISSAO. RECURSO EXTRAORDINARIO — REPERCUSSAO GERAL ADMITIDA — JURISDIGAO —
SUSPENSAO — ARTIGO 1.035, § 5°, DO CODIGO CIVIL DE 2015 — ALCANCE. Possui repercussao geral a
controvérsia acerca da necessidade de prévia negociacdo coletiva com o sindicato dos trabalhadores para
dispensa dos empregados em massa. (BRASIL, 2016b)

103 Art. 1.035. O Supremo Tribunal Federal, em deciséo irrecorrivel, ndo conhecera do recurso extraordinario
guando a questdo constitucional nele versada ndo tiver repercussdo geral, nos termos deste artigo. 8 5.°
Reconhecida a repercussdo geral, o relator no Supremo Tribunal Federal determinara a suspensdo do
processamento de todos os processos pendentes, individuais ou coletivos, que versem sobre a questéo e tramitem
no territorio nacional.
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Na verdade, a protecdo contra dispensas coletivas ndo fere o absolutismo das
empresas, mas exige delas um minimo de lealdade, ainda mais quando se assiste ao
fendmeno, que para os adeptos do neoliberalismo é coisa natural, da reducdo dos
empregos e do desmonte da legislacdo de protecdo ao trabalho. Indispensavel, em
nome da boa-fé, que a empresa, antes de causar um dano a coletividade, prevendo a
necessidade de dispensas em funcdo de motivos econdmicos, tecnolégicos,
estruturais ou analogos, represente ao sindicato as razdes determinantes, o nimero
de pessoas que serdo atingidas, a época em que isto se dara, como estabelece o art.
13 da Convengdo. [..] Cumpriria a autoridade [Ministério do Trabalho] exercer o
papel de mediadora para, em nome da sociedade, minimizar a extensdo do conflito.
De sua parte, o sindicato, como representante dos trabalhadores, promoveria as
negociagdes coletivas para impedir as dispensas, reduzir o nimero de atingidos ou
atenuar o tamanho do conflito. (AROUCA, 2008, p. 47-48)

Também, em defesa da decisdo exarada pelo Tribunal Superior do Trabalho, Gabriel
Costa Prado e Daniela Lage Mejia Zapata (2015, p. 145) entendem que inexiste violacdo do
poder de gestdo das empresas e uma indevida (e ndo prevista) intervencao estatal no setor
privado. Tal intervencdo decorre do principio da supremacia do interesse publico,
transportado, em um sentido universal, do &mbito do Direito Administrativo.

Nelma Karla Waideman Fukuoka e Victor Hugo Almeida (2017), em estudo sobre o
tema das dispensas e sob a ética do valor social do trabalho e da dignidade da pessoa humana,
concluem que desde a promulgacdo da Constituicdo Federal de 1988 os principios sao
dotados de normatividade suficiente para sua aplicacéo e interpretacdo. Por isso, ha omissao
do legislador em assegurar ao trabalhador sua dignidade mediante edigdo de lei que proteja
sua relacdo empregaticia contra a despedida arbitraria ou sem justa causa, € imperativa a

conduta jurisdicional para salvaguardar tais direitos, propondo que:

[..] para se equacionar a melhor formula de preservar empregos e,
concomitantemente, buscar a sobrevivéncia da empresa em momentos de crise, tem-
se que esta se daria pela disciplina da dispensa coletiva por causas objetivas pelo
Poder Legislativo, preenchendo a atual lacuna existente; pelo Poder Judiciario que,
frente ao fendmeno de constitucionalizagdo do Direito, contemplando os direitos
fundamentais na sua eficicia horizontal e na sua forca normativa, aja de forma
ativista a fim de impedir que trabalhadores se vejam lesados pelo abuso de exercicio
do direito do empregador e resguarde a sociedade empresaria para sobreviver a
conjuntura econdmica adversa e futuramente volte a gerar externalidades positivas
para a sociedade; e, finalmente, pela agdo do Poder Executivo, que deve promover a
ratificacdo da Convencédo n° 158 da OIT e, junto com o Congresso, internaliza-la no
ordenamento juridico pétrio, elaborando novas politicas publicas para empregos
mediante cenério de crise econdmica. (FUKUOKA; ALMEIDA, 2017, p. 131).

Seguindo o entendimento do Tribunal Superior do Trabalho sobre a necessidade de
negociacdo coletiva prévia as dispensas, a Coordenadoria Nacional de Promocdo da
Liberdade Sindical (CONALIS) editou a Orientacdo n.° 6. Vale ressaltar que esse 6rgdo é uma

coordenadoria tematica composta exclusivamente por membros do Ministério Pablico do
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Trabalho, cujas deliberacbes ndo apresentam carater vinculativo, mas expressam o0

entendimento adotado nas questdes envolvendo dispensas coletivas:

Orientacdo n° 6. Considerando os principios constitucionais da dignidade da pessoa
humana (art. 1°, I11), da democracia nas relacdes de trabalho e da solucdo pacifica
das controvérsias (predmbulo da Constituicdo Federal de 1988), do direito a
informacdo dos motivos ensejadores da dispensa massiva e de negociacdo coletiva
(art. 5%, XXXIII e XIV, art. 7°, | e XXVI, e art. 8, 111, V e VI), da funcéo social da
empresa e do contrato de trabalho (art. 170, 111, e Céd. Civil, art. 421), bem como os
termos das Convengdes nos 98, 135, 141 e 151, e Recomendag¢do n° 163 da
Organizacao Internacional do Trabalho (OIT), a dispensa coletiva serda nula e
desprovida de qualquer eficacia se ndo se sujeitar ao prévio procedimento da
negociacéo coletiva de trabalho com a entidade sindical representativa da categoria
profissional. (BRASIL, 2013).

Em que pesem tais interpretacGes, a doutrina apresenta criticas a decisao do Tribunal
Superior do Trabalho e diferentes solucbes as dispensas coletivas. Neste ponto da pesquisa,
importa analisar os estudos de Eduardo Soto Pires (2012), Fabiano Zavanella (2015), Melissa
Fernandes Manhdes (2017) e Rodrigo Wasem Galia (2016), pelos diferentes entendimentos
acerca das dispensas coletivas.

Eduardo Soto Pires (2012) enumera aspectos positivos e negativos da decisdo do
Tribunal Superior do Trabalho. Dentre os pontos positivos, a decisdo indica a necessidade de
se prever um instrumento legal que determine a obrigatoriedade dos procedimentos de
negociacao prévia — o que poderia ser feito por meio da Lei Complementar prevista no artigo
7.° inciso I, da Constituicdo Federal. Inclusive destaca a negociacdo coletiva como
instrumento valido para a criacdo de alternativas as dispensas coletivas e capaz de minimizar

seus efeitos por meio da autonomia da vontade:

A negociacdo coletiva, necessaria e prévia, é condi¢do sine quan non para a validade
da dispensa coletiva, pois permite que as proprias partes (as melhores conhecedoras
da realidade das condicGes de trabalho) possam estabelecer medidas que minimizem
os efeitos da dispensa. Tal como foi apontado pela atual jurisprudéncia no Brasil, a
negociacao coletiva é o melhor meio de pacificacdo de um possivel conflito gerado
pela dispensa coletiva. (PIRES, 2012, p. 150)

N&o obstante os pontos positivos da deciséo, o referido autor critica parte da deciséo
pois reconhece que no ordenamento juridico brasileiro inexiste determinacdo legal que
obrigue a empresa a iniciar negociacdo coletiva com o sindicato, anteriormente a qualquer
dispensa (individual ou coletiva), em virtude da disposicdo do artigo 5.°, inciso Il da

Constituicdo Federal que estabelece o principio da legalidade. Assim, a deciséo do tribunal:
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[...] ndo poderia ter determinado (ainda que para situa¢Bes futuras) a obrigacdo de
sujeitar oi procedimento de dispensa a existéncia de um processo prévio de
negociacado coletiva. 1sso ndo quer dizer que sejamos contrarios a negociacgéo prévia,
mas simplesmente que, considerando o ordenamento brasileiro atual, ndo se pode
“exigir” que empresarios negociem coletivamente antes da dispensa. Por outro lado,
por ndo estar vigente no Brasil a Convencdo n. 158 da OIT, o empresario ndo tem
obrigacdo de indicar o motivo pelo qual esta realizando a dispensa do trabalhador,
seja a dispensa de um Unico trabalho ou a dispensa coletiva de vérios trabalhadores.
(PIRES, 2012, p. 134)

Fato € que se observava que um ativismo judicial, especialmente do TST, como um
modo proativo de interpretacdo constitucional, em que os ministros, na solucdo de omissdes
legislativas e executivas, faziam concretizar a “vontade da Constitui¢cdo”, revolucionando a
hermenéutica juridica e rearranjando a prépria dindmica entre os poderes. (WOGEL, 2020).

Eduardo Soto Pires (2012) propde que futura lei complementar devera definir a
dispensa coletiva e regula-la tanto em aspectos numéricos como causais (econdmicos,
técnicos, organizativas ou de producdo); definir, de maneira exemplificativa, 0s meios de
comprovacao das causas da dispensa coletiva; esclarecer critérios claros para a escolha dos
empregados dispensados (experiéncias, idade e encargos familiares, antiguidade, proximidade
aposentadoria); estabelecer um periodo de negociacdo prévia; instituir um 6rgéo fiscalizador
para analise da regularidade dos documentos e verificacdo dos procedimento da dispensa, sem
carater autorizador, que poderd propor alternativas a dispensa ou proposta que reduza seus
efeitos; nos casos de causas econémicas, a lei poderia prever incentivos fiscais a empresa;
permitir e incentivar a mediacdo e arbitragem, durante a negociacdo coletiva; eximir as
pequenas empresas de determinadas obrigacOes, de acordo com a necessidade do pequeno
empregador; colocar a disposi¢cdo dos empregados despedidos um servi¢co de apoio para
recontratacdo ou requalificacdo profissional.

No mesmo sentido apresenta-se o entendimento de Fabiano Zavanela (2015). O autor
entende fundamental a positivacdo da dispensa coletiva por meio da regulamentacdo do artigo
7.2, inciso | da Constituicdo Federal. A lei complementar proporcionaria seguranca juridica e
equilibrio entre a protecdo do emprego e a manutencdo da atividade econdmica, pois, além de
disciplinar as causas das dispensas coletivas, fixaria elemento numérico (quantidade ou
porcentagem de empregados), definiria o critério temporal (para que as dispensas individuais

ndo se diluam no tempo e desconfigurem o aspecto coletivo). Oferta a seguinte definicao:

Toda causa objetiva, quer seja ela de natureza econdmica, estrutural, tecnoldgica ou
analoga, desde que devidamente demonstrada pelo critério da boa-fé objetiva e do
dever de informagdo, que coloque em risco ou afete a atividade empresarial,
justificara a dispensa coletiva quando atingir dez empregados nas empresas com
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menos de 100 empregados em seu quadro; 10% do total de empregados nas
empresas que tenham mais de 100 e menos que 300; 300 empregados nas empresas
com mais de 300, de determinado estabelecimento, durante o periodo de 90 dias.
(ZAVANELLA, 2015, p. 93-94)

ZAVANELLA (2015) considera a fase negocial o principal passo nos procedimentos
das dispensas, seja por intermédio da representacdo sindical ou da comissdo de empregados,
recomendando que o texto da lei defina critérios de escolha que o empregador devera adotar
na hipdtese de dispensa coletiva, considerando a idade, importancia econdmica para a familia,
tempo na empresa, empregados que recebem aposentadoria, ndo deficientes, dentre outras
peculiaridades. Ressalta a necessidade da lei vedar de novas contratagdes e, quando
necessarias, que se oferte aos ex-empregados seguindo a l6gica da construgcdo de um plano
social segundo o principio da solidariedade.

Melissa Fernandes Manhaes (2017) propde como solucdo adequada a declaracdo da
inconstitucionalidade do Decreto n.° 2.100/1996 que denuncia a Convencdo n.° 158, seja
mediante requerimento das partes, seja de oficio pelo juiz, para reestabelecer a vigéncia da
convencdo e resolver a questdo das dispensas coletivas segundo a normativa internacional.

Dessa maneira:

[...] o Poder Judiciario pode superar, com legitimidade e seguranca, o vacuo
legislativo deixado pela falta de regulamentacdo do art. 7.°, inc. 1 da CRFB/88,
decorre da afamada inércia do Poder Legislativo, que, no que tange as dispensas
coletivas, tem se mostrado abertamente favoravel aos interesses da classe
econbmica, em detrimento dos trabalhadores e toda sociedade. Ao julgador impende
se ater as normas juridicas, em reveréncia a vontade do legislador, sem ceder a
apatia puramente positiva. Ainda assim, ndo lhe é licito transgredir os limites
institucionais e “legislar” em prol da justi¢a, por mais que guarde boas intengdes.

(MANHAES, 2017, p. 94)

Com estas premissas, a autora propde utilizar o “controle difuso de
constitucionalidade (enquanto, na via direta, se aguarda o Supremo) para devolver a
Convencdo n. 158 da OIT sua merecida vigéncia e atender aos reclames por uma efetiva
protecdo contra as despedidas arbitrarias.” (MANHAES, 2017, p. 95).

Seguindo essa linha de raciocinio, Manhd&es (2017) conclui que a negociacao coletiva
ndo é instrumento habil para impedir tais despedidas, principalmente considerando que o0s

sindicatos ndo atuam na defesa genuina dos interesses de seus representados, prestando-se a
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politica sindical, ao invés de atuarem efetivando o principio da solidariedade social insculpido
no artigo 3., inciso 1'® e no préprio preAmbulo da Constituicdo Federal de 1988'%.

A solucéo ideal, sob esta perspectiva de solidariedade, seria dimensionar a dispensa
coletiva como uma afronta aos interesses difusos. A proposta, com a atuacdo do Ministério
Publico do Trabalho - seja por meio do Termo de Ajuste de Conduta (TAC) ou da Acao Civil
Publica - visa a desmobilizacdo da planta (home que se d& ao despedimento coletivo na pos-

modernidade), avaliando-se 0s seguintes critérios:

1) proteger os grupos mais vulneraveis (idosos, gestantes, deficientes) em primeiro
lugar; 2) despedir primeiramente 0s mais jovens ou os que mais facilmente podem
se recolocar no mercado de trabalho; 3) elastecer, mesmo aos que ja foram
despedidos, o periodo do plano de salde fornecido pela empresa; 4) efetivar
indenizacdes adicionais as legais para que os dispensados possam sobreviver até
conseguirem uma recolocagdo no mercado de trabalho. Esses critérios ndo sdo
absolutos e infaliveis, mas se coadunam com os principios do Direito do Trabalho e
podem ajudar as empresas a conduzirem o doloroso processo de dispensa coletiva de
seus trabalhadores em periodos de crise, como 0 que atualmente se vivencia no
mundo inteiro e, inclusive, no Brasil. (GALIA, 2016, p. 237-238)

Da analise dos diferentes posicionamentos conclui-se que, embora distintos no que se
refere a solucdo dada as dispensas coletivas no Brasil, todos convergem para 0 mesmo ponto:
as dispensas coletivas ndo podem receber a mesma tratativa das dispensas individuais, pois se
diferem. Convergem, ainda, no sentido que a normativa constitucional nega a
desregulamentacdo do tema, em razdo do compromisso politico e econdmico que impde a
reducdo dos impactos sociais de tais dispensas; situacdo, por ora, desconsiderada pelo poder

legislativo na reforma trabalhista com a equiparacéo das dispensas.

43 A REGULAMENTACAO DA DISPENSA COLETIVA NO BRASIL APOS A
REFORMA TRABALHISTA

Com a edicdo da Lei n.° 13.467/2017, a discussdo contemporanea da dispensa
coletiva no Brasil ndo mais se resume a (in) constitucionalidade da dendncia da Convencao

n. 158 da Organizacdo Internacional do Trabalho e a eficacia do inciso I, do artigo 7.°, da

104 Art. 3° Constituem objetivos fundamentais da Republica Federativa do Brasil: | - construir uma sociedade
livre, justa e solidaria;

105 «N6s, representantes do povo brasileiro, reunidos em Assembléia Nacional Constituinte para instituir um
Estado Democréatico, destinado a assegurar o exercicio dos direitos sociais e individuais, a liberdade, a
seguranca, 0 bem-estar, o desenvolvimento, a igualdade e a justica como valores supremos de uma sociedade
fraterna, pluralista e sem preconceitos, fundada na harmonia social e comprometida, na ordem interna e
internacional, com a solucdo pacifica das controvérsias, promulgamos, sob a protecdo de Deus, a seguinte
CONSTITUICAO DA REPUBLICA FEDERATIVA DO BRASIL.” (BRASIL, 1988).
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Constituicdo de 1988, que precisa ser regulamentado por lei complementar para que a
protecdo contra a despedida arbitraria seja uma verdade juridica e real.

No contexto normativo atual, discute-se a inconstitucionalidade do artigo 477-A, da
Consolidacdo das Leis do Trabalho (CLT) em face dos principios constitucionais, em
especial, da dignidade humana, valor social do trabalho e ndo retrocesso social, bem como o
possivel controle de convencionalidade desta regra em relagdo a Convengdo Americana sobre
Direitos Humanos (Pacto de Sao José da Costa Rica) e das Convencdes n.° 98 e 154 da

Organizacdo Internacional do Trabalho, ambas ratificadas pelo Brasil.

4.3.1 A Tese da Inconstitucionalidade do Artigo 477-A da CLT e a Regulamentacdo do
Artigo 7.°, inciso | da Constituicdo Federal

Como se observa, a reforma trabalhista viola inimeros principios basicos da
Constituicdo, pois as alteracbes contidas ferem direitos constitucionais do trabalhador. As
mudancas violam os principios da dignidade humana e da protecdo social do trabalho, e
podem ameacar até o salario minimo.

Entre outros pontos, a lei da reforma prevé o tratamento isondmico das dispensas
individuas, plarimas e coletivas e ordena que “Sumulas e outros enunciados de jurisprudéncia
editados pelo Tribunal Superior do Trabalho e pelos Tribunais Regionais do Trabalho nao
poderdo restringir direitos legalmente previstos nem criar obrigacfes que ndo estejam
previstas em lei” (artigo 8.°, § 2.%, CLT), desconstruindo a premissa protetiva professada pelo
Tribunal Superior do Trabalho de que a negociagdo coletiva prévia é imprescindivel para a
dispensa coletiva de trabalhadores.

O poder legislativo, ao editar a nova regra para as dispensas coletivas, além de
desproteger a relacdo de emprego, desconsiderou os ideais de solidariedade e justica social
decorrentes da base principiolégica e axiolégica do Estado Democratico de Direito
consagrado na Constituicdo Federal de 1988.

Neste novo contexto legislativo, a Constituicdo Federal deve assumir, em definitivo,
posicdo de vértice interpretativo do direito do trabalho. O artigo 477-A introduzido a
Consolidacdo das Leis do Trabalho ndo pode ser aplicado isoladamente nem se sobrepor aos

principios constitucionais, tampouco pode violar direitos e garantias assegurados:

[...] ndo h& como sustentar a ideia de um sistema distinto, no sentido de auténomo
(independente), em relacdo ao restante do texto constitucional, seja no que concerne
aos principios fundamentais (dos quais podem ser deduzidos direitos fundamentais
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ndo-escritos), seja no que concerne a parte organizacional, bem como em relagdo as
ordens econdmicas e social, nas quais, alids, se encontra sediada a maior parte dos
direitos fundamentais fora do catalogo. (SARLET, 2011, p. 72)

Os principios sdo, pois, disposi¢cdes fundamentais que se irradiam sobre diferentes
normas, servindo de critério para exata compreensao e racionalidade do sistema normativo.
Com a evolucgdo da teoria da forca normativa da constituicdo, a prépria Constituicdo serad
fonte de direito. Segundo Konrad Hesse, o direito passa a orientar as relagdes juridicas,
politicas e as relagdes privadas ficam submetidas a horizontalidade dos direitos fundamentais
sociais. A Constituicdo contém uma forca normativa que estimula e coordena as relacGes

entre os cidadaos e o Estado - e dentre eles - reforcando sua aplicabilidade:

A Constituicdo transforma-se em forga ativa se essas tarefas forem efetivamente
realizadas, se existir a disposi¢do de orientar a prdpria conduta segundo a ordem
nela estabelecida, se, a despeito de todos 0s questionamentos e reservas provenientes
dos juizos de convivéncia, se puder identificar a vontade de concretizar essa ordem.

(HESSE, 2009, p. 19).

Com o evoluir da teoria geral do direito, na presente fase do pos-positivismo juridico
e hermenéutica constitucional, os principios adquiriram forca juridica vinculante e eficaz.'®
Ao mesmo tempo, foram-lhes conferidas prevaléncia e preferéncia em detrimento das regras
do sistema juridico, situando-os no ponto mais alto do sistema constitucional. Acentua-se,
pois, a hegemonia axioldgica dos principios na resolucdo de qualquer caso concreto e
realizacdo de direitos fundamentais, em razdo da fungéo interpretativa, integrativa, diretiva
(ou programatica) e construtiva na ciéncia juridica. Esta visdo da hermenéutica do direito

resgatou a trilogia — ética, moral e direito - em divércio do positivismo juridico:

[...] dependendo das circunstancias do caso concreto e, portanto, do peso que 0s
principios vieram a ter, estes podem incidir independentemente da edicdo de uma
norma. Nesses casos, nao € a edi¢do da regra que implica a incidéncia do principio,
mas, pelo contrério, a incidéncia do principio é que implica a edicdo de uma regra.
Diante de determinadas circunstancias, o principio pode adquirir grande peso e
exigir a edicdo de uma regra juridica. A estrutura normativa do principio passa,
entdo, a ser a seguinte: em sua hip6tese ndo estara a previsao da edi¢do de uma regra

1% Em resumo, segundo Paulo Bonavides, “a teoria dos principios chega a presente fase do pos-positivismo com
0s seguintes resultados ja consolidados: a passagem dos principios da especulacdo metafisica e abstrata para o
campo concreto e positivo do Direito, com baixissimo teor de densidade normativa; a transi¢do crucial da ordem
jusprivatista (sua antiga inser¢do nos Codigos) para a Orbita juspublicistica (seu ingresso nas Constituicdes); a
suspensdo da distingdo classica entre principios e normas; o deslocamento dos principios da esfera da jusfilosofia
para o dominio da ciéncia juridica; a proclamacdo de sua normatividade; a perda de seu carater de normas
programaticas; o reconhecimento definitivo de sua positividade e concretude por obra sobretudo das
ConstituicOes; a distingdo entre regras e principios, como espécies diversificadas do género norma, e, finalmente,
por expressdéo maxima de todo este desdobramento doutrindrio, 0 mais significativo de seus efeitos: a total
hegemonia e preeminéncia dos principios.” (BONAVIDES, 1998, p. 18).
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juridica, mas dos fatos que deem ao principio determinado peso; na consequéncia,
ocorridos esses fatos, institui-se a situacdo de dever de editar uma regra que
concretize o valor positivado e a situagdo da sujeigdo a regra editada. (MARTINS,
2010, p. 20).

Destarte, hd de se visualizar as potencialidades transformadoras das clausulas
principioldgicas constitucionais da valorizagdo do trabalho humano mormente em face da
insercdo do principio da dignidade humana na Constituicdo Federal de 1988.

Assim, é possivel reconhecer que é mais amplo o espectro constitucional de
protecdo ao trabalhador em caso de dispensa coletiva diante do principio da dignidade
humana e dos valores sociais do trabalho e da livre iniciativa (artigo 1.°, incisos Il e 1V), a
construcdo de uma sociedade livre, justa e solidaria; a garantia do desenvolvimento
econémico; a erradicacdo da pobreza e da marginalizacdo e a reducdo das desigualdades
sociais e regionais; a promover do bem de todos, sem preconceitos de origem, raca, Sexo,
cor, idade e qualquer outras formas de discriminacdo (artigo 3.°, incisos I, II, lll e IV) e a
prevaléncia dos direitos humanos (artigo 4.°, incisos I1).

Estes fundamentos do Estado de Direito Democratico desdobram-se no titulo da
ordem econdmica, a partir da criacdo de mecanismos de protecdo e garantia do sistema
capitalista e definicdo da politica de contencdo de abusos do poder econdémico (artigo 170,
incisos 11, IV, 111, IV, VIl e VI11)*" e no titulo da ordem social, instituindo mecanismos de
desenvolvimento social e proclamando a necessidade de reducédo da desigualdade social e da
pobreza por meio de acdes que garantam ao cidaddo direitos sociais (artigos 6.° e 193).1%

Conforme explica José Antonio Pancotti:

Em suma, o trabalho é fator fundamental de integragdo social e cidadania. O valor
social do trabalho é subjacente e presente como ideia-centro que norteia 0 nosso
ordenamento constitucional. Basta um exame rdpido da Constitui¢cdo para detectar
em varias passagens o destaque especial do fator trabalho como fundamento para o
desenvolvimento humano, econdmico e como base do bem-estar e da justica sociais.
Ao definir a base fundamental da Republica, no art. 1° Ill e IV, a nossa Carta
Magna inclui o valor social do trabalho ao lado da livre iniciativa. No art. 193, o
valor social do trabalho é posto em categoria superior aos demais valores que a
Ordem Social procura preservar. Esse zelo da Constituigdo é natural, na medida em
que a pessoa humana deve ser o centro da preocupacdo do Estado Democréatico de
Direito. O trabalho é inerente a vida humana, meio de inclusdo social e fator

197 Art. 170. A ordem econdmica, fundada na valorizagdo do trabalho humano e na livre iniciativa, tem por fim
assegurar a todos existéncia digna, conforme os ditames da justica social, observados os seguintes principios:
[...] II - propriedade privada; Il - fungdo social da propriedade; IV - livre concorréncia; [...] VII - redugéo das
desigualdades regionais e sociais; VIII - busca do pleno emprego;

108 Art. 6° S#o direitos sociais a educagdo, a salde, a alimentagdo, o trabalho, a moradia, o transporte, o lazer, a
seguranga, a previdéncia social, a protecdo a maternidade e a infancia, a assisténcia aos desamparados, na forma
desta Constituicéo.

Art. 193. A ordem social tem como base o primado do trabalho, e como objetivo o bem-estar e a justica sociais.
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relevante de respeito a vida com dignidade e ao pleno desenvolvimento da
personalidade. (PANCOTTI, 2009, p. 41)

Além desta extensa normativa, a Constituicdo Federal em seu artigo 7.°, inciso I,
estabelece a relagdo de empregado protegida contra despedida arbitraria ou sem justa causa,
nos termos de lei complementar, que prevera indenizagdo compensatoria.

O poder constituinte originario dispds, de forma expressa, que a protecdo contra a
dispensa arbitraria ou sem justa causa fica limitada ao pagamento de uma indenizagdo no
importe de 40% (quarenta por cento) do saldo dos depdsitos do Fundo de Garantia por Tempo
de Servico, até a edicdo da lei complementar. A pretexto de conceder maior eficacia aos
preceitos constitucionais, nao se pode subverter o conteido expresso da norma, pois “o
espirito da norma héa de ser entendido de modo que o preceito atinja completamente o objetivo
para o qual a mesma foi feita, porém, dentro da letra dos dispositivos.” (MAXIMILIANO,
2006, p. 125).

Assim sendo, a forma como a dispensa arbitraria ou sem justa causa foi tratada nas
disposicdes transitorias ndo assegura a maxima efetividade a garantia de emprego enunciada
no artigo 7.°, inciso I, da Constituicdo Federal. Ao permitir a denlncia vazia do contrato de
trabalho, o poder legislativo ordinario extrapola os limites previstos constitucionalmente.
Nesse sentido:

[...] cabera a lei complementar definir o sentido das expressdes dispensa arbitraria e
dispensa sem justa causa, restringindo a eficacia do art. 7°, I, da CF. Nessa tarefa,
deverd o legislador ordinario levar em consideracdo que os principios da
hermenéutica constitucional partem do postulado do legislador racional, pelo qual
ndo hd no ordenamento juridico lacunas, redundancias, contradicBes ou termos
intteis. [...] Portanto, a lei complementar devera conceder diferentes defini¢des as
duas expressdes. (MARTINS; MARTINS, 2015, p. 21-25)

Neste espectro de principios explicitos na Constituicdo Federal de 1988 encontram-
se os fundamentos que sustentam a tese juridica da necessidade de tratamento especifico as
dispensas coletivas e diverso daquele que a Consolidacéo das Leis do Trabalho expressamente
concede as dispensas individuais.

Para Roberta Ferme Sivovella (2014), a autorizacdo da coletivizacdo de dispensas
representa a prevaléncia do direito de propriedade privada como baliza da economia, em

detrimento da protecéo a forcga de trabalho. Segundo a autora:

Se a dispensa arbitraria em dmbito individual ja se mostra como expressdo maior da
subsuncdo da hipossuficiéncia do trabalhador a vontade do detentor dos meios de
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trabalho, a dispensa coletiva eleva a inimeros, e repentino, os casos de individuos
postos & margem do direito a exercer sua cidadania através da utilizagdo produtiva
de sua forca de trabalho em prol da sociedade e da busca concomitante por sua
subsisténcia e de sua familia. Qudo mais frequentes se tornam as dispensas ‘em
massa’, e mais intensa a coletivizag@o da dispensa, mais urgente se torna a discussao
acerca dos sistemas de protecdo a dispensa, 0s quais se revestem de carater de
protecdo aos direitos fundamentais do individuo. (SIVOVELLA, 2014, p. 59).

A regra do artigo 477-A adicionado a Consolidacdo da Leis do Trabalho pela
reforma trabalhista ratifica o aspecto economicista e antissocial. A protecdo da classe
trabalhadora €, pois, uma premissa a ser considerada para reforcar a tese da
inconstitucionalidade.

Como ponto de partida para uma sociedade igualitaria, o direito do trabalho deve ser
considerado numa perspectiva emancipatéria, com vinculagdo e subsuncdo dos poderes
publicos (eficécia vertical) e do empregador (eficacia horizontal) aos direitos fundamentais. A
ordem social e econémica dos direitos humanos perpassa, necessariamente, pelo ramo juridico
trabalhista, a medida que este regula a principal modalidade de inser¢do dos individuos no
sistema socioecondmico capitalista, cumprindo o papel de lhes assegurar um patamar
civilizado de direitos e garantias juridicas que, regra geral, por sua propria forca ou habilidade
isolada ndo alcancariam.

O trabalhador é o protagonista da relacdo social trabalhista e sua protecdo ndo pode
ser mitigada em favor da ordem econémica sem o moderador do valor social do trabalho e
funcdo social da propriedade privada. A despedida coletiva, ao contrario da reforma e a
exemplo do modelo Espanhol analisado neste estudo, deve receber uma maior regulacao

juridica, pois:

Embora possa parecer, em principio, ndo é simplificando e diminuindo pela
chamada desregulamentagcdo das relacBes que se enfrenta adequadamente o
problema, mas, ainda que suprimindo formalidades, é ampliando as formas de
regulamentacdo, tornando-as mais largas, mais ampliadas, mais capazes de albergar

as novas figuras e os novos modos. (JUCA, 2000, p. 90).

De um lado, a protecdo juridica do trabalhador, hipossuficiente da relacéo; de outro,
a vedacdo do retrocesso social confere ao homem, numa cadeia colaborativa com o principio
da dignidade da pessoa humana, status de valor supremo da ordem juridica. Neste cenario, 0
ndo retrocesso social constitui-se ndo apenas em salvaguarda do Estado social e democratico
de Direito ou da justica material — mas o compromisso do Estado em efetivar as conquistas e

preserva-las em apoio ao texto constitucional. Em lig&o sobre o tema, Ingo Wolfgang Sarlet:
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Do principio do Estado democratico e social de Direito, que impde uma patamar
minimo de seguranga juridica, o qual necessariamente abrange a protegdo da
confianca e manutencdo de um nivel minimo de continuidade da ordem juridica,
além de uma seguranca contra medidas retroativas e, pelo menos em certa medida,
atos de cunho retrocessivo de modo geral; [...] Negar reconhecimento ao principio
da proibicdo do retrocesso significaria, em Ultima analise, admitir que os 6rgdos
legislativos (assim como o poder publico de modo geral), a despeito de estarem
inquestionavelmente vinculados aos direitos fundamentais e as normas
constitucionais em geral, dispdem do poder de tomar livremente suas decisdes

mesmo em flagrante desrespeito a vontade expressa da Constituinte. (SARLET,
2011, p. 447).

Diante desta nova realidade apresentada, a protecdo e justi¢a social continuam sendo
um idealismo, no qual o bem comum sucumbe diante das prioridades econémicas e politicas
salvaguardadas pela edicdo da Lei n.° 13.467/2017. Em tese, tal ponto de vista s6 poderia ser
sustentado em se partindo da premissa de que os direitos sociais ndo podem — mesmo em
relacdo ao seu contetido essencial — ser definidos em nivel constitucional.

Um equivoco hermenéutico fora cometido, qual seja: “atrelar o valor do trabalho
humano as possibilidades econdmicas e nao em correspondéncia as necessidades humanas.”
(BRANCO, 2007, p. 64). A regra do artigo 170 da Constituicdo Federal harmoniza a ordem
econbmica a social, com fundamento na valorizacdo do trabalho humano — por isso, a
prevaléncia da Constituicdo e a forca de seus dispositivos ndo podem sucumbir em prol da
ordem econdmica, contrariando a l6gica do sistema-juridico constitucional, especialmente no
que diz respeito a funcao concretizadora exercida pela legislador e demais 6rgaos estatais.

A nova legislacdo, ao invés de criar um procedimento para a dispensa coletiva ou
regulamentar o disposto no artigo 7.°, inciso I, da Constituicdo Federal, limitou-se, nos termos
do artigo 477-A, a equiparar as dispensas e estabelecer o tratamento isondmico as dispensas
individuais, plarimas ou coletivas, sem, contudo, considerar o entendimento doutrinario e
jurisprudencial acerca do tema.

A Lei n° 13.467/2017 ndo enfrentou o tema das dispensas coletivas nem
regulamentou a dispensa imotivada do trabalhador, conforme artigo 7.°, inciso I, da
Constituicao Federal, que aguarda, desde a sua promulgacdo, lei complementar.

O legislador ordinario, portanto, descumpriu o dever de ampliar a concretizacdo dos
direitos fundamentais econémicos, sociais e culturais (ou os direitos que neles se
compreendam) com vistas ao avanco social, desprezando o fato de que a negociagéo coletiva
representa 0 meio democréatico e apto para minimizar os efeitos econdmicos e sociais, quando
a dispensa coletiva for indispensadvel para viabilidade econdmica e preservacdo do

funcionamento da empresa.
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4.3.2 A redacao do Artigo 477-A da CLT: uma leitura fora dos padrdes convencionais

Sabe-se que, hodiernamente, o direito internacional resguarda direitos violados néo
apenas dos Estados soberanos, mas a qualquer membro da sociedade global. A relevancia do
direito internacional decorre da necessidade de prevaléncia dos direitos humanos e crescente
interdependéncia politico-econémica entre os Estados e do processo de globalizacéo.

A normativa interna dos Estados ndo pode, pois, sobrepor-se aos direitos e garantias
assegurados constitucionalmente, tampouco violar convengdes das quais o Brasil € signatario.
Toda e qualquer norma passa por um duplo controle de verticalidade: constitucional e
convencional, por isso, conforme ensina Valério Mazzuoli (2014), do ponto de vista juridico
deve-se distinguir o controle de constitucionalidade do controle de convencionalidade das
leis. No primeiro é analisada a compatibilidade do texto legal com a Constitui¢cdo; no
segundo, valora-se a compatibilidade do texto legal com os tratados de direitos humanos.

No entanto, o legislador ordinario, ao editar a regra do artigo 477-A da Consolidacao
das Leis do Trabalho, desconsiderou ndo apenas a normativa constitucional, mas também
disposicdes da Convencdo Americana sobre Direitos Humanos (Pacto de Sdo José da Costa
Rica), de 22 de novembro de 1969, ratificada no Brasil por meio do Decreto n.° 678, de 6 de
novembro de 1992 (SOUTO MAIOR, 2000, p. 382) e das Convencgdes n.° 98 e 154 da
Organizacdo Internacional do Trabalho (OIT).

E preciso expor, antes de analisar as convences supramencionadas, que a
inobservancia dos regramentos estabelecidos pelos instrumentos internacionais ratificados
pelo Estado implica em sua possibilidade de responsabilizacdo perante o 6rgdo julgador
competente dos organismos internacionais de defesa dos direitos humanos.

“A responsabilizagdo estatal pode ocorrer, inclusive, em caso de ndo aplicacao da
norma convencional pelo Judiciério, descumprindo o compromisso junto aos demais atores
internacionais, ja que ato de um de seus poderes constituidos.” (MAZZUOLLI, 2014, p. 1245).

Nesse sentido, assevera Antonio Augusto Cancado Trindade:

As obrigagdes internacionais de protecdo tém um amplo alcance, vinculam todos os
poderes do Estado; além das voltadas a cada um dos direitos protegidos, comportam
ademais as obrigacOes gerais de assegurar o respeito destes ultimos, e de adequar o
direito interno as normas convencionais de protecdo. O descumprimento dessas
obrigacdes engaja prontamente a responsabilidade internacional do Estado, por atos
ou omissdes, seja do Poder Executivo, seja do Legislativo, seja do Judiciario.
(TRINDADE, 2003, p. 554)

No entanto, Trindade faz uma ressalva:
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[...] estamos diante da regra de Direito Internacional em virtude da qual se deve dar
ao Estado a oportunidade de reparar um dano dentro do seu proprio ordenamento
juridico interno, antes de que se possa invocar sua responsabilidade internacional. O
dever de provimento pelos Estados-partes de recursos internos eficazes, imposto
pelos tratados de direitos humanos, constitui o necessario fundamento no Direito
Interno do dever correspondente dos individuos reclamantes de fazer uso de tais
recursos antes de levar o caso aos 6rgdos internacionais. (TRINDADE, 1998, p. 55)

Segundo Valério de Oliveira Mazzuoli, o controle de convencionalidade das leis tem

um plus em relagéo ao seu controle de constitucionalidade:

[...] porque enquanto o controle de constitucionalidade sé é possivel de ser exercido
por parte de tribunais internos, o de convencionalidade tem lugar tanto no plano
internacional como no plano interno. Em outras palavras, o controle de
constitucionalidade das leis é menos amplo que o seu controle de
convencionalidade, o qual pode ser exercido tanto por parte de tribunais
internacionais como por parte de tribunais internos. (MAZZUOLLI, 2014, 137)

A Convencdo Americana sobre Direitos Humanos (Pacto de Sdo José da Costa Rica)
prevé que os Estados-partes comprometem-se a respeitar os direitos e liberdades nela
reconhecidos e a garantir seu livre e pleno exercicio por meio da adogdo de disposi¢des de
direito interno - medidas legislativas ou de outras natureza.'” Dentre as normas da
convencao, importa analisar duas em razéo da pertinéncia com o tema das dispensas coletivas
e evidente consonancia com o sistema constitucional consagrado com a Constituicdo Federal
de 1988, em especial da prevaléncia dos direitos humanos, dignidade humana, valor social do
trabalho e néo retrocesso social.

Ao tempo que a convencdo prevé que a lei pode subordinar o uso e gozo da
propriedade privada ao interesse social (artigo 21, Direito & Propriedade Privada)'’,
determina o desenvolvimento progressivo dos direitos econémicos e sociais, impondo aos
Estados-partes a adogéo de providéncias, tanto no ambito interno como internacional, a fim de

conseguir progressivamente a plena efetividade dos direitos que decorrem das normas

1%Art. 1 Obrigacdo de Respeitar os Direitos 1. Os Estados-Partes nesta Convencéo comprometem-se a respeitar
os direitos e liberdades nela reconhecidos e a garantir seu livre e pleno exercicio a toda pessoa que esteja sujeita
a sua jurisdicdo, sem discriminagdo alguma por motivo de raca, cor, sexo, idioma, religido, opinides politicas ou
de qualquer outra natureza, origem nacional ou social, posi¢cdo econdmica, nascimento ou qualquer outra
condicéo social.

Art. 2. Dever de Adotar Disposic¢des de Direito Interno. Se o exercicio dos direitos e liberdades mencionados no
artigo no artigo 1 ainda ndo estiver garantido por disposic¢des legislativas ou de outra natureza, os Estados-Partes
comprometem-se a adotar, de acordo com as suas normas constitucionais e com as disposi¢fes desta Convencéo,
as medidas legislativas ou de outra natureza que forem necessarias para tornar efetivos tais direitos e liberdades.
10 Art. 21. 1. Toda pessoa tem direito ao uso e gozo dos seus bens. A lei pode subordinar esse uso e gozo ao
interesse social.
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econdmicas e sociais, por via legislativa ou por outros meios apropriados. (artigo 26,

Desenvolvimento Progressivo)'*

A progressividade®*?

refere-se, pois, a gradacdo por Vvarios instrumentos
internacionais e internos a aplicacdo dos direitos humanos e apresenta-se como uma
caracteristica dos direitos humanos fundamentais, incluidos os trabalhistas, que, segundo a
ordem publica internacional, possuem uma vocac¢do de desenvolvimento progressivo no
sentido de uma maior extensao e protecdo dos direitos sociais.

Em paralelo a Constituicdo Federal, pode-se citar as previsdes do artigo 1.°, incisos
Il e IV*3, que versa sobre a garantia da dignidade humana e valor social do trabalho; artigo

4.2, incisos 11'**, que estabelece a prevaléncia dos direitos humanos; artigo 170"

, que dispde
acerca da funcéo social da propriedade privada e a garantia implicita da vedacao ao retrocesso
social.

No que tange as dispensas coletivas, a protecdo progressiva dos direitos sociais
encontra guarida expressa no texto da Convencdo Americana de Direitos Humanos (Pacto de
Sdo José da Costa Rica) que, conforme precedentes do Supremo Tribunal Federal, encontra-se
inserida no ordenamento juridico nacional em um espaco compreendido entre o texto
constitucional e as normas infraconstitucionais.

Assim sendo, a regra do artigo 477-A, em razdo da adesdo do Brasil a Convengéo
Americana de Direitos Humanos sem qualquer restricdo, apresenta-se como né&o
convencional. Seguindo essa linha de raciocinio, a regra do artigo 477-A da Consolidacdo das
Leis do Trabalho associada a regra de que a jurisprudéncia editada pelos tribunais néo
poderdo restringir direitos legalmente previstos nem criar obrigacfes que ndo estejam
previstas em lei (artigo 8.2, § 2.°, CLT)™®, além de desconstruir a premissa protetiva do

Tribunal Superior do Trabalho da obrigatoriedade da negociagdo coletiva prévia as dispensas

11 Art. 26. Os Estados-Partes comprometem-se a adotar providéncia, tanto no &mbito interno como mediante
cooperacdo internacional, especialmente econdmica e técnica, a fim de conseguir progressivamente a plena
efetividade dos direitos que decorrem das normas econdmicas, sociais e sobre educacéo, ciéncia e cultura,
constantes da Carta da Organizacdo dos Estados Americanos, reformada pelo Protocolo de Buenos Aires, na
medida dos recursos disponiveis, por via legislativa ou por outros meios apropriados.

12 Os objetivos da Organizagdo Internacional do Trabalho também prescrevem progresso ininterrupto e uma luta
continua pela melhoria das condicdes de trabalho e direitos sociais.

13 Art, 1°. A Republica Federativa do Brasil, formada pela uni&o indissoltvel dos Estados e Municipios e do
Distrito Federal, constitui-se em Estado Democratico de Direito e tem como fundamentos: [...] 1ll - a dignidade
da pessoa humana; IV - os valores sociais do trabalho e da livre iniciativa.

14 Art. 4.2 A Republica Federativa do Brasil rege-se nas suas relagdes internacionais pelos seguintes principios:
[...]II - prevaléncia dos direitos humanos;

15 Art. 170. A ordem econdmica, fundada na valorizagdo do trabalho humano e na livre iniciativa, tem por fim
assegurar a todos existéncia digna, conforme os ditames da justi¢a social.

18Artigo 8.0 § 2.9, Simulas e outros enunciados de jurisprudéncia editados pelo Tribunal Superior do Trabalho e
pelos Tribunais Regionais do Trabalho ndo poderdo restringir direitos legalmente previstos nem criar obrigagdes
gue ndo estejam previstas em lei.
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coletivas, contraria a disposi¢do do desenvolvimento progressivo dos direitos econdmicos e
sociais previstos na Convengdo Americana de Direitos Humanos.

Acrescente-se que, por disposicdo expressa da normativa internacional e seguindo o
entendimento de Luiz Flavio Gomes e Valério de Oliveira Mazzuoli (GOMES; MAZZUOLI,
2013, p. 33), ndo somente por lei podem os direitos previstos na Convencdo Americana de
Direitos Humanos restar protegidos. Ao consignar que os Estados devem adotar medidas “de
outra natureza”, fica evidente que o propodsito da Convengdo ¢ a protegdo da pessoa, nao
importando se por lei ou por outra medida estatal qualquer - ato do Poder Executivo ou do
Judiciario — o que faz da regra do artigo 8.°, § 2.° da Consolida¢éo das Leis do Trabalho
também ndo passar pelo controle de convencionalidade.

Sucede, pois, a analise da convencionalidade das normativas da Organizacao
Internacional do Trabalho (OIT). A Convencdo n.° 98 dispOe, de maneira geral, sobre 0
direito de sindicalizacdo e de negociacgdo coletiva, instituindo aos Estados o dever de fomentar
e estimular a negociacdo coletiva (artigo 4.°, C98)*’. No mesmo sentido, a Convencéo n.° 154
dispde que medidas adequadas ao estimulo da negociacdo coletiva deverdo ser tomadas
(artigo 5.%, C154)'8 em todos os ramos da atividade econémica, sem, contudo, obstruir a
liberdade de negociacéo (artigo 8.2, C154).*°

Tais normativas internacionais incentivam a negociacdo coletiva como forma
democratica de composicdo dos conflitos, fomentando a participacdo dos proprios
interlocutores sociais encontrem um entendimento para o conflito coletivo, recomendando que
cada Estado tome adote medidas de acordo com as caracteristicas e necessidades a atender.

Ao estimular a atuacdo dos sindicatos, a Organizacdo Internacional do Trabalho
confere importancia dos direitos sociais fundamentais e liberdades sindicais em razéo do seu
potencial de efetivacdo do acesso coletivo a Justica. Em sincronia com a Constituicdo Federal,
pode-se citar a previsdo do artigo 7., inciso XXVI1'?°, que reconhece as convencées e acordos

ol21

coletivos de trabalho e dos incisos Il e IV do artigo 8.°°", que impde a obrigatoriedade de

17 Art. 4 - Deverdo ser tomadas, se necessario for, medidas apropriadas as condiBes nacionais, para fomentar e
promover o pleno desenvolvimento e utilizagdo dos meios de negociagdo voluntaria entre empregadores ou
organizacfes de empregadores e organizacdes de trabalhadores com o objetivo de regular, por meio de
convencgdes, os termos e condi¢Bes de emprego. (OIT, 1949).

18 Art. 5 - 1. Deverdo ser adotadas medidas adequadas as condicdes nacionais no estimulo & negociacéo coletiva.
19 Art. 8 - As medidas previstas com o fito de estimular a negociacéo coletiva ndo deverdo ser concebidas ou
aplicadas de modo a obstruir a liberdade de negociacdo coletiva.

120 Art. 7. XX VI - reconhecimento das convencdes e acordos coletivos de trabalho;

121 Art. 8.9 E livre a associacao profissional ou sindical, observado o seguinte: [...] 11 - ao sindicato cabe a defesa
dos direitos e interesses coletivos ou individuais da categoria, inclusive em questfes judiciais ou administrativas;
[...] VI - é obrigatdria a participacdo dos sindicatos nas negociacdes coletivas de trabalho; VII - o aposentado
filiado tem direito a votar e ser votado nas organizac@es sindicais;
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participacdo dos sindicatos (entes coletivos) nas negociagdes coletivas de trabalho para a
defesa dos direitos e interesses coletivos.

O caréter especial destes diplomas internacionais sobre direitos humanos reserva
lugar especifico no ordenamento juridico, estando abaixo da Constituicdo, porém acima da
legislacdo interna. Seu status normativo supralegal torna inaplicavel a legislacdo
infraconstitucional com ele conflitante, seja ela anterior ou posterior ao ato de adeséo. Por ser
signatario da Convencdo Americana de Diretos Humanos e da Convencao n.° 98 e 154 da
Organizacdo Internacional do Trabalho, o Brasil ttm o dever de tomar todas as medidas
necessarias a fim de que um direito previsto nas normativas internacionais seja eficazmente
protegido.

Neste cenario, o efetivo controle de convencionalidade do artigo 477-A, introduzido
a Consolidacdo das Leis do Trabalho com edicdo da Lei n.° 13.467/2017, reduziria,
sobremaneira, a possibilidade de responsabilidade internacional do Estado brasileiro pela
edicdo de leis contrarias e menos benéficas as disposi¢fes convencionais de direitos humanos
ratificadas e em vigor.

Trata-se, o controle de convencionalidade, de poder-dever cometido ao Poder
Judiciério trabalhista, seja no ambito de um controle difuso, seja pela via de um controle
abstrato e concentrado pois, embora vigentes no plano juridico, tais regras ndo séo aplicaveis,
fazendo prevalecer a premissa do Tribunal Superior do Trabalho da obrigatoriedade da
negociacdo coletiva prévia como instrumento garantidor de direitos humanos nas dispensas
coletivas.

Feitas tais consideracfes, embora ndo tenha carater vinculativo, é preciso destacar o
que Enunciado n.° 57, da 2.2 Jornada de Direito Material e Processual do Trabalho, firmou
entendimento de que a dispensa coletiva, nos termos previstos na reforma trabalhista, carece
de inconstitucionalidade, além de inconvencionalidade, devendo observar: a) o direito de
informacdo, transparéncia e participacdo da entidade sindical; b) o dever geral de boa-fé
objetiva; e ¢) o dever de busca de meios alternativos as demissdes coletivas, corroborando a
tese da inconvencionalidade e inaplicabilidade da regra do artigo 477-A da Consolidacéo das
Leis do Trabalho.

Portanto, além de descumprir o dever de ampliar os direitos fundamentais
econdmicos, sociais e culturais com vistas ao avancgo social, o legislador ordinario desprezou
a negociacdo coletiva como meio democratico e apto para minimizar os efeitos econémicos e
sociais ao editar a regra que determina o tratamento isonémico das dispensas individuais,

plarimas e coletivas. Consequentemente, o artigo 477-A introduzido pela reforma trabalhista a
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Consolidagdo das Leis do Trabalho (CLT) padece de aplicabilidade em face da violacdo a
Convencdo Americana sobre Direitos Humanos (Pacto de Sdo José da Costa Rica) e as

Convencoes n.° 98 e 154 da Organizacéo Internacional do Trabalho (OIT).

4.3.3 DecisOes Pés Reforma Trabalhista

Ainda que incipiente o entendimento acerca da inconstitucionalidade e fuga dos
padrdes internacionais, da regra do artigo 477-A da Consolidacao das Leis do Trabalho, foram
proferidas decisdes sobre o tema. Estas sentencas, além de ratificarem a premissa
anteriormente fixada pelo Tribunal Superior do Trabalho sobre a imprescindibilidade da
negociacao coletiva prévia com o sindicato da categoria, corrobora a tese de que a intervencdo
sindical é pressuposto de validade das dispensas coletivas.

Importa, por isso, constar a decisdo da 41.2 Vara do Trabalho de Sdo Paulo, em sede

de Acdo Civil Publica, exarada sob o seguinte fundamento:

A dispensa coletiva vinha sendo tratada pela jurisprudéncia segundo o consistente
entendimento de que deveria ser precedida de negociacdo coletiva, como técnica
dirigida a preservacdo do emprego. Nesse sentido, o paradigmético caso transcrito
nas pags. 11/13 da peticéo inicial, envolvendo trabalhadores da empresa Embraer. O
entendimento encontra base nos arts. 1°, Il e 1V, 7°, 1, 8°, Il e VI, 170, caput, Il e
VIII e 193 da Constituicdo Federal, bem como no art. 4° da Convengdo 98 e no art.
5° da Convencéo 154, ambas da OIT. [...] A legislacéo infraconstitucional, ao tratar,
por exemplo, de banco de horas (CLT 59/seguintes), do uso de férias coletivas para
reducdo de estoques (CLT 139) e da suspenséo temporéaria do contrato de trabalho
(CLT 476-A) também permite inferir microssistema de preservagdo dos postos de
trabalho (nota 1), compativel com a ordem constitucional. Em sentido oposto, a
superveniente disciplina da matéria pelo art. 477-A da CLT (Lei 13.467/2017)
indicaria evidente retrocesso no dmbito das relagdes de trabalho, vedado pelo art. 7°,
caput, da Constituicdo Federal. Ainda que se considere necesséria, para a protecao
da relagdo de emprego contra dispensa arbitraria ou sem justa causa, a
regulamentacdo prevista pelo art. 7°, I, da Constituicdo Federal, evidentemente néo é
dado ao legislador ordinario legislar em sentido diametralmente oposto as regras
constitucionais (nota2). Imp&e-se, portanto, interpretar o art. 477-A da CLT no
sentido de ndo excluir a necessidade de prévia negociacdo para a validade das

dispensas coletivas. (SAO PAULO, 2017b)

No mesmo sentido, a decisdo da 2.2 Vara do Trabalho de Araraguara que,
expressamente, segue o entendimento exposto no Enunciado n.° 57 da 2.2 Jornada de Direito
Material e Processual do Trabalho da ANAMATRA para considerar a dispensa abusiva por

violacdo ao principio da boa-fé objetiva em razdo da auséncia de negociacéo coletiva prévia:

Desta forma, nao ha divida para este magistrado de que ha inconstitucionalidade e
ndo convencionalidade em varios itens da Lei 13.467/2017, em 11/11/2017, em
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especial do art. 477-A, que viola as regras contidas no art. 1°, incisos Ill, 1V, nos
arts. 62, 7° inciso |1 e XXVI, no art. 8°, incisos Ill e VI, nos arts. 170 e respectivos
incisos 111 e VIII e 193 da CF além violar tratados internacionais ratificados pelo
Brasil, que tem a mesma hierarquia de Emendas Constitucionais, tais como art. 4° da
Convencdo n° 98 da OIT, art. 5° da Convencdo n° 154 da OIT e art. 13 da
Convencdo 158, também da OIT, além de transgredir os principios da protecdo
evolutiva e da vedacdo ao retrocesso social, consagrados pelo caput do art. 7° da CF.
[...] o disposto no referido art. 477-A da CLT estabelece que ndo ha necessidade de
autorizagdo prévia da entidade sindical, o que nunca foi exigido e ndo estd sendo
feito agora com esta acdo. No entanto, essa nova previsdo, de constitucionalidade
duvidosa, como ja se viu, ndo impede que se exija responsabilidade social e
utilizacdo da propriedade para esse fim (fungéo social da propriedade e valorizacdo
do trabalho - art. 1° inciso IV e art. 170 "caput” e incisos Il e VIII todos da CF),
com a comunicacao antecipada em prazo razoavel e negociacao coletiva, esta Gltima
flagrantemente prestigiada pela EC 20/1998, que alterou o art. 114 da CF (vide art.
114, 88 1° a 3° da CF) e pela prépria reforma trabalhista que tinha como um de seus
"pilares” o "fortalecimento da negociacdo coletiva" (tanto assim, que estabeleceu a
prevaléncia do negociado sobre o legislado - art. 611-A da CLT, introduzido pela
Lei 13.467 de 13/07/2017, com vigéncia a partir de 11/11/2017 e alteracdo da MP
808 de 14/11/2017 e Enunciado 41 da 22 Jornada de Direito Material e Processual na
Justica do Trabalho da Anamatra), para se tentar buscar outras alternativas que
minimizem os impactos sociais sobre as familias atingidas pela odiosa dispensa
coletiva. Tratava-se, na verdade, de um ato de decéncia da empresa comunicar
previamente as entidades sindicais dos trabalhadores que integram seus quadros e
aos 6rgdos publicos dos municipios afetados com a medida, para tentativa de
negociacao, trabalhadores que, alids, em sua grande maioria dedicaram parte
considerdvel de sua vida prestando servicos ao ingrato patrdo. Sob outro angulo,
essa iniciativa de comunicar previamente a intencéo de realizar a dispensa coletiva
deveria ser observada, inclusive, em atencdo ao principio da intervencao sindical nas
questdes coletivas de trabalho, ndo suprimido pela lei da reforma trabalhista, ndo se
confundindo com pedido de autorizagdo, que, como se disse, é 0 que 0 art. 477-A da
CLT estaria a vedar e ndo constitui objeto desse pedido. Por outro lado, h4 que se
ponderar que a atitude da ré ndo observou o principio da boa-fé objetiva dos
contratos, regra de conduta contratual ampla de verificacdo externa (é irrelevante a
convicgdo do agente) que compreende um modelo de conduta social, verdadeiro
"standard" juridico ou regra de conduta, caracterizado por uma atuacdo de acordo
com determinados padrdes sociais de lisura, honestidade e corre¢do, de modo a ndo
frustrar a legitima confianca da outra parte e da comunidade na qual esta inserida,
trazendo a nocdo de agir de forma leal transparente, proba, séria sem acarretar
prejuizo a outrem, com auséncia de malicia ou de pretensdo de se locupletar
indevidamente, além de deveres anexos, tais como o dever de cuidado; dever de
respeito; dever de informacdo; dever de agir conforme a confianga depositada; dever
de lealdade (fidelidade aos compromissos assumidos, com respeito aos principios e
regras que norteiam a honra e a probidade); dever de cooperacdo; dever de agir
conforme a razoabilidade, a equidade e a boa razdo (art. 422 do CC). (SAO PAULO,
2017a).

Em que pese a recente vigéncia da Lei n.° 13.467/2017, ndo se pode olvidar que
decisdes transcritas demonstram a tendéncia de prevaléncia da negociacao coletiva prévia as
dispensas coletivas, nos termos da jurisprudéncia ja consolidada e em respeito as normativas
constitucional e internacional.

No mesmo sentido, deve ser destacado 0 mais recente acontecido em relacdo ao
tema, quando a Ford anunciou sua saida do Brasil no dia 11 de janeiro de 2021. A empresa

alegou que reestruturava seu modelo de negocios e, por isso, deixaria a producdo no pais.


https://g1.globo.com/economia/noticia/2021/01/11/ford-fecha-fabricas-e-encerra-producao-no-brasil-em-2021.ghtml
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Com isso, encerraria as atividades na planta de Taubaté e Camacari, com a demissdo de todos
os funcionérios.

Em decisdes dos respectivos Tribunais, A Ford foi impedida, por liminares expedidas
pela Justica do Trabalho, de demitir os funcionarios de ambas as fabricas, antes de terminar de
negociar as indenizacOes trabalhistas. Da mesma forma, a montadora ndo podera suspender
durante essas negociagdes, e enquanto vigorem os contratos de trabalho, o pagamento dos
salarios de seus funcionarios, assim como as licencas remuneradas dos trabalhadores.

Assim manifestou o magistrado da 32 Vara do Trabalho de Camacari:

Assim, em sede de cognicdo sumaéria, presume-se que hd a necessidade de
continuidade das negociagfes que j& se iniciaram sobre a matéria e que sdo
necessarias diante a magnitude do problema e complexidade dos interesses
envolvidos, podendo resultar, ou ndo, em autorizago e acordo coletivo.

No entanto, existe entendimento em contrario. Em correicdo parcial, o ministro lves
Gandra da Silva Martins Filho, presidente do Tribunal Superior do Trabalho, garantiu a
dispensa de 150 professores de uma das maiores universidades de Porto Alegre/RS, em
decisdo datada de 05/01/2018. No caso, 0 SINPRO/RS - Sindicato dos Professores do Estado
do Rio Grande do Sul ajuizou Ac¢do Civil Publica n.° 0021935-89.2017.5.04.0026 (PORTO
ALEGRE, 2017) contra Sociedade de Educagéo Ritter dos Reis Ltda. e Rede Internacional de
Universidades Laureate Ltda, alegando que a dispensa ocorreu de forma arbitraria e
discriminatoria. Foi concedida liminar em primeiro grau, que suspendeu a dispensa coletiva e
negou aplicacdo da regra prevista na reforma trabalhista. A decisdo foi mantida pela 1.2 Se¢éo
de Dissidios Individuais do Tribunal Regional do Trabalho da 4.2 Regido, ao julgar o
Mandado de Seguranga n.° 0022585-20.2017.5.04.0000. (RIO GRANDE DO SUL, 2017).
Todavia, em sede de Correicdo Parcial, as reclamadas impugnaram a decisdo proferida pelo
Tribunal Regional do Trabalho que negou a aplicacdo da regra prevista no artigo 477-A, da
Consolidacdo das Leis do Trabalho. De acordo com o presidente do Tribunal, resta superada,
quer jurisprudencialmente, quer legalmente, a premissa do Tribunal Superior do Trabalho
sobre a imprescindibilidade de negociacdo coletiva prévia as dispensas coletivas.

Dessa forma, considerou que impedir instituicdo de ensino de realizar dispensas
recomenda a intervencdo da Corregedoria-Geral da Justica do Trabalho, ocasionalmente
exercida pela presidéncia do Tribunal Superior do Trabalho, para restabelecer o império da lei

e impedir o dano irreparavel que sofrera a entidade de ensino, cerceada no gerenciamento de
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seus recursos humanos, financeiros e orgamentarios, comprometendo planejamento de aulas,
programas pedagdgicos e sua situagdo econdmica.

Na verdade, fica evidente que hd a necessidade da existéncia das negociacdes
coletivas, que em sua grande maioria existem, uma vez se tratar de matéria ordem econémica
e social, buscando alternativas que sejam satisfatorias para a coletividade dos empregados e
para continuidade da atividade empresarial.

Todo o ordenamento estrangeiro estudado remete as dispensas coletivas a negociagao
prévia ou a procedimento especifico previsto em lei, quando a dispensa torna-se indispensavel
para a manutencdo da atividade econdmica num momento de crise. A situagdo da empresa
EMBRAER, detalnadamente analisada neste trabalho, enquadra-se neste contexto. No
entanto, nem toda dispensa € necessariamente coletiva — pois se a inten¢do do empregador for
novas contrataces e o motivo de cada dispensa for individual, estas devem ser classificadas
como pldrimas.

Esta constatacdo nos permite uma segunda observacdo. A auséncia de legislacédo
prépria sobre o tema deixa em aberto qual a quantidade de trabalhadores demitidos necessaria
para configurar a dispensa coletiva, deixando suposto que a pluralidade de dispensados
preenche o critério quantitativo, desde que se trate de causa objetiva relacionada a questdes
econdmicas, técnicas, estruturais ou analogas. Por isso, o0 poder judiciario trabalhista tem
dispensado um tratamento coletivo as dispensas pldrimas, determinando, na maioria das

vezes, a negociacgdo coletiva prévia para que se legitimem as dispensas.
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5 CONSIDERACOES FINAIS

Em tempos de globalizacdo econbmica, juridica e cultural, a dispensa coletiva
adquire particular relevancia diante do desafio de efetivacdo do principio da dignidade
humana e solidariedade social, marcos juridico-constitucionais do Estado Democréatico de
Direito. A justica social tornou-se, desde a promulgagéo da Constituicdo Federal de 1988, um
dos grandes desafios da sociedade democratica e do proprio Estado que tem, dentre os
objetivos republicanos, construir uma sociedade livre, justa e solidaria, garantir o
desenvolvimento nacional e erradicar a pobreza e a marginalizacdo, reduzindo as
desigualdades sociais e regionais.

Para harmonizar interesses, mesmo que aparentemente divergentes, o Estado de
Direito assume na ordem social um papel de incentivador e regulador no processo econémico.
Assim, a intervencdo estatal deve ser entendida como mecanismo normativo e regulador da
economia, de modo a conciliar a livre iniciativa e propriedade privada com o valor social do
trabalho.

Contrariando a base principioldgica e axiologica constitucional, a protecdo ao
trabalhador passa a ser tida como anacrbnica e responsavel pela falta de crescimento
econdmico e crescente desemprego — o que fomenta o debate juridico acerca da necessidade
de coordenacdo de interesses entre o capital e trabalho. Aliés, o discurso prevalecente - que
tem como pano de fundo a reduc¢édo dos custos da producéo - impede o efetivo aprimoramento
das relacdes trabalhistas — relagdes, estas, que pressupdem regulacdo e ndo, simplesmente,
auséncia de normas.

Em detrimento & boa técnica juridico-constitucional, a Lei n.° 13.467/2017 adicionou
a Consolidacdo das Leis do Trabalho o artigo 477-A, estabelecendo o tratamento isonémico
as dispensas individuais, plarimas e coletivas. Com a nova regra, para proceder a qualquer
espécie de dispensa, basta ao empregador providenciar a anotacdo na Carteira de Trabalho e
Previdéncia Social (CTPS), comunicar a dispensa aos 0rgdos competentes e realizar o
pagamento das verbas rescisérias no prazo e forma estabelecidos em lei (artigo 477, caput,
CLT).

Com a revogacgédo do 8 1.° do artigo 477 da CLT, a reforma exclui, inclusive, a
necessidade de assisténcia sindical ou de autoridade do Ministério do Trabalho como requisito
de validade das dispensas dos empregados com mais de um ano de servi¢o, suplantando, em
conjunto com todo o arcabouco legislativo da reforma, a l6gica do capital sobre o valor social
do trabalho.
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Tal fato se apresenta contrério @ manutencdo de algumas vantagens aplicaveis aos
seus contratos e 0 consequente risco de supressdo. Isso porque a dispensa coletiva deve
receber uma maior regulacdo juridica, pois se diferencia da individual, quer juridicamente,
quer em relacdo aos seus efeitos. Em se identificando a modalidade de dispensa, individual ou
coletiva, é de se esperar que 0s mecanismos de protecdo bifurquem-se. As dispensas
individuais necessitam de mecanismos que evitem arbitrariedades subjetivas; ao passo que as
dispensas coletivas exigem instrumentos de coletivos efetivos para evitar fraudes e inibir
prejuizos a coletividade de empregados dispensados e a propria sociedade.

Os efeitos da dispensa coletiva transcendem os limites da relac&o juridica trabalhista
desconstituida, com reflexos econémicos, politicos e sociais. Compreende, além dos
trabalhadores individualmente considerados, a empresa, o Estado e os demais cidadaos, que
tém a sua dindmica de vida atingida. Tendo em vista a gravidade do fendbmeno para a
coletividade, ndo se pode obedecer a mesma logica, tampouco merecer 0 mesmo tratamento
juridico da dispensa individual. Sua regulamentacdo importa, pois, conferir protecdo e
seguranca juridica ao trabalhador e, a0 mesmo tempo, direcionar a preservacdo da prépria
empresa e sua fungéo social — por isso, encontram seu mecanismo adequado de composicéo e
promocdo do reequilibrio da relacdo trabalhista na negociagdo coletiva, reconhecida
internacional e constitucionalmente, como instrumento de democratizacdo na ordem
econdmica e social.

Em face da inviabilidade de utilizacdo do aparato normativo da dispensa individual,
0 instituto € regulado no direito estrangeiro, sob orientacdo da Convencdo n.° 158 da
Organizacdo Internacional do Trabalho. A Espanha possui um modelo legal de dispensas
coletivas por meio de um procedimento denominado Expediente de Regulacdo de Emprego
(ERE). A andlise do sistema espanhol demonstrou que a existéncia de regras claras
proporciona seguranca juridica tanto aos trabalhadores quanto aos empregadores, que
conhecem de antemdo as regras para configuragdo e o procedimento a ser seguido para
convalidar as dispensas.

Ainda que a reforma trabalhista espanhola, introduzida pelo Real Decreto-Lei n.°
3/2012, tenha flexibilizado o procedimento das dispensas coletivas, ndo se pode negar a
especial protecdo do trabalhador espanhol diante da limitagdo ao exercicio do poder
potestativo do empregador por meio de um sistema legal normatizado. A garantia da
negociacdo coletiva e do plano social encontra-se em consonancia com a normativa
internacional ditada pela Organiza¢do Internacional do Trabalho e Diretivas da Uniéo

Europeia.
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No Brasil, antes da edic¢éo da Lei 13.467/2017, ndo havia na Consolidacdo das Leis
do Trabalho previsdo acerca das dispensas coletivas. Prevalecia a jurisprudéncia consolidada
do Tribunal Superior do Trabalho sobre a imprescindibilidade de prévia negociacdo coletiva
as dispensas coletivas. Somente na hipotese de ndo formalizacdo do instrumento coletivo,
caberia a sentenca normativa (Poder Normativo da Justica do Trabalho) fixar as condutas para
o0 enfrentamento da crise econdmica da empresa, no intuito de minimizar os impactos sociais e
econdmicos causados pela dispensa coletiva de trabalhadores.

Desde a edicdo da Lei 13.467/2017, a discussdo contemporanea da dispensa coletiva
no Brasil ndo mais se resume a (in) constitucionalidade da denuncia da Convencéao n.° 158 da
Organizagdo Internacional do Trabalho e a eficécia do inciso I, do artigo 7.°, da Constituicéo
de 1988, que precisa ser regulamentado por lei complementar para que a protecdo contra a
despedida arbitraria seja uma verdade juridica e real.

Evidente ser benéfico um sistema de dispensas coletivas regulado, tal como previsto
no sistema espanhol. E féacil, contudo, compreender a razdo. A protecdo substitutiva
contemplada no artigo 10 do Atos das Disposi¢Ges Constitucionais Transitérias (ADCT) da
Constituicdo Federal esgotou seu potencial conciliador, mostrando-se inaceitavel tentar
compensar a dispensa imotivada, ad eternum, com um adicional de 40% (quarenta por cento)
a ser pago ao trabalhador a titulo de Fundo de Garantia por Tempo de Servico (FGTS),
devendo Congresso Nacional exercer suas atribuigdes legislativas.

A satisfacdo plena da seguranca juridica depende da edicdo de lei complementar que
deveréa prever indenizacdo compensatdria nas dispensas imotivadas e fazer referéncia expressa
a dispensa coletiva protegida com indenizagdo compensatéria, salvo se elidida por justa causa
irrepreensivel. O preenchimento do vécuo legislativo do inciso I, artigo 7.° da Constituicdo
Federal, além de inibir a dispensa coletiva de trabalhadores diante de eventuais crises
financeiras, abriria oportunidades promissoras de ajustes e garantias de emprego por meio da
participacdo das entidades sindicais, sem contrariar as garantias constitucionais da livre
inciativa e propriedade privada.

Futura lei complementar deverd conceituar as dispensas coletivas e plarimas,
definindo qual o tratamento juridico dispensado para que se legitimem; regular aspectos
numéricos e causais (econdmicos, técnicos, organizativas ou de producédo); definir os meios
de comprovacdo das causas da dispensa coletiva; esclarecer quais critérios para a escolha dos
empregados dispensados (experiéncias, idade e encargos familiares, antiguidade, proximidade
aposentadoria); fixar um periodo de negociacdo prévia, com incentivo a arbitragem e

mediacgdo; instituir um oOrgdo fiscalizador, sem carater autorizador, para analise da
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regularidade dos documentos e verificagcdo dos procedimento da dispensa, que poderé propor
alternativas a dispensa (por exemplo, elastecer o periodo do plano de saide fornecido pela
empresa, efetivar indenizacdes adicionais) ou proposta que reduza seus efeitos com vistas a
protecdo dos grupos mais vulneraveis (idosos, gestantes, deficientes); nos casos de causas
econdmicas, a previsdo de incentivos fiscais & empresa; eximir as pequenas empresas de
determinadas obrigacOes, de acordo com a necessidade do pequeno empregador; colocar a
disposicdo dos empregados despedidos um servico de apoio para recontratacdo ou
requalificacdo profissional.

N&o hé& duvidas de que a Convencdo 158 perfaz-se em instrumento favoravel aos
trabalhadores no que se refere as dispensas coletivas. Além de ampliar o rol protetivo do
artigo 7.° da Constituicdo Federal e proporcionar seguranca juridica, sua eficacia tornaria a
regra do artigo 477-A da Consolidacdo das Leis do Trabalho inaplicavel em decorréncia da
inconvencionalidade (vigente, mas inaplicavel), por ndo exigir do empregador justificativas
para as dispensas.

Constata-se, portanto, que varios temas permanecem em aberto. No entanto, a
normativa constitucional nega a desregulamentacdo do tema, em razdo do compromisso
politico e econdmico que imp&e a reducdo dos impactos sociais de tais dispensas; situacao,
por ora, desconsiderada pelo poder legislativo na reforma trabalhista. Um equivoco
hermenéutico fora cometido diante desse quadro conflitante de valores.

A regra do artigo 477-A da Consolidacdo das Leis do Trabalho (CLT), além de
contrariar a légica do sistema-juridico constitucional, especialmente no que diz respeito a
funcdo concretizadora exercida pela legislador e demais 6rgdos estatais, desconsiderou os
artigos 1.2, incisos Il e 1V, artigo 6. artigo 7., incisos | e XXVI, artigo 8.°, incisos Il e VI,
artigo 170, caput, incisos Il e VI e artigo 193, da Constituicdo Federal, deixando de garantir
a normatividade pertinente aos principios constitucionais - em especial, da dignidade humana,
valor social do trabalho, funcéo social da propriedade e ndo retrocesso social.

Dissimulada na ldgica da ordem econdmica, a Lei® 13.467/2017 n&o considerou,
como fator de equilibrio da relacdo trabalhista, o direito constitucional de informacdo aos
trabalhadores (artigo 5.°, inciso XIV), a obrigatoriedade de transparéncia e participacdo da
entidade sindical (artigo 7.°, inciso XXVI), nem direcionou o contrato de trabalho ao
cumprimento dos principios da funcéo social (artigo 421, Codigo Civil) e da boa-fé objetiva
(artigo 422, Codigo Civil), a teor da permissdo do § 1.° do artigo 8.°, da Consolidagdo das
Leis do Trabalho.



131

A rigor dos artigos 114, § 1.° e § 3.° da Constituicdo Federal e 611-A da
Consolidagdo das Leis do Trabalho, a negociacdo coletiva, como processo dialético de
harmonizacéo de interesses e validacdo das dispensas coletivas, permite a satisfacdo do direito
de informacéo, participacao sindical, funcédo social e dever de boa-fé objetiva contratual. No
entanto, ao equiparar para todos os efeitos as dispensas individuais, plarimas e coletivas, a lei
que introduziu a reforma ignorou que as diferentes modalidades de dispensas, mecanismos
distintos de protecdo e solucdo do conflito devem ser oferecidos.

Ademais, a normativa interna dos Estados ndo pode sobrepor-se aos direitos e
garantias assegurados constitucionalmente, tampouco violar convencdes das quais o Brasil é
signatario. Toda e qualquer norma passa por um duplo controle de verticalidade. E a regra do
artigo 477-A da Consolidacdo das Leis do Trabalho apresenta-se ndo apenas inconstitucional,
mas inconvencional em face da Convencdo Americana sobre Direitos Humanos (Pacto de Séo
José da Costa Rica) e das Convengdes n.° 98 e 154 da Organizacao Internacional do Trabalho,
ambas ratificadas pelo Brasil.

A Convencdo Americana sobre Direitos Humanos prevé que a lei pode subordinar o
uso e gozo da propriedade privada ao interesse social e determina o desenvolvimento
progressivo dos direitos econdémicos e sociais, impondo aos Estados-partes a adocdo de
providéncias, por via legislativa ou por outros meios apropriados. Acrescente-se que, por
disposicdo expressa, ndo somente por lei podem os direitos previstos na Convengéo
Americana de Direitos Humanos restar protegidos. Ao consignar que os Estados devem adotar
medidas de outra natureza, deixa evidente que o proposito da Convencdo € a protecdo da
pessoa, ndo importando se por lei ou por outra medida estatal qualquer - ato do Poder
Executivo ou do Judiciario — o que faz da regra do artigo 8.°, § 2.° da Consolida¢do das Leis
do Trabalho também néo passar pelo controle de convencionalidade.

Sucede que as Convencdes n.° 98 e 154 da Organizacdo Internacional do Trabalho
(OIT) demandam aos Estados que adotem medidas no sentido de incentivar a negociagao
coletiva como forma democratica de resolucdo de conflitos, fomentando a participacdo dos
préprios interlocutores sociais encontrem um entendimento para o conflito coletivo. As
disposicdes destas normativas fazem a regra do artigo 477-A, da Consolidagdo das Leis do
Trabalho carecer de convencionalidade. Soma-se a normatizacéo trabalhista internacional da
Convencéo 158.

Portanto, a superveniente disciplina das dispensas coletivas implica em evidente
retrocesso social das relagbes do trabalho e desprestigio a inclusdo social dos sujeitos

coletivos. Mesmo que necessaria a regulamentacdo do artigo 7.°, inciso I, da Constituicdo
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Federal, o legislador ordinario ndo esta autorizado a legislar diametralmente contrario a ordem
constitucional e convencional.

Ao editar a regra que determina o tratamento isonémico as dispensas, além de
descumprir o dever de ampliar os direitos fundamentais econémicos, sociais e culturais com
vistas ao avanco social, desconsiderou a intervencao sindical como pressuposto de validade
das dispensas coletivas e desprezou a negociagdo coletiva como meio democratico e apto para
minimizar os efeitos econdmicos e sociais.

Dessa maneira, a Constituicdo Federal e a normativa internacional devem assumir,
em definitivo, a posicao de vértice interpretativo do direito do trabalho para que a negociacao
coletiva represente, de fato, um espacgo privilegiado de transformacdo social e exercicio da
plena cidadania quando da ocorréncia de dispensas coletivas.

Portanto, considera-se a dispensa coletiva um fenémeno que extrapola o sistema de
relagdes de trabalho, com efeitos sobre a sociedade e a economia, devendo ser considerada
elemento de uma politica socioecondmica, regulamentando-se de forma diferenciada das
dispensas individuais, inclusive com negociacdo prévia das entidades representativas dos
trabalhadores.

Com vistas a reinsercdo socioeconémica do trabalhador e preservacdo da atividade
econdmica, o principio da dignidade humana, valor base do ordenamento e raciocinio
juridicos, deve ser considerado o elo entre o espectro da lei e as garantias sociais
constitucionalmente garantidas, de modo que o homem seja o fim - e ndo 0 meio - de todos 0s

valores gue se pretende salvaguardar.
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