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RESUMO

O estudo desenvolveu-se na tematica do Direito do Trabalho e tratou,
especificamente, da dispensa em massa ou coletiva de empregados pelo
empregador. O objetivo mirado foi saber se a dispensa, em massa ou coletiva,
recebe tratamento diferengado do Direito em relagdo ao previsto para a dispensa
individual, sendo este o problema enfrentado. O método adotado de pesquisa foi o
dedutivo, de constatagdes gerais a partir da doutrina, da legislagdo (regras e
principios), da jurisprudéncia e do direito comparado, para, entdo construir um
posicionamento critico e juridico acerca do problema. O Direito do Trabalho surgiu
para limitar o grau de exploragdo do homem pelo homem, na busca de equalizar a
desigualdade verificada entre os sujeitos da relagdo empregaticia, empregado e
empregador. A par dessa funcao protetiva do trabalhador, esse ramo do Direito tem
carater polivalente, na medida em que também fomenta o mercado consumidor € a
economia, bem como cuida para que a concorréncia entre empresas de um mesmo
segmento ocorra num contexto de lealdade. Dadas essas multiplas preocupacgdes
das normas trabalhistas, os impactos da dispensa coletiva vao muito além dos
verificados na esfera individual do trabalhador dispensado. Nesse exame, foi
constatada a presencga da clausula democratica no tocante as negociagdes coletivas
trabalhistas, nas quais o sindicato profissional exerce necessariamente o papel de
reunido e de defesa dos interesses da categoria que representa. Foi observada a
preferéncia legal as solugcbes dadas pelas proprias coletividades de empregados e
empregadores a outra que possa ser gestada por terceiro, bem como a imposigéao
da participacdo do sindicato obreiro nas negociagcbes coletivas sobre quaisquer
interesses da categoria que representa. Foi verificada que, assim, a defesa de um
didlogo aberto para o fim de melhor compreensido da verdade e da adogao
consensual do melhor resultado impde-se no contexto da dispensa coletiva, o que se
da com a adogéo de um procedimento dialético e legitimador para essa modalidade
de dispensa. Atingido o objetivo, foi criticado o art. 477-A da CLT, trazido pela Lei n.
13.467 de 2017, que coloca em situagcdo de igualdade de tratamento juridico as
dispensas individual e coletiva. Nessa esteira, foi examinada a constitucionalidade
do preceito e sugerida inovagao legislativa acerca do tema, mas com a necessaria
adequacgao democratica, com a utilizacado de disposicdes legais ja existentes.

Palavras-chave: Dispensa coletiva. Democracia. Sindicato profissional.



ABSTRACT

This study was developed in the field of Labor Law and specifically dealt with the
collective dismissal of employees by the employer. The objective was to know if the
mass or collective dismissal receives different treatment of the Law in relation to the
one foreseen for the individual dispensation. It was used the deductive method, along
with general findings from doctrine, law (rules and principles), jurisprudence and
comparative law, to build a critical and legal position on the problem. Labor law arose
to limit the degree of exploitation of man by man, in the quest to equalize the
inequality between the subjects of the employment relationship, employee and
employer. Alongside this protective function of the worker, this branch of law is
multipurpose in that it also promotes the consumer market and the economy, as well
as ensures that competition between companies in the same segment occurs in a
context of loyalty. Given these multiple concerns of labor standards, the impacts of
collective dispensation go far beyond those of the individual dispensed worker. In this
examination the presence of the democratic clause was verified in relation to
collective labor negotiations, in which the Union necessarily exercises the role of
meeting and defending the interests of the category it represents. It was observed
that the legal preference was given to the solutions given by the collective of
employees and employers to the one that could be created by a third party, as well
as the imposition of the participation of the labor union in collective bargaining over
any interests of the category that it represents. It was verified that, thus, the defense
of an open dialogue for the purpose of a better understanding of the truth and the
consensual adoption of the best result is imposed in the context of collective
dispensation, which is with the adoption of a dialectic and legitimating procedure for
this mode of dispensing. Reached the goal, the art. 477-A of CLT brought by Law
1346 of 2017, which places the individual and collective dismissals in equal legal
status, was criticized. In this wake, the constitutionality of the precept was examined
and it was suggested legislative innovation on the subject but with the necessary
democratic adequacy, with the use of existing legal provisions.

Keywords: Democracy. Collective Dismissal. Labor Union.
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1 INTRODUGAO

O Direito do Trabalho desenvolveu-se e estruturou-se a partir da
verificagdo empirica de que € preciso regular a exploragdo do homem pelo
homem, de maneira a cuidar para que o tratamento deferido ao trabalhador,
por quem se aproveita de sua mao de obra, nao seja o tratamento dirigido a um
mero objeto de direito.

As constatacbes historicas como a escraviddo, a serviddo e a
desmedida exploragao obreira na incipiéncia do capitalismo evidenciaram que
a inferioridade do sujeito trabalhador em relagdo ao tomador dos seus servigos
necessitava de uma correcgao juridica, o que se da pelas normas que compdem
o Direito do Trabalho.

Assim, a desigualdade dos sujeitos da relagdo empregaticia demonstrou
a necessidade da adog¢ao de um tratamento também desigual em prol dos
empregados, a fim de que, pela equalizagdo das desigualdades, a igualdade
seja o resultado dessa conjugacgao.

Nesse escopo, normas trabalhistas previstas na Constituicdo da
Republica, em Convengdes da OIT e outras disposi¢cdes infraconstitucionais
demonstram que o centro da preocupacdo do Direito do Trabalho é o ser
humano trabalhador, com a valorizacédo do trabalho humano, mas nao é sé.

Ha também a preocupagdo normativa com outros valores igualmente
constitucionais, como a livre iniciativa, a preservacdo da lealdade na
concorréncia, a satisfacdo da funcao social da propriedade e a busca do pleno
emprego.

Foi também nesse contexto que surgiram os sindicatos. Tratam-se estes
de entidades associativas e representativas de categorias econbémicas e
profissionais que tém por fungao precipua a defesa dos interesses da categoria
que representam. As razdes existenciais dos sindicatos estdo na facilitacdo da
exposicao das reivindicagdes, do debate e da concepgcdao da melhor solugao
dos conflitos que possam ocorrer em dada categoria, nogéo esta que ja aponta
para um relacionar dialégico e democratico.

A tematica abordada diz respeito mais precisamente a chamada

dispensa em massa ou coletiva de empregados por um empregador.
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O problema enfrentado esta em saber se a dispensa massiva s se
legitima com a participacdo do sindicato obreiro no ato da dispensa, ou se, tal
qual na dispensa individual, o ato de dispensa coletiva tem a natureza de um
direito potestativo do empregador. Noutras palavras, quer-se saber se a
dispensa coletiva recebe ou merece receber tratamento diferengado do Direito
em relagao ao previsto para a dispensa individual.

A justificativa da pesquisa mostra-se relevante para, através de um
paralelo tragado entre a dispensa individual e a coletiva, demonstrar que essa
segunda guarda peculiaridades que apontam para a necessidade de um
tratamento diferencado, sobretudo pela adocdo de um procedimento de
dispensa democratico, para o fim de que guarde coeréncia com clausulas
democraticas ja previstas em normas constitucionais e infraconstitucionais que,
nao obstante ndo tratem literalmente da tematica da dispensa em massa,
reconhecem expressamente o espirito democratico nas negociagdes coletivas
de trabalho.

Isto porque, apesar de na resilicdo unilateral do vinculo empregaticio
promovida pelo empregador (que se traduz na dispensa imotivada ou sem justa
causa de um trabalhador) existir uma série de repercussées negativas na
esfera individual do obreiro (na medida em que sem emprego nao ha salario),
muito mais severas sao as repercussdes no contexto de uma dispensa
massiva, ou seja, a que atinge um significativo numero de empregados de um
mesmo empregador.

O método adotado de pesquisa foi o dedutivo, de constatacbes gerais a
partir da doutrina, da legislagéo (regras e principios), da jurisprudéncia e do
direito comparado, para entdo construir um posicionamento critico e juridico
acerca do problema.

Para a construcao das criticas e dos raciocinios juridicos, foram
considerados institutos juridicos gerais, como a dignidade da pessoa humana,
a boa-fé objetiva, a funcédo social da propriedade, a vedagdo ao exercicio
abusivo de um direito e os principios constitucionais diretivos da ordem
econdmica. Ainda, hipoteses a favor e contra a necessidade da participagao do
sindicato profissional na dispensa em massa também foram examinadas.

A tese que nega a necessidade da participagcéo do sindicato obreiro na

dispensa em massa busca infirmar a aplicagdo dos principios gerais aludidos
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no tema bem como sustenta a auséncia de lacuna a respeito, e, ainda que
existisse lacuna, a correspondente superagao nao impoe a participagéo sindical
no ato de dispensa.

De outro lado, a tese que enxerga a participacdo do sindicato
profissional como impositiva invoca os mesmos principios aludidos como
fundamento.

Soma-se a isto a ideia de democracia, ponto determinante para a
solucdo do desafio proposto. A concepcédo adotada a respeito foi a concebida
por Jurgen Habermas, a partir da teoria do agir comunicativo, a qual exige um
dialogo aberto para o fim de melhor compreensdo da verdade e da adogao
consensual do melhor resultado.

A inovacéo legal trazida pelo art. 477-A da CLT, a partir da Lei n.
13.467/2017, que iguala o tratamento juridico das dispensas individual e
coletiva, foi criticada, inclusive em relagao a sua constitucionalidade.

Para o fim de conferir alguma utilidade pratica ao estudo, em carater
sugestivo, foram desenhadas linhas condutoras para um fazer legislativo em
relacdo ao tema, mais afinadas a nogdo de democracia que emerge da teoria

de Habermas e do Direito vigente.



20

2 PREMISSAS DO DIREITO DO TRABALHO INDIVIDUAL E COLETIVO
2.1 DOS ASPECTOS DO SURGIMENTO DO DIREITO DO TRABALHO

O exame da participagdo do sindicato obreiro na dispensa em massa
impde, antes, apresentar o contexto do surgimento do Direito do Trabalho'. Isto
porque, primeiro, trata-se do tema abordado neste estudo; segundo, a
conclusao que, ao fim, revelar-se-a devera estar afinada com o seu conteudo,
seja sob o angulo individual, seja sob o angulo coletivo?, na medida em que
nao se sustentaria plausivel um arremate contrario a identidade juridica desse
ramo do Direito.

Nesse desiderato, cumpre destacar que a primeira forma de exploragao
da mao de obra do homem pelo homem, que se estendeu desde a antiguidade
até a sociedade pré-industrial, foi a escravidao, “que fez do trabalhador
simplesmente uma coisa, sem possibilidade sequer de se equiparar a sujeito
de direito. O escravo ndo tinha, pela sua condicdo, direitos trabalhistas”
(NASCIMENTO, 2009, p. 43).

Com efeito, a conjuntura escravocrata impedia o surgimento do
ambiente propicio a afirmagao do Direito do Trabalho, pois este tem como um
dos seus requisitos o trabalhador livre. Portanto, nesse periodo, nao ha de se

falar em Direito do Trabalho.

' Adota-se o conceito de Direito do Trabalho cunhado por Mauricio Godinho Delgado, que
compreendendo os aspectos individual e coletivo, concebe-o como o “complexo de principios,
regras e institutos juridicos que regulam a relagdo empregaticia de trabalho e outras relagdes
normativamente especificadas, englobando, também, os institutos, regras e principios juridicos
concernentes as relagbes coletivas entre trabalhadores e tomadores de servigos, em especial
através de suas associagoes coletivas” (DELGADO, 2009, p. 49).

2 Alguns autores preferem a designacéo Direito Sindical a Direito Coletivo do Trabalho em
razdo de o sindicato desempenhar papel central na esfera coletiva de interesses de
empregados e empregadores, mas a segunda denominag¢do tem maior ado¢cdo na doutrina
(RUSSOMANO, 2002, p. 47). De todo modo, o que importa ter em mente é que apesar de o
Direito Coletivo do Trabalho contar com principios especificos, ndo € ele ramo autdnomo do
Direito, mas sim o conjunto de normas do Direito do Trabalho que guardam a peculiaridade de
cuidar dos interesses coletivos das categorias econdmicas e profissionais (GARCIA, 2009, p.
1150).
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Nao diferente de outras relagbes contratuais, a liberdade de contratar
tem igual e especial importancia nas relagdes de trabalho, tanto que Mozart
Victor Russomano sustenta que a Lei Aurea (Lei Imperial 3.353, de 13 de maio
de 1888), responsavel pela aboligdo da escravidao no Brasil, representa a mais
importante lei trabalhista brasileira ja promulgada (RUSSOMANO apud KALIL,
2013, p. 185).

Em momento histérico seguinte, o feudal, a serviddo manteve o subjugo

sobre o trabalhador explorado, na medida em que,

embora recebendo certa protegao militar e politica prestada pelo
senhor feudal dono das terras, os trabalhadores também nao tinham
uma condicdo livre. Eram obrigados a trabalhar nas terras
pertencentes aos seus senhores (NASCIMENTO, 2009, p. 43).

Orlando Gomes e Elson Gottschalk muito bem sintetizam essas nogoes,

nos regimes de escravidao e de servidao, a subordinagao do homem
ao homem apresentava um aspecto de tal forma depressivo da
personalidade, que ndo ha como pensar-se em relagdo de trabalho
nos termos em que hoje se concebe [...]. O escravo, de qualquer
espécie, nao trabalhava porque a isso estivesse obrigado
contratualmente, trabalhava porque era propriedade viva de quem o
comprara (GOMES; GOTTSCHALK, 2012, p. 32).

Na Idade Média, diga-se, ainda na fase pré-industrial, importa destacar
as corporacdes de oficio, nas quais
0s mestres eram os proprietarios das oficinas [...]. Os companheiros
eram trabalhadores livres que recebiam salarios dos mestres [...]. Os
aprendizes eram menores que recebiam dos mestres o ensinamento
metddico do oficio ou profissdo, podendo passar ao grau de
companheiro se superassem as dificuldades dos ensinamentos.
Apesar da existéncia de maior liberdade ao trabalhador, a relagao das
corporagdes com os trabalhadores era de tipo autoritario, sendo mais

destinada a realizagdo dos seus interesses do que a prote¢do destes
(GARCIA, 2009, p. 34).

Ainda, pelos ensinamentos de Amauri Mascaro Nascimento, os
contratos de locacédo de servicos e de locacado de obra ou empreitada podem
ser acrescentados a fase pré-industrial. No primeiro, ha a obrigagao contratual
de prestar servicos durante um periodo e mediante remuneragdo, sendo
“apontada como o precedente da relagdo de emprego moderna, objeto do
direito do trabalho”. No segundo, assume-se a obrigagao de executar uma obra
para outrem mediante remuneragdo (NASCIMENTO, 2009, p. 44).
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Mas foi o acontecimento historico da Revolugéo Industrial, no século
XVIIl, que fez despontar o Direito do Trabalho. Foi, nesse periodo, que esse
ramo do Direito comegou a se desenhar e a se desenvolver. Nesse sentido,

bem sintetizou Horacio de Senna Pires,

o surgimento da maquina a vapor e de centros industriais atrairam
massas de operarios. A grande oferta torna a mao de obra cada vez
mais barata, propiciando uma exploragéo crescente do proletariado,
inclusive do labor de mulheres e criangas. As consequéncias eram
previsiveis: o aviltamento do salario, as extensas e estafantes
jornadas. Tal situagdo exigia a intervengdo do Estado. As
Corporagdes de Artes e Oficios, que dominaram o cenario trabalhista
europeu, entraram em franca decadéncia. As leis civis, centradas nos
postulados da igualdade e da liberdade de contratar, ndo respondiam
as necessidades de regulagao juridica do mundo do trabalho (PIRES,
2011, p. 125).

E continua Horacio de Senna Pires citando José Martins Catharino,

0 uso crescente, em grande escala, das maquinarias movidas a vapor
provocou concentracdo de pessoas e capitais. Com elas surgem o
capitalismo e os movimentos operarios reivindicatérios. E, com
ambos, as primeiras manifestacdes legislativas do Direito do
Trabalho, com o Estado-Providéncia, intervindo para disciplinar e
resolver o antagonismo entre Capital e Trabalho [...] (CATHARINO
apud PIRES, 2011, p. 125).

Com efeito, percebe-se que o Direito do Trabalho guarda estreita relagao
com o capitalismo, pois ambos emergiram a partir da Revolugédo Industrial.
Destarte, o surgimento do Direito do Trabalho estd necessariamente atrelado
ao surgimento do capitalismo. Nessa esteira sdo oportunas as licdes de

Mauricio Godinho Delgado,

o Direito do Trabalho é produto do capitalismo, atado a evolugao
historica desse sistema, retificando-lhe distorcbes econdmico-sociais
e civilizando a importante relagcdo de poder que sua dinamica
econdmica cria no ambito da sociedade civil, em especial no
estabelecimento e na empresa (DELGADO, 2010, p. 78).

Assim, pode-se dizer que o Direito do Trabalho ndo brotou no mundo
juridico da noite para o dia, mas em reagao e sob o impulso de acontecimentos

historicos verificados especialmente na Europa, berco da Revolugéo Industrial.

Nessa linha, Delgado (2010) muito bem divide em trés fases histéricas
as conjunturas que fizeram delinear esse ramo do Direito. Segundo o autor, a
primeira fase, chamada de “manifestac¢des incipientes ou esparsas”, € marcada

por leis pontuais voltadas apenas a reduzir o grau de superexploragdo da mao
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de obra, notadamente de mulheres e criangas, como a Peel’s Act da Inglaterra
de 1802°. A segunda fase é caracterizada pela sistematizacéo e consolidagao
do Direito do Trabalho, ou seja, surge o ramo juridico especifico laboral, cujo
marco inicial estd no manifesto comunista de 1848* no movimento cartista na
Inglaterra; e na Revolugdo de 1848, na Franga. Surgem, por exemplo, os
direitos de associagao, de greve e a limitagdo da jornada de trabalho em 10
horas. A terceira fase desponta apds a Primeira Guerra Mundial. Seus marcos
sdo a criagao da Organizagéo Internacional do Trabalho (no ano de 1919), a
Constituicdo de Weimar (no ano de 1919) e a Constituicdo Mexicana (no ano
de 1917). Mas, nao obstante esses graus de desenvolvimento, foi s6 apds a
Segunda Guerra Mundial que se deu o ponto alto dessa terceira fase, “com o
aprofundamento do processo de constitucionalizagcdo do Direito do Trabalho e
hegemonia do chamado Estado de Bem-Estar Social® (DELGADO, 2010, p.
89-92).

No campo do Direito Internacional do Trabalho®, a revisdo pela
Organizacao Internacional do Trabalho (OIT) do seu objeto, no ano de 1944,
através da Declaracdo da Filadélfia, deixa clara a fase da consolidacdo do
Direito do Trabalho. Nesse diapasao, ensina Lélio Bentes Corréa,

a OIT foi criada sob a égide da Liga das Nagdes, logo apds a Primeira
Guerra Mundial, destacando-se entre seus objetivos o de impedir a

* Na Inglaterra, muitos menores trabalhavam para obter um prato de comida. Com normas
iniciadas pela Pell’s Act, a jornada foi limitada em doze horas, o trabalho dos menores nao
poderia mais iniciar antes das seis ou apds vinte e uma horas. Surgiram ainda normas de
saude e higiene, como a proibicdo do trabalho de menores em minas, em 1813. Outras,
paulatinamente sobrevieram em incremento de direitos, como a proibigao do trabalho para
menores de nove anos de idade, em 1819 (MARTINS, 2000, p. 172-173).

4 Segundo licdes de Rafael Barreto, pode-se dizer que o manifesto comunista de 1848 apontou
para uma necessidade de maior atengéo estatal ao cenario social e a distribuigdo das riquezas
(BARRETO, 2017, p. 54).

°A nog¢ao de estado de bem-estar social resulta da ideia de transicdo de um Estado Liberal (de
nao intervengédo do Estado, os chamados direitos de primeira geragdo ou dimens&o) para um
Estado Social (marcado pela atuagéo positiva do Estado, no sentido de intervir no dominio
econdmico e de prestar politicas publicas de carater social) (BARRETO, 2017, p. 50-54).

® De acordo com Paulo Henrique Gongalves Portela, o Direito Internacional do Trabalho é ramo
do Direito Internacional que objetiva fixar “padrées internacionais minimos de relagdes
trabalhistas, com o intuito maior de promover a dignidade humana em todo o mundo, o maior
bem-estar da humanidade e a justica social, colaborando assim, para a paz.” (PORTELA, 2015,
p. 461).
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concorréncia desleal entre os paises, a partir do fenbmeno conhecido
como dumping social’. Em 1944, porém, ante os horrores da
Segunda Guerra Mundial, ficou evidente que o modelo ali consagrado
tanto para a Liga das Nagbes quanto para a OIT estava superado. [...]
Afirmou Franklin Roosevelt que “um ser humano em estado de
necessidade ndo é um ser humano livre; e é desse material que se
forjam das ditaduras”. [...] Assim é que, em 1944, antes do término da
Segunda Guerra, a Conferéncia Internacional da Filadélfia que,
proclamando novos objetivos e uma nova ética sobre o mundo do
trabalho, muda o foco da atuagdo da OIT, para posicionar o ser
humano no centro de suas preocupacdes. Afirma-se na Declaragéo
da Filadélfia que o trabalho ndo € uma mercadoria, que a liberdade
sindical [...] €& fundamental ao processo de desenvolvimento
econdmico de qualquer pais. Afirma-se, ainda, que a miséria em
qualquer lugar constitui ameaga ao desenvolvimento em todos os
lugares, proclamando, assim, obrigagdo de solidariedade da
comunidade internacional (CORREA, 2009, p. 36-37).

Vale lembrar que o Brasil € membro da OIT desde a sua fundagao e que
participa da Conferéncia Internacional do Trabalho desde a sua reuniao
inaugural (PORTELA, 2015, p. 463).

Assim, percebe-se que o Direito do Trabalho surgiu e evoluiu, tendo
sempre por objeto a pessoa do trabalhador. Sensivel a isso, Delgado (2010)
faz pertinente correlagao do Direito do Trabalho com os Direitos Humanos, ao

considerar que

0 universo social, econémico e cultural dos Direitos Humanos passa,
de modo légico e necessario, pelo ramo juridico trabalhista, a medida
que este regula a principal modalidade de inser¢gédo dos individuos no
sistema socioeconémico capitalista, cumprindo o papel de lhes
assegurar um patamar civilizado de direitos e garantias juridicas, que,
regra geral, por sua prépria forca e/ou habilidade isoladas, nao
alcangcariam. A conquista e afirmacdo da dignidade da pessoa
humana ndo mais podem se restringir a sua liberdade e
intangibilidade fisica e psiquica, envolvendo, naturalmente, também a
conquista e afirmacédo de sua individualidade no meio econémico e
social, com repercussdes positivas conexas no plano cultural -, o que
se faz, de maneira geral, considerado o conjunto mais amplo e
diversificado das pessoas, mediante o trabalho e, particularmente, o
emprego, normatizado pelo Direito do Trabalho (DELGADO, 2010, p.
77).

No que concerne mais especificamente aos sindicatos, Russomano
(2002) esclarece que sao pessoas juridicas de natureza de direito privado, mas

que exercem atribuicbes de interesse publico, de maneira que atuam em

O dumping traduz a utilizagdo no comércio de prego artificial para o fim de dominar o mercado
em prejuizo da concorréncia. Diz-se dumping social quando a artificialidade do preco esta no
desrespeito de obrigagbes sociais, como o desrespeito as normas que informam os padroes
trabalhistas minimos (PORTELA, 2015, p. 496).
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colaboracdo com o Estado. No que concerne a atuacdo sindical na
representacido coletiva, mandato legal ou que deriva da lei, tem limite apenas
na real existéncia de auténtico interesse de seus associados ou da categoria e
em quaisquer problemas relacionados a respectiva categoria, de ordens
socioldgica, juridica e politica (RUSSOMANO, 2002, p. 59-63).

Segundo a doutrina, sdo os sindicatos igualmente derivados do sistema
capitalista. Delgado (2010), a respeito, ensina que o sindicato e 0 movimento

social correspondente

surgiram e justificam-se em face da diferenciagdo econdmica, de
poder e de fungbes entre os seres que formam a principal relacdo
socioeconbmica de trabalho situada no sistema de producgéo,
circulagdo e reprodugcdo de riquezas dessa mesma sociedade -
respectivamente, a relacdo de emprego e o sistema capitalista
(DELGADO, 2010, p. 1257).

Portanto, os sindicatos, tal como o Direito do Trabalho, foram
impulsionados para o fim de melhor equacionar a relagdo entre os sujeitos da
relagdo de emprego, dada a desigualdade substancial propria dessa relagao,
sendo essa a esséncia que neste estudo importa.

Assim, embora ndo se pretenda aqui o aprofundamento do estudo
acerca do surgimento dos sindicatos, para registro e para uma nogao
necessaria, cumpre anotar que, no mundo, o desenvolvimento dos sindicatos
também pode ser verificado em trés fases, as quais sdo coincidentes com as
aludidas acerca do desenvolvimento do Direito do Trabalho de um modo geral.

Nessa senda, a primeira fase foi marcada pela proibicdo sindical e até
pela criminalizacdo de atos sindicais, como se aponta presente no Cdédigo
Penal Napolebnico (final do século XVIII e inicio do século XIX). Na segunda
fase, passou-se a ter um maior grau de tolerancia e a descriminalizagéo de
condutas praticadas sem violéncia, ameaca ou intimidacdo, ndo obstante nao
se tivesse ainda a afirmacao pelo Direito da personalidade juridica dos
sindicatos, mas apenas algum reconhecimento de associacbes de
trabalhadores (a partir de meados da primeira metade do século XIX). Na
terceira fase, firmam-se a liberdade e a autonomia sindicais, ja que receberam
o reconhecimento do Direito, o que se deu, ressalvados os contextos do
nazismo e do fascismo, a partir de meados do século XIX (DELGADO, 2010, p.
1260-1262).
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No Brasil, sem também a pretensdo de descer a detalhes, o
sindicalismo, tal como o Direito do Trabalho, encontrou um ambiente adequado
de desenvolvimento apenas apos a abolicdo da escraviddo e, num contexto
mais abrangente, apds o ano de 1930. Isto porque, antes, as manifestacbes de
algum conteudo sindical foram esparsas e atinentes a alguns segmentos mais
especificos, como o de ferrovias e portos. A partir do ano de 1930, malgrado
em diferentes medidas, verificam-se a consideragao e o reconhecimento pelo
Direito dos sindicatos e diferentes graus de liberdade (DELGADO, 2010, p.
1262).

Nascimento (2009) muito bem sintetizou o tratamento constitucional no

Brasil em relagao aos sindicatos,

desde 1934 até 1988, as Constituigbes dispuseram sobre direito
sindical, por meio de concepgdes diferentes: a corporativista em
1934, apesar de reconhecer a pluralidade sindical, a de 1937
inspirada pelo Estado Novo, que proibiu o direito de greve, delas nao
se afastando muito a de 1946, que atribuiu aos sindicatos funcoes
delegadas de Poder Publico, e a de 1967, dos governos militares. A
Constituigao de 1988 muda o curso do direito sindical, direcionando-o
no sentido da proibigao da intervengao e a interferéncia do Estado na
organizacdo sindical, do direito amplo de greve e da representagao
dos trabalhadores (NASCIMENTO, 2009, p. 445).

Em vista disso, percebe-se que foi com a Constituicao da Republica de
1988 o maior avango normativo verificado no modelo sindical brasileiro. Isto
porque o texto constitucional passou a prever, sob o titulo “Dos Direitos e
Garantias Fundamentais”, os dispositivos 8° e 9° que tutelam a liberdade
sindical e o seu campo de atuagdo, nogdo que se constata ainda que sobeje

campo para o incremento dessa liberdade.

Nesse prisma, seja no viés individual, seja no viés coletivo, deve-se
enxergar o Direito do Trabalho como uma conquista histérica em prol do
homem trabalhador, ao impor que seja ele considerado como sujeito de direito,
nao mais como objeto de direito, como outrora se fez (escravidao e servidao),
de maneira que a exploracdo do homem pelo homem deve observar sempre
parametros minimos que preservem a condicdo humana em qualquer contexto

laboral.
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Noutras palavras, a exploragdo econdmica nao pode desconhecer ou
ignorar a condicdo humana, seja no aspecto dos direitos trabalhistas

individuais, seja sob o prisma dos direitos coletivos trabalhistas.

2.2 DA DESIGUALDADE DOS SUJEITOS NA RELAGAO EMPREGATICIA

Conhecido, em sintese, o contexto do surgimento do Direito do Trabalho,
faz-se necessario verificar quem sao os sujeitos da correspondente relagéo
juridica e qual a caracteristica mais marcante dessa relagéo.

Toda relacdo de emprego é, antes, uma relagdo juridica, mais
precisamente, uma espécie desta ultima.

Paulo Nader diz sobre as relagdes juridicas, s&do os vinculos sociais
entre pessoas que, tendo em conta os elevados principios morais envolvidos,
podem ser enquadrados em modelos normativos e ou em modelos negociais
(NADER, 2016, p. 367).

Nesse passo, a relagdo de emprego revela-se como espécie de relagcao
juridica, na medida em que é objeto de preocupacéo do Direito e merecedora
de diversas referéncias em normas constitucionais e infraconstitucionais.

Assim, considerada a evolucao histérica que culminou no surgimento do
Direito do Trabalho, ndo se poderia admitir que os sujeitos da relacdo de que
cuida esse ramo juridico fossem substancialmente iguais®, como de regra se da
no Direito Civil.

No puro ambito do Direito Civil, Caio Mario da Silva Pereira observou
que a liberdade de contratar é exercida e concretiza-se em quatro momentos
fundamentais: a) a faculdade de contratar ou n&o; b) a escolha da pessoa com
quem contratar e o tipo de negdcio a ser pactuado; c) o poder de fixar as
clausulas do contrato; e d) o poder de fazer valer o contrato através da
provocagao do Estado (PEREIRA, 2002, p. 9-10).

® Em contraponto & ideia de igualdade ou isonomia formal, reconhecida como da declaragéo de
igualdade perante a lei, tem-se a nog¢do de igualdade ou isonomia substancial, que considera
as exigéncias da justica social e os objetivos da ordem econdmica e da ordem social (SILVA,
2002, p. 213-214).
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Ja, no plano da relagdo de emprego, a logica correspondente nao
permite a simples adocdo dessas balizas contratuais fundamentais. Isto
porque, de regra, labora-se pelo resultado do trabalho. Trabalhar € uma
imposigao de sobrevivéncia que se da num contexto em que o empregador € o
detentor do capital ou dos meios de produgdo e que, licitamente, escolhe
aproveitar da mao de obra do trabalhador na exploragdo da sua atividade ou
empreendimento.

Segundo observa Adriana Brasil Vieira Wyzykowski,

no contrato de trabalho é marcante a existéncia de uma relacao
desigual. Observa-se que os sujeitos da relagdo trabalhista
estabelecem uma relacdo juridicamente igual, mas faticamente
desigual, por diversos motivos. Um deles é a detengdo do poder
econdmico pelo empregador (WYZYKOWSKI, 2016, p. 24).

Noutras palavras, essa regra geral de desigualdade deriva do fato de o
trabalhador buscar o emprego para, com o resultado do seu trabalho,
sobreviver com dignidade. De outro lado, o empregador, ao ofertar o emprego
no mercado de trabalho, pretende maximizar os seus ganhos, vale dizer,

multiplicar o que despendeu em dado empreendimento.

Como bem observou Karl Marx em relagdo ao empregador,

ele ndo teria nenhum interesse em empregar o trabalhador se néo
esperasse, da venda do servigo (Werk) deste dltimo, mais do que é
necessario para reembolsar os fundos (fonds) por ele adiantados
para salarios, e nao teria interesse algum em aplicar uma soma
grande em detrimento de uma pequena soma de fundos (fonds) se o
seu lucro ndo estivesse em propor¢gao com o volume dos fundos
(fonds) aplicados (MARX, 2009, p. 41).

Dai que, sem desconhecer essa realidade, o Direito do Trabalho é
permeado pelo chamado principio da protecdo. Esse principio, consoante
licdes de Delgado (2010), tem o escopo de retificar ou atenuar no plano juridico
o desequilibrio verificado no plano fatico do contrato de trabalho (DELGADO,
2010, p. 183).

A respeito desse principio sdo preciosas as palavras de Américo Pla

Rodriguez,

o fundamento deste principio esta ligado a prépria razdo de ser do
Direito do Trabalho.

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 exploragéo.
Inclusive, mais abusivas e iniquas.
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O legislador ndo péde mais manter a ficgdo de igualdade existente
entre as partes do contrato de trabalho e inclinou-se para uma
compensacdo dessa desigualdade econdbmica desfavoravel ao
trabalhador com uma protecéo juridica a ele favoravel.

O Direito do Trabalho responde fundamentalmente ao propdsito de
nivelar desigualdades (RODRIGUEZ, 2002, p. 85).

Assim, a rigor, pode-se dizer que o Direito do Trabalho, pelo seu carater
protetivo, traduz a aplicagao do principio da igualdade substancial, vale dizer, a
superacado da igualdade meramente formal entre empregado e empregador
para, na realidade pratica aplicada, cuidar para que a relagcdo de emprego
ocorra de forma equilibrada entre tais sujeitos.

Essa nogcdo ndo escapou nem mesmo aos civilistas mais classicos ou
tradicionais. Pereira (2002), por exemplo, asseverou que a autonomia da
vontade, concebida como “a faculdade que tém as pessoas de concluir
livremente os seus contratos”, ndo deve ser tomada como absoluta, “nem
reflete a realidade social na sua plenitude”. Lembra esse autor que situacdes
ha em que se devem considerar as “restricoes trazidas pela sobrelevancia da
ordem publica” e o “dirigismo contratual, que € a intervengdo do Estado na
economia do contrato” (PEREIRA, 2002, p. 10).

Nessa toada, anotou Pereira (2002):

nao se recusa o direito de contratar, e ndo se nega a liberdade de
fazé-lo. O que se pode apontar como a nota predominante nesta
quadra da evolugdo do contrato € o reforcamento de alguns
conceitos, como o da regulamentagdo legal do contrato, a fim de
coibir abusos advindos da desigualdade econdmica; o controle de
certas atividades empreséarias; a regulamentacdo dos meios de
produgcdo e distribuicido; e sobretudo a proclamagao efetiva da
preeminéncia dos interesses coletivos sobre os de ordem privada,
com acentuacgao tdnica sobre o principio da ordem publica, que
sobreleva ao respeito pela intengdo das partes, ja que a vontade
destas obrigatoriamente tem de submeter-se aquele (PEREIRA,
2002, p. 13-14).

Tem-se, assim, a ideia do dirigismo contratual, vale dizer, a atuagao do
Estado, pela lei, como forma de cuidar para que a liberdade contratual ndo seja
instrumento de negagao do Direito.

Arnaldo Rizzardo, citando J. M. Othon Sidou, lembra que

a lei ndo pode permitir que o individuo seja absolutamente livre para
contratar, porque se o permitisse ele agiria, por indole, no
interesse préprio, ndo no interesse social, e aquele que assim nao
procedesse constituiria decerto um caso sintomatico a luz da
psicandlise. Portanto, o individuo agiria, sempre, em detrimento da
ordem juridica (SIDOU apud RIZZARDO, 2017, p. 32).
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Com efeito, a situacdo de desigualdade dos sujeitos da relagéo
empregaticia revela-se evidente nao so pelos diferentes incentivos e propdsitos
aludidos desses sujeitos, mas também pela especial tutela conferida pelo
Direito, inclusive através de normas constitucionais que estabelecem um piso
de direitos que condicionam o fazer legislativo e as decisdes politicas. Dai se

falar em carater polivalente do Direito do Trabalho.

2.3 DO CARATER POLIVALENTE

Na linha do exposto, ndo ha duvidas de que o Direito do Trabalho tem
por objetivo a tutela do trabalhador. Mas é equivoca a afirmacao de ser este o
unico objetivo desse ramo do Direito.

M

Segundo o dicionario Houaiss, tem-se por “polivalente” “o que apresenta
varias possibilidades, o que é versatil ou apresenta varios campos de atividade”
(HOUAISS, 2003, p. 410).

Com efeito, pode-se dizer que o Direito do Trabalho tem carater
polivalente, na medida em que suas normas tém importantes reflexos em
outros campos de interesse do Direito.

Para além da nocao de protecao do sujeito obreiro, o Direito do Trabalho
garante — como garantiu no seu surgimento - a manutengcdo do sistema
capitalista. Isto porque a exploracdo desmedida e inescrupulosa s6 poderia
conduzir esse sistema a ruina, seja em razao de uma revolta dos explorados,
seja em razao da nao existéncia de um mercado consumidor.

Nesse sentido, Ronaldo Lima dos Santos foi preciso, ao dizer que

o Direito do Trabalho remete ao primeiro plano ndo o trabalho como
um bem, mas o trabalhador como sujeito de direito e como pessoa
humana. Assim, diversamente do Direito Civil, o Direito do Trabalho
consiste, primordialmente, num instrumento de promogao dos
denominados direitos humanos de segunda dimensdo — os direitos
sociais ou direitos de igualdade — correlacionados as relagcdes de
trabalho. Por outro lado, ao contrdrio do que propugnam as
oportunistas doutrinas “neoliberalistas”, o Direito do Trabalho também
foi uma necessidade politica, ideolégica e normativa para a
subsisténcia do proprio sistema capitalista, cujo grau de exploragao
do trabalho alheio colocou em risco o préprio regime emergente
(SANTOS, 2012, p. 273).

Portanto, ndo ha duvidas de que o Direito do Trabalho protege também o

empregador, ao garantir a existéncia de um mercado consumidor e ao distribuir
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riquezas de modo a inserir os trabalhadores nos mundos do consumo e

econdmico.

Béatrice Majnoni D’Intignano igualmente aponta essa nogao, “‘como
cidadaos, desempenhamos um duplo papel econdmico: participamos da

producdo e consumimos esta produgao” (D’INTIGNANO, 1999, p. 117).

Ndo bastasse isso, esse ramo do Direito também se presta a
preservacdo da concorréncia, pois que impede que certa empresa, a partir do
desrespeito as obrigagdes trabalhistas, coloque no mercado produto ou servigo
abaixo do efetivo preco de producdo ou de custo, com o objetivo de dominar o
mercado do seu seguimento e em detrimento da concorréncia que observa
todos os direitos trabalhistas. Assim, ao impor um patamar com direitos
minimos, o Direito do Trabalho impede também a concentracdo dos
empreendimentos em localidades marcadas por pobreza mais acentuada, nas
quais, por Obvio, mais pessoas estariam dispostas a dispor da sua forgca de
trabalho por mais insignificante que pudesse ser a contraprestacdo. Dessa
forma, esse ramo do Direito contribui, em certa medida, para difundir
oportunidades de trabalho em todas as localidades, pois ndo ha um endereco
sequer em que se permita a exploragdo da mao de obra em dissonancia com o

Direito.

Dai a Constituicdo da Republica® dedicar varios dispositivos a tematica
do Direito do Trabalho. Por exemplo, o art. 1°, inciso IV, eleva ao grau de
principio fundamental da Republica tanto o valor social do trabalho como a livre
iniciativa, referéncias feitas pelo constituinte nessa ordem e num mesmo inciso
nao por acaso. O significado dessa formatagcdo sé pode ser o de que a livre
iniciativa ndo deve olvidar o valor social do trabalho. Corrobora essa percepcao
o teor do art. 170 da Constituicdo da Republica, que estabelece que a ordem
econdmica funda-se na valorizacdo do trabalho humano e na livre iniciativa,
sendo o seu fim assegurar a todos existéncia digna, conforme os ditames da
justica social (caput), observados, dentre outros principios, a livre concorréncia
(IV) e a busca do pleno emprego (VIII) (BRASIL, 1988). Assim, por evidente, o

empregador que sonega obrigagdes trabalhistas tem vantagens em relagdo aos

° BRASIL. Constituicdo da Republica Federativa do Brasil: de 5 de outubro de 1988.
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seus concorrentes, podendo, inclusive, fixar precos artificiais e
injustificadamente menores do que representaria o real prego de custo, de
maneira a dominar o mercado, prejudicar a segurancga juridica e a livre
concorréncia. Dai que, diga-se de passagem, por forga da Lei n. 12.529/2011"°,
constitui infragdo a ordem econdmica vender mercadoria ou prestar servigcos
injustificadamente abaixo do prego de custo (art. 36, XV).

Como se nao bastasse, ndo se pode perder de vista que, consoante a
Constituicdo, constituem objetivos da Republica construir uma sociedade livre,
justa e solidaria (art. 3°, 1) e erradicar a pobreza e reduzir as desigualdades
sociais e regionais (art. 3°, 1ll), sendo o primado do trabalho a base da ordem
social, cujos objetivos sdao o bem-estar e a justica sociais (art. 193) (BRASIL,
1988).

Assim, ndo ha duvidas de que o Direito do Trabalho irradia efeitos para
aléem dos seus sujeitos, na medida em que distribui riquezas, insere o
trabalhador nos mercados de consumo e econdmico que assim sao
preservados, além de moralizar a concorréncia pela lealdade, na qual a ordem

econdOmica se pauta.

2.4 DA NEGOCIAGCAO COLETIVA

Vistos o papel e o porqué do Direito do Trabalho, o primeiro aspecto que
merece destaque na Constituicdo da Republica de 1988 acerca do tratamento
juridico voltado aos sindicatos, pode ser traduzido na liberdade sindical, nogéo
esta com carater de principio’".

Sobre esse prisma, Gustavo Filipe Barbosa Garcia observa que

o principio da liberdade sindical encontra-se na estrutura do Direito
Coletivo do Trabalho da atualidade, pautado pela democracia e o
pluralismo nas relagdes sindicais.

' BRASIL. Lei 12.529, de 30 nov. 2011. Estrutura o Sistema Brasileiro de Defesa da
Concorréncia.

" De acordo com Carlos Maximiliano, “todo conjunto harmdnico de regras positivas € apenas o
resumo, a sintese, o substratum de um complexo de altos ditames, o indice materializado de
um sistema organico, a concretizacdo de uma doutrina, série de postulados que enfeixam
principios superiores. Constituem estes as diretivas ideias do hermeneuta, os pressupostos
cientificos da ordem juridica” (MAXIMILIANO, 2017, p. 265).
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Nao mais se sustenta o modelo sindical controlado pelo Estado,
impondo regras que acabam sufocando a atuagéo dos atores sociais
nas relagoes coletivas de trabalho.

A organizagao sindical, assim, passa a se pautar na liberdade de
fundacgdo, organizacéo, filiagdo, administracdo e atuacdo dos entes
sindicais, mantendo o didlogo e a boa-fé nas suas relagbes, de modo
a alcangar a dignidade e a justi¢a social (GARCIA, 2009, p. 1151).

Russomano (2002) sintetiza a ideia de liberdade sindical em sua
acepg¢ao mais ampla, “a liberdade sindical pressupde a sindicalizagao livre
contra a sindicalizacdo obrigatéria; a autonomia sindical contra o dirigismo
sindical; a pluralidade sindical contra a unicidade sindical” (RUSSOMANO,
2002, p. 65).

Nesse passo, a liberdade sindical deve ser a premissa a ser considerada
ao se ter em conta os sindicatos, na medida em que n&do ha que se falar em
democracia se ndo existir um ambiente ou contexto de liberdade.

Garcia (2009), na esteira de outros tedricos, compreende a liberdade
sindical como o género que abarca a liberdade de associacao, de filiacdo e
desfiliagdo; a liberdade de fundacdo sindical; a liberdade de organizagéo
sindical e as liberdades sindicais de administracdo e de atuacdo. A liberdade
de associacao traduz o direito fundamental de pessoas com coincidéncias de
interesses associarem-se para qualquer fim licito, trata-se de direito que
encontra fundamento no inciso XVII, do art. 5° da Constituicdo da Republica. A
liberdade de filiagdo e de desfiliacdo ou liberdades positiva e negativa traduz o
direito de a pessoa se associar ou de deixar uma certa organizagao sindical,
vale dizer, de manter ou n&o vinculo juridico associativo com uma entidade
sindical.

A liberdade de fundacgao sindical, por sua vez, representa o direito de
criar os entes sindicais. Aqui um alerta deve ser feito. Trata-se de liberdade que
encontra limitacdo na proépria Constituicio da Republica, uma vez que, no
ponto, impde-se a unicidade sindical e uma base territorial minima, ou seja, a
limitagdo de apenas um sindicato representativo de uma categoria (profissional
ou econbmica) em area territorial ndo menor que a de um municipio, pelo
menos (art. 8°, Il). Essa restricdo, diga-se, impede a internalizagdo pelo Brasil
da Convengdo 87 da Organizagdo Internacional do Trabalho,
reconhecidamente o tratado internacional que melhor retrata a mais plena

liberdade sindical, no qual ndo se encontram iguais limitagdes.
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A liberdade de organizacgédo sindical significa, pois, que ao sindicato cabe
decidir os meios para alcangar os seus fins, o que, por obvio, deve se dar
observado o critério de ndo contradicdo a lei. A liberdade de administracio
refere-se a forma da conducdo sindical em relacdo as metas, prioridades e
objetivos, o que também se submete ao império da lei. Ja a liberdade de
atuacao sindical, principal ponto de tangéncia em relagao ao problema nesse
estudo tratado, traduz a decisdo da conduta a ser adotada no cumprimento de
seu mister, ou seja, na defesa dos interesses da categoria que representa
(GARCIA, 2009, 1163-1168).

A essencialidade da liberdade sindical no Direito € revelada também por
sua mengao em diversas convengdes internacionais, consoante bem observa

Renan Bernardi Kalil,

a liberdade sindical estd prevista em uma série de importantes
documentos internacionais: Declaracdo Universal de Direitos
Humanos (1948), Convengbes n. 87 (1948) e n. 98 (1949) da
Organizagédo Internacional do Trabalho, Pacto Internacional de
Direitos Civis e Politicos (1966) e de Direitos Econdmicos, Sociais e
Culturais (1966) e Convencdo Americana de Direitos Humanos
(1969). Todos esses documentos foram ratificados pelo Brasil, com
excecao da Declaragao Universal de Direitos Humanos, tendo em
vista que ndo é necessaria sua ratificagdo para ser observada, e da
Convengao n° 87 da OIT (KALIL, 2013, p. 190-191).

Com efeito, considerada a relevancia dada a liberdade sindical, cabe
agora se verificarem as fungdes ou prerrogativas exercidas pelos sindicatos no
contexto dessa liberdade.

A primeira funcao do sindicato, e principal, que merece mencéo, € a de
representacdo. Essa prerrogativa significa que o sindicato é organizado para
falar e atuar em nome de sua categoria (DELGADO, 2010, p. 1247). Noutras
palavras, o sindicato existe para defender direito alheio e de uma pluralidade
de interessados, o que faz em nome préprio.

Interessam também as fungdes negocial e assistencial. A primeira traduz
a prerrogativa do dialogo amplo, “com vistas a celebragdo dos diplomas
negociais coletivos” (DELGADO, 2010, p. 1248). Representa o mais nitido
corolario da liberdade sindical, uma vez que nao ha liberdade sindical sem a
possibilidade de o sindicato buscar negociagdes coletivas. A segunda consiste
na prestacdo de servigos pelos sindicatos aos seus associados, nos campos
individual ou extenso (DELGADO, 2010, p. 1248).
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Assim, a evidéncia, cabe ao sindicato atuar na defesa da categoria que
representa. O que se da através da sua participagdo dialética na busca de
celebrar os instrumentos coletivos negociados, os mais adequados possiveis
aos interesses que deve defender.

Dessa nogdo emerge o principio da adequacgao setorial negociada, o
qual é referenciado para ilustrar que, a par da possibilidade de negociagao, ha
limites a serem observados, os quais se traduzem no minimo existencial que se
infere do art. 7° da Constituicdo da Republica (BRASIL, 1988).

Segundo Delgado (2010), o principio da adequagao setorial negociada

trata

das possibilidades e limites juridicos da negociagao coletiva. Ou seja,
os critérios de harmonizagao entre as normas juridicas oriundas da
negociacdo coletiva (através da consumacgdo do principio de sua
criatividade juridica) e as normas juridicas provenientes da legislagao
heterénoma. (...)

Pelo principio da adequagdo setorial negociada as normas
autbnomas juscoletivas construidas para incidirem sobre certa
comunidade econdmico-profissional podem prevalecer sobre o
padrao geral heterbnomo justrabalhista desde que respeitados certos
critérios objetivamente fixados. (...) a) quando as normas autdbnomas
juscoletivas implementem um padrao setorial de direitos superior ao
padrao geral oriundo da legislacdo heterébnoma aplicavel; b) quando
as normas autbnomas juscoletivas transacionam setorialmente
parcelas justrabalhistas de indisponibilidade apenas relativa (e ndo de
indisponibilidade absoluta) (DELGADO, 2010, p. 1228-1229).

Portanto, percebe-se que, respeitadas as disposi¢cdes legais de ordem
publica, vale dizer, aquelas que nao estejam aptas a livre modificagado pela
vontade negocial dos sindicatos, podem os sindicatos fixar as normas que irdo
reger as relagdes de emprego entre empregador e empregado das categorias
representadas. Essa assertiva afigura-se possivel e - até mais — aconselhavel,
em razao de ninguém mais que os proprios atores das relagbes de emprego
sabem melhor das peculiaridades que merecem ser consideradas e regradas
para a manutencao equilibrada dos pactos laborais.

Enoque Ribeiro dos Santos muito bem sintetizou as vantagens

verificaveis na negociagao coletiva de trabalho:

- Celeridade na elaboragdo de seus instrumentos juridicos [...]; -
Maior adaptagdo ao caso concreto, pois leva em conta as
peculiaridades de cada empresa, ramo de atividade, for¢ca de
trabalho, competitividade, produtividade, custos de produgao, etc; -
Propensdo a uma maior estabilidade social € a um menor nivel de
conflituosidade, ja que as novas condigdes foram estabelecidas pelas
préprias partes interessadas; - Melhor compatibilidade as
necessidades e exigéncias do mercado e da produgéo,
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especialmente pelo fato de muitas empresas operarem em um
mercado globalizado, sem fronteiras territoriais, utilizando-se de altos
niveis de tecnologia e informatica; - Maior grau de solidariedade e
integragdo entre trabalhadores e empregadores; Fortalecimento dos
sindicatos e de outras formas de organizagdo dos trabalhadores no
local de trabalho (DOS SANTOS, 2012, p. 690-691).

Nessa linha, de acordo com o inciso Ill do art. 8° da CR88, ao sindicato
cabe a “defesa” dos direitos e interesses coletivos e individuais da categoria,
“‘inclusive em questbes judiciais ou administrativas”. Assim, ao utilizar o
vocabulo “defesa”, o legislador constituinte deixa claro que o sindicato deve ter
voz, deve poder agir positivamente na defesa dos interesses da categoria que
representa. Equivale dizer que o seu campo de atuacdo € o mais amplo
possivel, autorizado onde o interesse da categoria estiver, para além das
questdes judiciais e administrativas, ideia essa que se denota pela utilizagao do
vocabulo “inclusive” (BRASIL, 1988).

O art. 7° da Constituicdo e o seu inciso XXVI evidenciam que o rol de
direitos trabalhistas inscritos no dispositivo constitui um patamar minimo de
direitos, sendo, assim, perfeitamente possivel o alcance de outros direitos que
sejam capazes de melhorar a condi¢cao pessoal dos trabalhadores, o que se da
pelo necessario reconhecimento dos acordos coletivos e das convengdes
coletivas de trabalho (ACT e CCT), instrumentos estes representativos de uma
negociacao coletiva (BRASIL, 1988).

Essa ideia de atuagdo ampla do sindicato, com a negociagao coletiva
para a defesa dos interesses de seus representados, tem apoio também no
Direito Internacional do Trabalho.

A Declaracao Universal dos Direitos Humanos diz, em seu artigo XXIlI,
item 4, que “toda pessoa tem direito a organizar sindicatos e neles ingressar
para protecao de seus interesses” (MARTINS, 2009, p. 711).

O Pacto Internacional dos Direitos Econémicos, Sociais e Culturais de
1966, incorporado ao Direito interno pelo Decreto 591 de 1992, traz o

compromisso de garantir

o direto dos sindicatos de exercer livremente suas atividades, sem
quaisquer limitagdes além daquelas previstas em lei e que sejam
necessarias, em uma sociedade democratica, no interesse da
seguranga nacional ou da ordem publica, ou para proteger os direitos
e as liberdades das demais pessoas (art. 8°, ¢) (MIESSA; CHAGAS,
2016, p. 442).
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No mesmo sentido, o art. 8° do Protocolo Adicional a Convencao
Americana Sobre Direitos Humanos em matéria de Direitos Econdmicos,
Sociais e Culturais de 1998, integrado ao Direito patrio pelo Decreto 3.321 de
1999 (MIESSA; CHAGAS, 2016, p. 442).

A OIT, pela Declaracdo da Filadélfia de 1944, acrescentou, a sua
Constitui¢ao, principios fundamentais, dentre os quais os de que o trabalho nao
€ uma mercadoria e de que a liberdade de expressao e de associagao €
condigao indispensavel de progresso, devendo as Nagbes executar programas
que assegurem o direito de ajustes coletivos e incentivar a cooperagéo entre
empregadores e trabalhadores, tudo para o fim de uma melhoria continua da
organizagédo da produgao e a colaboragdo de uns e outros na elaboragéo e
aplicacdo da politica social e econdmica (MARTINS, 2009, p. 22-24). Vale
lembrar que o Brasil € membro nato da OIT, signatario, portanto, da sua
Constituicao.

Recai ainda sobre o Brasil a Declaracdo da OIT sobre os Principios e
Direitos Fundamentais no Trabalho, cujo teor se impde a todos os membros da
OIT, ainda que nao tenham ratificado as Convencgdes afetas aos principios de
que cuida, de maneira que os seus membros devem tornar realidade, de boa-fé
e de conformidade com a Constituicdo do Organismo Internacional “a liberdade
sindical e o reconhecimento efetivo do direito de negociagéo coletiva”, dentre
outros principios (MARTINS, 2009, p. 622).

A Convencao 98 da Organizacao Internacional do Trabalho trata do
direito de sindicalizagao e de negociagao coletiva. Incorporada ao ordenamento
juridico interno no ano de 1953, foi recepcionada pela Constituicdo da
Republica por retirar o seu fundamento de validade do aludido art. 8° do texto

constitucional e dispde no seu artigo 4:

medidas apropriadas as condi¢gdes nacionais serao tomadas, se
necessario, para estimular e promover o pleno desenvolvimento e
utiizacdo de mecanismos de negociagdo voluntaria entre
empregadores ou organizagdo de empregadores e organizagdes de
trabalhadores, com o objetivo de regular, mediante acordos coletivos,
termos e condigdes de emprego (MARTINS, 2009, p. 164).

Na mesma esteira, dispbe a Convengdo 154 da Organizagao
Internacional do Trabalho, que trata do incentivo a negociagéo coletiva, e foi
igualmente incorporada ao Direito patrio. Essa Convengéo “aplica-se a todos os
ramos da atividade econbmica” (artigo 1°) e estabelece que “deverédo ser
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adotadas medidas adequadas as condicbes nacionais no estimulo a
negociacgao coletiva” (artigo 5°, paragrafo 1°) (MARTINS, 2009, p. 454-455).

No ambito Regional do Mercosul, a Declaragdo Sociolaboral de 2015 em
seu art. 17, item 2 dispde que “os Estados Partes comprometem-se a facilitar
mecanismos para fomentar o exercicio da negociagdo coletiva nos diferentes

ambitos”. O art. 19 desse Tratado Internacional, por sua vez, prevé que

os Estados Partes comprometem-se a fomentar e articular a criagao
de mecanismos validos de autocomposi¢do de conflitos individuais e
coletivos de trabalho, mediante procedimentos independentes,
imparciais e voluntarios, visando a melhoria do clima organizacional e
da harmonia no ambiente de trabalho; a diminuicdo do custo e do
tempo de duragéo do conflito (BRASIL, 2015).

Vé-se, com isso, que ha certa primazia para a solugdo negocial dos
conflitos no mundo das relagdes de emprego, o que se da necessariamente,
com a negociagao coletiva através da atuagao do sindicato obreiro, mesmo que
do outro lado esteja apenas a empresa, sem a atuagao do sindicato respectivo.
E o que se conclui do inciso VI do art. 8° da Constituicdo da Republica,
segundo o qual “é obrigatéria a participagdo dos sindicatos nas negociagdes
coletivas de trabalho” (BRASIL, 1988). No mesmo sentido, preceitua o caput do
art. 616 da Consolidagao das Leis do Trabalho, “os Sindicatos representativos
de categorias econémicas ou profissionais e as empresas, inclusive as que néo
tenham representagao sindical, quando provocados, ndo podem recusar-se a
negociagao coletiva” (BRASIL, 1988).

Portanto, ainda que n&o se possa apontar uma dicg¢ao legal literal acerca
da dispensa em massa, ela encontra balizas normativas constitucionais e
infraconstitucionais axiologicamente atreladas e que, em conjunto, ndo podem

ser desconhecidas, de modo a nao se frustrar o império da lei.
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3 DA DISPENSA EM MASSA OU COLETIVA

3.1 DO CONCEITO

Os conceitos da dispensa em massa trazidos pela doutrina guardam
coincidéncias e, assim, permitem a formulagdo de uma definigdo mais precisa e
suficientemente abrangente. Nesse passo, sdo valiosas e merecem mengdes
algumas contribuicdes tedricas, segundo as quais, “a despedida coletiva atinge
um numero significativo de trabalhadores vinculados ao respectivo
estabelecimento ou empresa, configurando uma pratica maci¢ca de rupturas
contratuais (lay-off)” (DELGADO, 2010, p. 1078); a dispensa coletiva relaciona-
se a fatores econdmicos, tecnoldgicos, estruturais ou analogos e acarreta a
terminacéo de vinculos de emprego de um conjunto de empregados (GARCIA,
2009, p. 595); “é a rescisdo simultanea, por motivo unico, de uma pluralidade
de contratos de trabalho numa empresa, sem substituicdo dos empregados
dispensados” (GOMES apud PANCOTTI, 2010, p. 534).

Com efeito, a dispensa em massa ou coletiva pode ser conceituada
como uma resilicdo unilateral™ de grande nimero de contratos de emprego,
considerado o numero total de vinculos dessa natureza mantidos por um
empregador, em razao de fatores tecnoldgicos, estruturais e/ou econdmicos,
com impactos para além dos sujeitos individuais da relagdo juridica de
emprego.

Nota-se, assim, que a dispensa em massa nao se confunde com
dispensa por justa causa, tampouco com a dispensa arbitraria, na medida em
que “enquanto a dispensa arbitraria € qualificacdo do ato praticado pelo
empregador, justa causa, ao contrario, o € da agao ou omissao do trabalhador.
A arbitrariedade é daquele. A justa causa é deste” (NASCIMENTO, 2009, p.
399). “A dispensa sem justa causa contrapde-se a dispensa por justa causa, a
qual decorre de falta disciplinar praticada pelo empregado” (GARCIA, 2009, p.
599).

'2 De acordo com a doutrina, a resilicdo traduz a cessagao do vinculo contratual pela s6
manifestagdo da vontade, podendo se manifestar de forma unilateral ou bilateral (VENOSA,
2003, p. 499).
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Noutras palavras, a dispensa por justa causa traduz uma sangao
disciplinar tida como justa e aplicada pelo empregador em razao de ato ilicito
praticado pelo empregado. Ja a dispensa arbitraria, corresponde na dispensa
do empregado sem motivo relevante. Por sua vez, a dispensa em massa traz,
inexoravelmente, a ruptura de um consideravel numero de vinculos
empregaticios em relagdo a um mesmo empregador, no contexto de
dificuldades econémicas enfrentadas ou de alteragdo da dinamica empresarial
e com repercussdes importantes que vao além dos sujeitos diretamente

envolvidos.

3.2 DOS IMPACTOS

As repercussdes ou 0s impactos da dispensa em massa ou coletiva, por
certo, sdo bem maiores se comparadas as repercussbdes verificadas
isoladamente em relagdo a um empregado dispensado, ou mesmo quando se
trata de poucos empregados dispensados.

Para o conhecimento dos impactos coletivos na dispensa em massa,
primeiro devem ser considerados os impactos individuais, ou seja, o0s
suportados pelo empregado injustamente ou arbitrariamente dispensado pelo
empregador. Isto porque, naturalmente, o empregado € o primeiro a sofrer os
efeitos sociais do desemprego, ndo obstante tais efeitos possam irradiar para
toda uma coletividade.

Assim, para o fim de demonstrar os impactos do desemprego basta
constatar a importancia que o Direito Brasileiro da ao emprego. Vale dizer,
basta fazer a leitura reversa.

Como parece logico, sem emprego nao ha salario e sem essa parcela o
trabalhador nao tera condi¢des de satisfazer as exigéncias minimas para uma
existéncia digna. O fundamento dessa assertiva € legal, pois, consoante se
infere do inciso IV do art. 7° da Constituicao da Republica de 1988, o salario
deve prestar-se a “moradia, alimentagdo, educacao, saude, lazer, vestuario,
higiene, transporte e previdéncia social” (BRASIL, 1988).

Dai, sensivel a isso foi que o legislador constituinte assentou também a
protecao do emprego contra a despedida arbitraria ou sem justa causa (inciso |,

art. 7°), a regra geral da irredutibilidade salarial (inciso VI, art. 7°), a garantia de
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salario nunca inferior ao minimo (inciso VII, art. 7°), a protegdo do salario,
constituindo crime sua retengao dolosa (inciso X, art. 7°), além da observancia
pela ordem econbémica da busca do pleno emprego (inciso VIII, art. 170), sendo
o primado do trabalho a base da ordem social (art. 193) (BRASIL, 1988).

Nessa senda, a doutrina costuma estabelecer uma estreita relacdo do
Direito do Trabalho com os Direitos Humanos como ja apontado (DELGADO,
2010), no sentido de que os direitos trabalhistas — o salario, o principal deles —
insere o individuo trabalhador no sistema capitalista, o que se da com a
afirmacédo de sua individualidade no meio econdmico e social (DELGADO,
2010, p. 77).

Por isso, Delgado (2010) traga os aspectos favoraveis da continuidade
da relacdo de emprego e assenta também que a longa duragdo do vinculo
empregaticio traduz uma afirmacgao social do trabalhador, o que néo se verifica
no contrato “precario, provisorio, de curta duragao (ou se esta desempregado)”,
pois a falta de lastro econdémico e juridico impede a participagcao no plano das
“relagdes econdmicas da comunidade” (DELGADO, 2010, p. 194).

Nesse passo, tendo em conta as repercussdes negativas na vida do
trabalhador que perde o emprego € na de sua familia, a Organizacao
Internacional do Trabalho (OIT) aprovou a Convencédo n. 158, cujo art. 4
dispde:

nao se dara término a relacao 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 (MARTINS,
2009, p. 696).

Todavia, cumpre registrar que, malgrado a Republica Federativa do
Brasil tenha ratificado a Convencgao n. 158 e a promulgado por via do Decreto
n. 1.855, de 10 de abril de 1996, essa mesma Convenc¢ao foi denunciada aos
20 de dezembro do mesmo ano, o que se deu por via do Decreto n. 2.100,
sendo esta a situagdo do momento, qual seja a Convengao 158 da OIT nao
estd em vigor em solo patrio. Porém, impende observar, por oportuno, que

existe uma acao direta de inconstitucionalidade em exame no Supremo
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Tribunal Federal'

, para decidir sobre a constitucionalidade da denuncia a esse
Tratado Internacional.

Outra Convencao da OIT ratificada pela Republica e que merece
menc¢ao é a de numero 168, que, incorporada ao Direito interno, trata da
promog¢ao do emprego e da protegdo contra o desemprego, na qual o art. 7
dispde:

todo Membro devera formular, como objetivo prioritario, uma politica
destinada a promover pleno emprego, produtivo e livremente
escolhido, por todos os meios adequados, inclusive a seguridade
social. Esses meios deverao incluir, entre outros, os servigos de
emprego e a formagao e a orientagéo profissionais (MARTINS, 2009,
p. 540).

Assim, por essas referéncias aqui sintetizadas, percebe-se que o
emprego goza de especial protegcdo juridica, o que se da em razdo de
representar, mais que simples meio de sobrevivéncia, um instrumento de
afirmacao da dignidade do homem trabalhador. Nao por outra razao, o inciso IV
do art. 1° da Constituicdo da Republica estabelece como fundamentos da
Republica os valores sociais do trabalho e a livre iniciativa (BRASIL, 1988), de
modo que correspondem a valores constitucionais que devem coexistir com
equilibrio, como dito alhures.

Ocorre que, nao obstante esse ambiente de protecdo ao vinculo de
emprego, tem prevalecido nos Tribunais que, além da dispensa por justa
causa, o empregador tem o direito potestativo' de dispensar o empregado que
ndo conta com alguma espécie de estabilidade’. Essa nocéo se deve ao fato
de o art. 10 do Ato das Disposicbes Constitucionais Transitérias prever a
aplicagao da multa prevista na lei do fundo de garantia por tempo de servico,

como sendo a indenizacao prevista no inciso | do art. 7° da CR88, vale dizer

BA Acado Direta de Inconstitucionalidade (ADI) 1625 examina se a denuncia de tratado
internacional reclama ou néo a participacdo do Congresso Nacional como condi¢ao de validade
do ato. Disponivel em:
<http://redir.stf.jus.br/estfvisualizadorpub/jsp/consultarprocessoeletronico/ConsultarProcessoEle
tronico.jsf?seqobjetoincidente=1675413>. Acesso em: 06 jun. 2017.

' De acordo com o magistério de Maria Helena Diniz, o direito potestativo é o direito em
relacdo ao qual ndo ha um dever correlato, mas apenas a sujeicao de alguém (DINIZ, 2002, p.
350).

1 Segundo a doutrina de Delgado (2009), as estabilidades asseguram a manutencdo do
vinculo empregaticio independentemente da vontade do empregador (DELGADO, 2009, p.
1159, 1165). Sdo exemplos: a antiga estabilidade decenal (art. 492 da Consolidacao das Leis
do Trabalho - CLT) e a estabilidade do representante sindical (art. 8°, VIII, CR88).


http://redir.stf.jus.br/estfvisualizadorpub/jsp/consultarprocessoeletronico/ConsultarProcessoEletronico.jsf?seqobjetoincidente=1675413
http://redir.stf.jus.br/estfvisualizadorpub/jsp/consultarprocessoeletronico/ConsultarProcessoEletronico.jsf?seqobjetoincidente=1675413
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que a multa ou indenizagao € tida como bastante para dissuadir a dispensa
arbitraria ou sem justa causa (BRASIL, 1988).

Desse modo, tem-se que, uma vez paga a referida indenizagdo, a
dispensa é reputada regular. Noutras palavras, se o0 empregador assume arcar
com as repercussdes pecuniarias da dispensa individual e imotivada (que n&o
conte com estabilidade impeditiva), a resilicdo contratual é licita.

Com efeito, a jurisprudéncia acolheu a tese de que o ato de dispensa
individual representa o exercicio pelo empregador de um direito potestativo.
Nesse sentido, estabelece o Tribunal Regional do Trabalho da 32 Regiao,
processo RO 00102390720165030095, “o conjunto probatério revela que a
dispensa imotivada da Reclamante decorreu do exercicio do direito potestativo
do empregador” (BRASIL, 2017); o Tribunal Regional do Trabalho da 42
Regido, processo RO 00205204120165040015, “a dispensa sem justa causa
de empregado prescinde de motivacao, pois decorrente do poder de gestdo do
empregador” (BRASIL, 2017); o Tribunal Regional do Trabalho da 12 Regiao,
processo RO 00101730920155010001,

a demissdo sem justa causa do empregado constitui direito
potestativo do empregador, o qual se restringe apenas nas hipoteses
de estabilidade no emprego, garantias provisérias de emprego,
interrupgao e suspenséao contratuais (BRASIL, 2016).

Assim, apesar de o salario que decorre do emprego guardar carater
eminentemente alimentar, ausente uma causa obstativa da dispensa, esta sera
licita, independentemente de motivagdo e das repercussdes negativas que
recairdo sobre o empregado dispensado, individualmente considerado.

Por pertinente, como alinhavado, uma vez que a exclusdao do mercado
de emprego subtrai a percepgao salarial e prejudica ou dificulta o acesso aos
bens imprescindiveis para uma existéncia digna, tem coeréncia a observagao

cunhada por Anténio Alvares da Silva. Para ele,

por pior que seja o trabalho e por mais desfavoraveis que sejam suas
clausulas, é ele melhor do que o desemprego, pois chega um
momento em que o trabalhador ndo pode viver de seguro, as
expensas permanentes do Estado (SILVA, 2014, p.137).

Em relagdo aos prejuizos que a dispensa em massa causa, sao eles
verificados além dos que recaem sobre as esferas individuais de cada
trabalhador, somando-se em um ambito de incidéncia muito maior e tdo ou

mais preocupante.
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Marcelo Freire Sampaio Costa foi preciso ao ponderar que

a dispensa coletiva, ao contrario da individual, cuja repercussao
restringe-se aos reflexos negativos na vida particular-social-moral-
profissional do trabalhador dispensado, traz repercussbes que
ultrapassam a esfera particular dessas pessoas, podendo afetar a
prépria “ordem socioecondmica no mercado de trabalho, sobretudo
quando o numero de trabalhadores dispensados for significativo”.
Basta imaginar a demissdo de milhares de trabalhadores de uma
grande empresa, funcionando numa pequena municipalidade, para se
chegar conclusdo a do abalo de toda economia de mercado desse
local, considerando que parte razoavel da populagédo
economicamente ativa perdeu sua forgca de subsisténcia (COSTA,
2010, p. 828).

Nesse prisma, as repercussdes negativas que desbordam dos sujeitos
da relagcdo empregaticia considerados individualmente também sao
evidenciadas a partir da leitura inversa dos impactos das relagdes de emprego
no mercado consumidor € na ordem econémica. Equivale dizer que, se o
emprego tem o condado de incrementar o consumo e movimentar a ordem
econdmica, a sua falta em grandes proporg¢des ira prejudicar o consumo e a
ordem econémica, num ciclo tendente a majorar o numero de desempregados
em certa localidade e ou setor.

Noutras palavras, a partir das necessidades que a Constituigdo da
Republica associou como préprias de serem satisfeitas pelo salario (art. 7°, 1V),
a amplitude do problema da dispensa em massa esta diretamente ligada ao
fato de que, se menos pessoas percebem salarios em uma dada localidade,
menos serao os recursos destinados a moradia, a educacéao, a alimentacéo, a
lazer, a vestuario, higiene, transporte e a previdéncia social na mesma
localidade, de modo que a economia, ao menos nesses setores, tenderédo a
sofrer importantes impactos, com a possibilidade plausivel de continuo
agravamento do quadro, com a extensao da crise para outros setores (BRASIL,
1988).

Por exemplo, o jornal Folha de Sao Paulo de 18 de margo de 2018, em
sua veiculacao pela internet, traz a noticia de que o fechamento da unidade de
abate de frango da JBS assola o municipio de Morro Grande, Santa Catarina,
pois afetou severamente a economia local, ja que representava a maior
empresa ali instalada, responsavel por mais de 87% do PIB (Produto Interno
Bruto). Foram 740 os empregados dispensados, o que, segundo a noticia,

representou o impacto negativo correspondente a 70% nos setores de
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comércio e de servigco de Morro Grande, conforme se apurou junto a Camara
de Dirigentes Lojistas do Municipio. A reportagem traz ainda a informacao de
que foi verificada severa queda de arrecadacgao fiscal, em quase dois tercos,
com a previsdo de prejuizos na prestagcéo de servigos publicos aos municipes
(BOSA, 2018).

Vé-se, assim, que nao € possivel dissociar da ordem econdémica as
relagbes de emprego, pois que se encontram imbrincadas uma a outra, dai a
razao de o art. 170 da Constituicdo da Republica al¢ar, como principio geral da
atividade econdmica, a busca do pleno emprego (VIII), o que faz considerando

também como um principio geral, a propriedade privada (ll) (BRASIL, 1988).

3.3 DO DIREITO COMPARADO

Sem desconhecer as peculiaridades da dispensa em massa ou coletiva,
ha ordenamentos juridicos no direito comparado'® que cuidam da tematica com
especial atengao.

O Cddigo do Trabalho portugués, apesar da revisdo e das alteragdes
que sofreu, mantém a redagao de que o empregador que pretenda proceder
com um despedimento coletivo, deve comunicar essa intengao por escrito a
comissao de trabalhadores ou, na falta, a comissao intersindical ou comissdes
sindicais ou, ainda, na falta de comissdo sindical, a comunicacido deve ser
dirigida por escrito a cada um dos trabalhadores envolvidos. Diz ainda o
diploma portugués que na aludida comunicagdo devem constar os motivos da
dispensa, o quadro de pessoal atingido, os critérios de sele¢gdo dos obreiros
que serao dispensados e o numero destes e a oportunidade temporal para
tanto, bem como o método de calculo da compensacdo a ser concedida
genericamente aos trabalhadores a despedir, constituindo infragdo grave o
despedimento em massa que ndo observe tais preceitos (artigo 360°)
(PORTUGAL, 2009).

' “Em geral, as legislagdes dos povos cultos servem-se dos mesmos organismos para
estabelecer a mesma fungao destinada ao mesmo fim; por isso, desde que se estudam sob o
aspecto verdadeiramente cientifico os fendbmenos juridicos, entra como fonte de
esclarecimentos o Direito Comparado” (HOLBACH apud MAXIMILIANO, 2017, p. 117).
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A razdo de ser dessa comunicagcdo prevista no Cddigo portugués é
justificada no fato de o diploma prever, nitidamente, uma procedimentalizagao
do ato de dispensa coletiva, o que se denota claramente do respectivo artigo
361°. Segundo este dispositivo, nos cinco dias posteriores a comunicagéo,
deve haver uma fase de informagdes e de negociagcdes, com elaboragao(des)
de ata(s) da(s) reunido(des), “com vista a um acordo sobre a dimensdo e
efeitos das medidas a aplicar e, bem assim, de outras medidas que reduzam o
numero de trabalhadores a despedir” (PORTUGAL, 2009).

E continua o Cdédigo do Trabalho de Portugal ao dizer que, no caso de
acordo ou decorrido quinze dias da data da comunicacdo da dispensa, sem
que se chegue a um acordo, o empregador deve comunicar a cada trabalhador
o0 motivo e a data em que se dara a cessacao do contrato de trabalho, por
escrito, com antecedéncia minima que vai de quinze a setenta e cinco dias, a
depender da antiguidade do vinculo do obreiro com o empregador, sob pena de
ter de arcar com a retribuicdo que se esperava perceber nesse periodo (artigo
363°) (PORTUGAL, 2009).

Com efeito, percebe-se que o legislador portugués, sensivel as
peculiaridades da dispensa em massa ou coletiva, cuidou de tutelar os
interesses dos empregados, sem que, com isso, suprimisse o direito de
dispensa que tem o empregador.

Em estudo acerca do tema no ordenamento juridico italiano, Claudio
Janotti da Rocha e Tamara Camarano Ruhas observam que, na Italia, também
ha procedimento a ser observado pelas empresas nessa modalidade de
dispensa, o que se da sob a regéncia da Lei n. 223/91. A primeira fase de tal
procedimento, de igual maneira, traduz-se na necessidade de comunicagao ao
sindicato - “Rappresentanze Sindicali Aziendiali (RSA)” - da intengao
empresarial de realizar a dispensa em massa e dos correspondentes motivos,
bem como, caso ndo tenha adotado as medidas para resolver ou minorar os
impactos da dispensa, o porqué de nao ter adotado e, por fim, o numero de
trabalhadores que possivelmente serdo dispensados. Segundo observam os
autores, a Seguridade Social deve ser também notificada. Descrevem os
autores que, no caso italiano, a negociagao entre empresa e sindicato deve se
dar, em regra, no prazo de sete a quarenta e cinco dias, sendo o objetivo do

didlogo entre os setores profissional e econbmico encontrar “alternativas para
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evitar a dispensa ou até mesmo diminuir o numero de trabalhadores que
seriam dispensados” (ROCHA; RUHAS, 2012, p. 32). Sendo licita a dispensa que

observa tal procedimento. Assim,

findada a fase negocial administrativa, com ou sem acordo, o
empregador podera realizar a dispensa coletiva, devendo informar
pessoalmente ou por escrito cada trabalhador de sua dispensa,
respeitando o periodo do aviso prévio (ROCHA; RUHAS, 2012, p. 31-
32).

Esse espirito também se observa em relagéo a Unido Europeia como um
todo, pois, como bloco regional, o Direito Comunitario goza de primazia em
relacdo ao Direito Interno e deve ser aplicado a todos os membros de forma

harmonica. Paulo Henrique Gongalves Portela ensina a respeito que,

o Direito Comunitario tem primazia frente ao Direito interno. Nesse
sentido, suas normas devem prevalecer quando em conflito com as
normas nacionais, ao contrario do Direito Internacional classico,
dentro do qual tal primado depende de regras referentes a forma pela
qual os Estados incorporam os tratados as respectivas ordens
internas. Cabe destacar que o Direito Comunitario prevalece sobre
todas as normas, ainda que mais novas ou mais especiais, e esta
acima das préprias normas constitucionais dos Estados-membros do
bloco regional (PORTELA, 2015, p. 1006).

Nessa esteira, José Antonio Pancotti lembra,

na Unido Europeia, os paises membros seguem as diretrizes
uniformes, de observancia obrigatéria, independentemente do Direito
interno, por meio das Diretivas ns. 75/128/CEE, de 17.2.75, e
92/56/CEE, de 24.6.92. E todas as diretrizes harmonizam-se com as

disposicdes da Convencédo n. 158 da OIT (PANCOTTI, 2010, p. 535).

Sobre essas Diretivas bem explicam Rocha e Ruhas (2012),

as Diretivas da Unido Europeia que regulamentam a dispensa
coletiva sdo as de n. 75/129/ CEE, n. 92/58/CEE e n. 98/59/CEE, que
servem como diretrizes gerais para todos os seus Estados-membros.
A Diretiva n. 75/129 prevé o conceito da dispensa coletiva em seu art.
1.1, que leva em consideragao quatro requisitos: elemento subjetivo;
elemento causal; elemento numérico e elemento temporal. Os
procedimentos previstos na Diretiva n. 75/129, que devem ser
observados pelos Estados-membros da Unido Europeia, sao:
notificacdo obrigatéria por parte do empregador tanto a autoridade
administrativa como aos representantes dos trabalhadores de sua
intengcdo em realizar a dispensa coletiva, informando ainda como a
mesma sera realizada. Essa notificacdo devera estar acompanhada
de informagbes e justificativa da dispensa coletiva. Existe ainda a
possibilidade de a administragdo criar mecanismos que evitem ou
atenuem os efeitos da dispensa coletiva. A Diretiva n. 92/56 manteve
os procedimentos supramencionados estabelecidos pela Diretiva n.
75/129, além de aumentar a participagdo dos representantes dos
trabalhadores na dispensa coletiva, através de consulta e
negociagdo. A Diretiva n. 98/59/CEE, por sua vez, em seu art. 2°,
determina aos Estados-membros da Unido Europeia: “se deve
reforgar a protecdo dos trabalhadores em caso de despedimento
coletivo, tendo em conta a necessidade de um desenvolvimento
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econdmico e social equilibrado na Comunidade” (ROCHA; RUHAS,
2012, p. 29).

Com efeito, no ambito da Unido Europeia, a dispensa em massa
igualmente deve observar um procedimento prévio, com a participagéo ativa da
representacio obreira e com vistas a encontrar alternativas aos desligamentos.

Na Africa, encontra-se disposicdo no mesmo sentido. E exemplo o
tratamento dado pelo Direito da Republica de Angola a dispensa coletiva.
Segundo a Lei Geral do Trabalho desse Estado (Lei n. 7 de 15 de junho de
2015), o empregador que pretenda efetuar um desligamento coletivo deve
comunicar a intencdo a Inspecao Geral do Trabalho, indicando: as razdes
econdmicas, tecnoldgicas ou estruturais; os postos de trabalho afetados; as
medidas de ajustamento da empresa; os critérios de selegcédo dos trabalhadores
a despedir; a possibilidade ou impossibilidade de aproveitar esses
trabalhadores, no todo ou em parte, em postos de trabalho existentes ou a
criar; e outras informagdes consideradas uteis (artigo 217°) (ANGOLA, 2015).

No ambito da América Latina, merece destaque o tratamento juridico
dado pela Coldbmbia a tematica da dispensa em massa. O artigo 40 do Decreto
2351, de 4 de setembro de 1965, com redacdo dada pela Lei n. 50, de 28 de
dezembro de 1990 dispde sobre a protecao para o caso de despedida coletiva
de trabalhadores. Segundo o dispositivo, 0 empregador que pretende proceder
com a dispensa coletiva deve previamente solicitar autorizacdo ao Ministério do
Trabalho e da Seguridade Social, com a explicagdo dos motivos e com os
meios de prova (de carater financeiro, contabil, técnico, comercial,
administrativo, segundo o caso), além de comunicar aos trabalhadores. O
preceito prevé ainda a consequéncia de ficar sem efeito a dispensa em massa,
no caso de ndo ser observado o procedimento prévio'’ (COLOMBIA, 1990).

' Texto original: ARTICULO 40. PROTECCION EM CASO DE DESPIDOS COLECTIVOS
<Articulo modificado por el articulo 67 de la Ley 50 de 1990. El nuevo texto es el siguiente:> 1.
Cuando algun empleador considere que necesita hacer despidos colectivos de trabajadores, o
terminar labores, parcial o totalmente, por causas distintas a las previstas en los articulos 50,
ordinal 10, literal d) de esta Ley y 70 del Decreto-Ley 2351 de 1965, debera solicitar
autorizacion previa al Ministerio de Trabajo y Seguridad Social explicando los motivos y
acompafiando las correspondientes justificaciones, si fuere el caso. Igualmente debera
comunicar en forma simultanea, por escrito, a sus trabajadores de tal solicitud. 2. Igual
autorizacion se requerira cuando el empleador por razones técnicas o econdmicas u otras
independientes de su voluntad necesite suspender actividades hasta por ciento veinte (120)
dias. En los casos de suspension de los contratos de trabajo por fuerza mayor o caso fortuito,
el empleador debe dar inmediato aviso al inspector del trabajo del lugar o en su defecto a la
primera autoridad politica, a fin de que se ompruebe esa circunstancia. [...] 5. No producira


http://www.icbf.gov.co/cargues/avance/docs/ley_0050_1990_pr001.htm#67
http://www.icbf.gov.co/cargues/avance/docs/decreto_2351_1965.htm#5
http://www.icbf.gov.co/cargues/avance/docs/decreto_2351_1965.htm#7
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Nota-se assim que, ante o fato de a dispensa em massa ou coletiva
impor sempre repercussdes para além da esfera individual do empregado
dispensado, ha no direito comparado farto tratamento normativo que prevé que
essa modalidade de dispensa observe um procedimento prévio com o fim de
legitima-la, o que se da, basicamente, na ado¢do de um dialogo que tem por
escopo evitar ou minorar os possiveis impactos no mundo do trabalho, de
maneira a preservar, na maior medida possivel, os interesses econdémicos e
profissionais, nogdo que tem claros contornos democraticos, como adiante se

vera.

3.4 DO TRATAMENTO JURIDICO BRASILEIRO

A legislagao brasileira, até o advento da Lei n. 13.467 de 13 de julho de
2017 (lei da reforma trabalhista de 2017), com vigéncia a partir de 11 de
novembro do mesmo ano, nao tratava, ao menos expressamente, ou melhor,
literalmente, da dispensa em massa.

Nao obstante o aparente siléncio da legislagdo nacional, a jurisprudéncia
trabalhista patria ja vinha enfrentando o tema. Desse modo, ja era possivel
verificar um posicionamento dominante, nao restritivo, mas condicionante da
dispensa em massa, na esteira do direito comparado. Todavia, as insurgéncias
recursais culminaram no reconhecimento pelo Supremo Tribunal Federal da

repercussdo geral'®

da matéria (tema 638 - recurso extraordinario
representativo da controvérsia n. 999435), ainda pendente de pronunciamento
do Tribunal (BRASIL, 2013).

O primeiro caso exemplificativo da linha jurisprudencial dominante e
anterior a reforma trabalhista de 2017, que merece mencgao, diz respeito a

Empresa Brasileira de Aeronautica S.A. — EMBRAER e a ELEB EMBRAER

ningun efecto el despido colectivo de trabajadores o la suspensiéon temporal de los contratos de
trabajo, sin la previa autorizacién del Ministerio de Trabajo y Seguridad, Social, caso en el cual
se dara aplicacion al articulo 140 del Cédigo Sustantivo del Trabajo (COLOMBIA, 1990).

'® Tem-se por repercussao geral a questdo que ultrapassa os interesses subjetivos das partes
processuais, de modo a guardar relevancia geral sob os aspectos econdmico, politico, social e
juridico (MORAES, 2017, p. 625).


http://www.icbf.gov.co/cargues/avance/docs/codigo_sustantivo_trabajo_pr004.htm#140
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LTDA. No caso, o dissidio coletivo' foi ajuizado no Tribunal Regional do
Trabalho da 152 Regiao (TRT15), pelo Sindicato dos Metalurgicos de Sao José
dos Campos e Regido, mais outras entidades sindicais em litisconsorcio
(processo n. 00309-2009-000-15-00-4), apdés as entidades sindicais
constatarem a resilicdo contratual de milhares de vinculos de emprego, mais de
quatro mil, algo em torno de 20% (vinte por cento) dos postos de trabalho, com
a iminéncia de corte de outros tantos empregados, sob o argumento de que a
entdo crise econdmica recaia também sobre o setor econémico dos
empregadores.

Foi concedida a medida liminar para suspender as rescisdes contratuais
sem justa causa ou que fossem motivadas em dificuldades financeiras
decorrentes da crise econdmica. No mérito, o TRT15 decidiu pela inviabilidade

da dispensa coletiva abrupta, consoante se extrai da ementa:

as demissdes coletivas ou em massa relacionadas a uma causa
objetiva da empresa, de ordem técnico-estrutural ou econbmico-
conjuntural, como a atual crise econdmica internacional, ndo podem
prescindir de um tratamento juridico de prote¢cdo aos empregados,
com maior amplitude do que se da para as demissdes individuais e
sem justa causa, por ser esta insuficiente, ante a gravidade e o
impacto soécio-econdmico do fato. Assim, governos, empresas e
sindicatos devem ser criativos na construcdo de normas que criem
mecanismos que, concreta e efetivamente, minimizem os efeitos da
dispensa coletiva de trabalhadores pelas empresas. A mingua de
legislacéo especifica que preveja procedimento preventivo, o uUnico
caminho é a negociagcdo coletiva prévia entre a empresa e o0s
sindicatos profissionais. Submetido o fato a apreciagcdo do Poder
Judiciario, sopesando os interesses em jogo: liberdade de iniciativa e
dignidade da pessoa humana do cidad&do trabalhador, cabe-lhe
proferir decisdo que preserve o equilibrio de tais valores. Infelizmente
ndo ha no Brasil, a exemplo da Unido Europeia (Directiva 98/59),
Argentina (Ley n. 24.013/91), Espanha (Ley del Estatuto de los
Trabajadores de 1995), Franga (Lei do Trabalho de 1995), Italia (Lei
n°. 223/91), México (Ley Federal del Trabajode 1970, cf. texto vigente
- ultima reforma foi publicada no DOF de 17/01/2006) e Portugal
(Cédigo do Trabalho), legislagdo que crie procedimentos de
escalonamento de demissbes que levem em conta o tempo de
servico na empresa, a idade, os encargos familiares, ou aqueles em
que a empresa necessite de autorizagdo de autoridade, ou de um
periodo de consultas aos sindicatos profissionais, podendo culminar
com previsado de periodos de reciclagens, suspensao temporaria dos
contratos, aviso prévio prolongado, indenizagbes, etc. No caso, a
EMBRAER efetuou a demissédo de 20% dos seus empregados, mais

"% Pode-se dizer que o dissidio coletivo trabalhista é a via judicial de solugao de conflitos entre
entidades representativas de empregador e de empregados, de competéncia originaria dos
Tribunais Regionais do Trabalho, cujo objeto é a condigdo de trabalho genericamente
considerada, podendo ser de carater declaratério ou constitutivo, sendo a sentenga normativa,
que fixa as condi¢des de trabalho, o seu resultado. (NASCIMENTO, 2009, p. 535-536).
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de 4.200 trabalhadores, sob o argumento de que a crise econémica
mundial afetou diretamente suas atividades, porque totalmente
dependentes do mercado internacional, especialmente dos Estados
Unidos da América, matriz da atual crise. Na auséncia de negociagao
prévia e diante do insucesso da conciliagdo, na fase judicial s6 resta a
esta Eg. Corte, finalmente, decidir com fundamento no art. 4° da Lei
de Introdugdo ao Cdédigo Civil e no art. 8° da Consolidagao das Leis
do Trabalho. Assim, com base na orientagdo dos principios
constitucionais expressos e implicitos, no direito comparado, a partir
dos ensinamentos de Robert Alexy e Ronald Dworkin, Paulo
Bonavides e outros acerca da forga normativa dos principios juridicos,
€ razoavel que se reconhega a abusividade da demissao coletiva, por
auséncia de negociagdo. Finalmente, ndo sobrevivendo mais no
ordenamento juridico a estabilidade no emprego, exceto as garantias
provisorias, é inarredavel que se atribua, com fundamento no art. 422
do CC - boa-fé objetiva - o direito a uma compensagéao financeira
para cada demitido. Dissidio coletivo que se julga parcialmente
procedente (BRASIL, 2009).

No mesmo sentido o recurso ordinario em dissidio coletivo®® de n°. 6-
61.2011.5.05.0000, através do qual o TST reafirmou o entendimento de que

a exigéncia de prévia negociagéo coletiva para a dispensa em massa
€ requisito essencial a eficacia do ato empresarial, pois as
repercussdes econdmicas e sociais dela advindas extrapolam o
vinculo empregaticio, alcancando a coletividade dos trabalhadores,
bem com a comunidade e a economia locais (BRASIL, 2012).

No plano doutrinario, igualmente, antes da reforma trabalhista de 2017, a
corrente majoritaria era pela necessidade da negociacdo coletiva na dispensa
em massa.

Garcia (2009), por exemplo, assim asseverou:

reconhece-se, portanto, a necessidade de didlogo e transparéncia
nas relagdes de trabalho, especialmente quanto as dispensas
coletivas, tendo em vista as suas relevantes repercussoes
normalmente negativas, para a sociedade (GARCIA, 2009, p. 596).

Delgado (2010), aludindo ao dissidio coletivo referenciado (n. 00309-
2009-000-15-00-4), pontuou a existéncia de “contingenciamento constitucional
dirigido as dispensas massivas, as quais deveriam se submeter a negociagéo
coletiva trabalhista, apta a lhes atenuar os drasticos efeitos sociais e
econbmicos” (DELGADO, 2010, p. 1079).

De outro lado, um exemplo qualificado e representativo da doutrina
contraria a necessidade da negociagédo coletiva para a dispensa em massa,

mesmo antes da reforma trabalhista de 2017, esta em Estévao Mallet. O autor

% De acordo com o art. 895, inciso Il, da CLT, cabe recurso ordinario para a instancia superior
das decisdes definitivas ou terminativas dos Tribunais Regionais do Trabalho (BRASIL, 1943).
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opbe-se a tese da necessidade da negociagao coletiva na dispensa em massa,
o que faz buscando infirmar todos os principais fundamentos conhecidos do
entendimento.

Nesse propdsito, diz o autor que a utilizagdo dos principios da dignidade
da pessoa humana, da valorizag&o do trabalho e do emprego e da submissao
da propriedade a sua fungao socioambiental ndo sao suficientes para justificar
a exigéncia da negociacao coletiva. Nessa linha argumentativa, sustenta que,
por exemplo, a teor da Constituicdo da Republica (art. 8°, Ill), aos sindicatos
cabe a defesa dos direitos e interesses individuais, assim como dos direitos e
interesses coletivos. Como o principio da dignidade da pessoa humana é mais
afeto a protecao individual, “fosse bom o argumento, também as dispensas
individuais ou n&o coletivas teriam de ser precedidas de negociagdo, o que nao
se vé proposto” (MALLET, 2016, p. 127).

Com efeito, segundo Mallet (2016):

da participacéo obrigatdria dos sindicatos na negociagéo coletiva, que
a Constituicdo efetivamente impde (art. 8° VI), ndo se tira, de
nenhuma forma, a exigéncia de entendimento antes das dispensas
coletivas (MALLET, 2016, p. 128-129).

Outro argumento trazido como elidente da tese da necessidade de
negociagao coletiva prévia as dispensas em massa € a inexisténcia de lacuna
normativa sobre a matéria. Segundo Mallet (2016), a Consolidacao das Leis do
Trabalho (anterior a reforma de 2017) tratou sim da dispensa em massa,
quando dispOs sobre a extingdo da empresa (arts. 497 e 502) e ao tratar do
fechamento de estabelecimento, filial ou agéncia (art. 498), ndo fazendo nos
dispositivos correspondentes qualquer exigéncia de negociagao coletiva. Diz
ainda que a protecao contra a dispensa arbitraria esta na propria Constituicao,
com a multa prevista e a proibicdo especial de certas dispensas (MALLET,
2016. p. 129-130).

Ainda segundo o autor, mesmo que existisse lacuna, ndo seria ela
suprida com a exigéncia da negociagao coletiva, na medida em que o caminho
da integracdo preceituado pelo art. 8° da CLT impde considerar,
sucessivamente, a jurisprudéncia, a analogia, 0s principios, 0S usos e
costumes e o Direito Comparado, critérios que, na visdo do autor, nao
autorizam o entendimento contra o qual se coloca. Isso porque, segundo ele,

antes de recentes decisdes, a jurisprudéncia néao exigia a negociagao coletiva;
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os principios nédo oferecem indicativo de solugao por nio tratarem do assunto;
nao existe o uso ou o costume de negociar com sindicato profissional a
dispensa em massa; e o Direito Comparado “n&o oferece indicagdo segura de
parametro, dada a multiplicidade de definicbes de dispensa coletiva que nele
se encontra” (MALLET, 2016. p. 130-131).

Mallet (2016) repele ainda a invocagao do instituto do abuso do direito
na dispensa em massa que nao observa a negociagao coletiva prévia. Diz ele
que o comportamento abusivo, nos planos individual e coletivo, “ndo se traduz
em exigéncia de prévia negociacao sindical. Implica, tdo somente, a ilicitude de
dispensa que se tenha por abusiva” (MALLET, 2016, 131-132).

O autor ainda critica a justificagdo em normas internacionais,
notadamente, da Organizagéo Internacional do Trabalho para a exigéncia de
negociagdo coletiva na dispensa em massa. Isto porque, para ele, ndo é
possivel inferir das Convengdes 11, 87, 98, 135, 141 e 151 exigéncia nesse
sentido, nem mesmo da disposi¢ao prevista na Convencgao 98, que aponta para
o fomento e a promogédo do pleno desenvolvimento e utilizagdo de meios de
negociagao voluntaria, de maneira que, “nenhuma das normas internacionais
mencionadas decorre a obrigacdo de negociar coletivamente antes de
dispensar grande numero de empregados” (MALLET, 2016, p. 132-133).

Ponto igualmente criticado por Mallet (2016) é a indeterminagao do que
vem a ser uma dispensa coletiva, para ele o critério para a delineacdo do
conceito pode variar e varia, como em sistemas juridicos que dao mais relevo
aos motivos da dispensa e ao numero de empregados afetados com a medida
(MALLET, 2016, p. 133-137).

N&o obstante os argumentos trazidos por Mallet (2016), todos contrarios
a necessidade de negociagao coletiva na dispensa em massa, nao sao eles
suficientes para prejudicar a ideia de que o Direito Brasileiro prevé sim a
necessidade da participagado do sindicato profissional, através de negociacao
coletiva, na dispensa massiva.

Com efeito, tem-se como equivoca a defesa de que os principios
juridicos constitucionais sao improprios para a fundamentagao da exigéncia da
negociagcdo sindical na dispensa em massa. Isto porque sdo os principios
constitucionais espécies normativas constitucionais, de maneira que a lei e os

atos normativos, em geral, devem-lhe obediéncia. Essa nog¢do decorre da
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assertiva inscrita no §1° do art. 5° da Constituicdo da Republica, segundo o
qual, “as normas definidoras dos direitos e garantias fundamentais tém
aplicacao imediata” (BRASIL, 1988).

Assim, a forca normativa dos principios constitucionais decorre como um
corolario da eficacia imediata dos direitos e garantias fundamentais, de modo
que sao os principios constitucionais espécies de fontes normativas, o que se
constata claramente ao se ter em conta que o ato juridico que nega um
principio constitucional nega a propria Constituicdo, na medida em que
representa a negativa da vigéncia da Constituigao.

Nesse passo € oportuna a seguinte licao de Luis Roberto Barroso:

uma das grandes mudangas de paradigma ocorridas ao longo do
século XX foi a atribuicdo as normas constitucionais do status de
norma juridica, dotadas de imperatividade e garantia (BARROSO,
2017, p. 539).

Sobre a forca normativa dos principios, Barroso ensina que foi superada
a ideia simpldria de apenas uma dimensao axiologica e ética®' aos principios,
no sentido de que nao ostentariam eficacia juridica e aplicabilidade direta e
imediata (BARROSO, 2017, p. 329).

Destarte, uma vez que a exigéncia da negociagdo coletiva prévia a
dispensa coletiva decorre também da interpretacdo de principios
constitucionais, antes da abordagem de alguns desses principios
constitucionais especificos, como os aludidos por Mallet (2016), ha de se ter
em conta alguns outros principios, esses outros afetos a propria interpretagao
constitucional.

Desse modo, segundo a diretriz do principio da unidade da Constituigéo,
as normas constitucionais devem ser examinadas n&o isoladamente, mas
tendo em conta o conjunto de normas de densidade constitucional, pois “o
sentido da parte e o sentido do todo sdo interdependentes” (MENDES;
COELHO; BRANCO, 2009, p. 136). Outro principio da interpretagcéo

constitucional que merece mencao é o da eficacia integradora, na medida em

' Tem-se por ética o conjunto dos comportamentos morais que se espera sejam orientadores
das acdes dos individuos. A moral, por sua vez, pode ser pessoal € moral. A primeira diz
respeito aos deveres éticos consigo mesmo e em relagdo aos grupos a que pertence um
individuo. A segunda traduz os deveres éticos em relagdo a sociedade (GONZAGA; ROQUE,
2011, p. 359; 371).
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que orienta o intérprete a optar pela leitura que favorega a integragao social e a
unidade politica, de maneira a preservar a identidade da Constituicdo. O
principio da forga normativa da Constituicdo também n&o deve ser olvidado, ja
que orienta que a interpretagdo constitucional deve ser no sentido de ajustar
historicamente o sentido da norma, conferindo-lhe a maior eficacia possivel e
partindo da ideia de que toda norma juridica “precisa de um minimo de eficacia,
sob pena de perder ou sequer adquirir a vigéncia de que depende a sua
aplicacédo” (MENDES; COELHO; BRANCO, 2009, p. 140). Por fim, o principio
da maxima efetividade dita que a interpretacdo da Constituicdo deve otimizar a
efetividade da norma, sem alterar o seu conteudo (MENDES; COELHO;
BRANCO, 2009, p. 135-140).

Assim, com essas concepg¢des, o principio da dignidade da pessoa
humana sustenta sim a tese de que a dispensa massiva impde, antes, a
negociacao coletiva. Ora, a Constituicdo da Republica, ao arrolar o direito ao
trabalho como um direito social (art. 6°), assim o fez porque tem o resultado do
trabalho como um fator de dignificacdo do homem trabalhador, na medida em
que € pelo salario, direito basico do trabalhador, que se busca a satisfacao das
mais elementares necessidades materiais humanas (art. 7°, 1IV) (BRASIL,
1988).

Larissa Maria de Moraes Leal, contra a tese de que a nocdo de
dignidade da pessoa humana nao autoriza a prote¢ao especial ao trabalhador
por contrariar a economia, observa que foi a sociedade quem algou a pessoa
humana ao centro da preocupacao do Direito e a protegcédo ao trabalhador como
base de sua organizagéo (LEAL, 2007, p. 93).

Nesse passo, nao se pode perder de vista que pelo art. 1°, inciso Il da
Constituicdo da Republica, a dignidade da pessoa humana traduz um dos
fundamentos do Estado Democratico de Direito, dai se tratar de axioma que
irradia efeitos para toda a ordem juridica.

Outros dois fundamentos da Republica devem se lembrados. Tratam-se
do valor social do trabalho e da livre iniciativa, que, frise-se, ndo por acidente
estdo inscritos no mesmo inciso do art. 1° da Constituicdo. Assim, devem ser
lidos em conjunto, a fim de indicar que a livre iniciativa deve se dar em
equilibrio ao valor social do trabalho. E é por isso mesmo que, como ja

anunciado, a dicgdo do art. 170 do Texto Magno, sob o titulo “Da Ordem
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Econbmica e Financeira”, prescreve expressamente que a ordem econdmica
funda-se na valorizagédo do trabalho humano e na livre iniciativa, tendo por fim
assegurar a todos existéncia digna, o que faz conforme os ditames da justica
social e observados diversos principios, dentre os quais: a fungcdo social da
propriedade (inciso Il); a redugao das desigualdades regionais e sociais (VIl); e
a busca do pleno emprego (VIII) (BRASIL, 1988).

Como se nao bastasse, diz ainda a Constituigdo em seu art. 93 que “a
ordem social tem como base o primado do trabalho, e como objetivo o bem-
estar e a justiga sociais” (BRASIL, 1988). Noutras palavras, a sociedade como
um todo, inclusive a livre iniciativa, deve priorizar os valores sociais do trabalho
e objetivar o bem-estar e a justiga sociais.

Sobre o valor social do trabalho, a livre iniciativa e a fungdo social da
propriedade, na medida em que sio todos principios constitucionais de mesma
estatura normativa, a harmonizagdo entre eles deve utilizar da técnica da
ponderacédo, a fim de garantir a aplicagdo de todos ou a negagao de nenhum
(BARROSO, 2009, p. 331).

Como ponderagao de valores ou de interesses, tem-se a técnica pela
qual se parte da relativizagdo dos principios constitucionais em certo caso
concreto, atribuindo-lhe peso relativo, de modo que, a partir de concessdes
reciprocas entre eles, produza-se um resultado socialmente desejavel, o que
se faz com a aplicagdo da razoabilidade. Portanto, ndo se da ao legislador o
arbitrio de desconhecer qualquer principio envolvido em uma dada questao
para, pela via legislativa, eleger apenas outro (BARROSO, 2009, p. 332).

Luis Roberto Barroso observa que o principio da razoabilidade ou da
proporcionalidade, de origem no direito anglo-saxdo, traduz a ferramenta
juridica que permite dar a aplicagao normativa motivagdes objetivas e racionais
para um melhor resultado (BARROSO, 2009, p. 335). Assim, esse principio

possibilita a invalidagao de atos legislativos e administrativos quando:

(a) ndo haja adequacéo entre o fim perseguido e 0 meio empregado;
(b) a medida ndo seja exigivel ou necessaria, havendo caminho
alternativo para chegar ao mesmo resultado com menor 6nus a um
direito individual; (c) ndo haja proporcionalidade em sentido estrito, ou
seja, o que se perde com a medida tem maior relevo do que aquilo
que se ganha (BARROSO, 2009, p. 335).

Logo, na medida em que a dispensa de uma multiplicidade de

empregados tende a gerar efeitos muito mais danosos a sociedade (além dos
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sujeitos das relagdes empregaticias consideradas, afetam-se o mercado
econbmico e o0 mercado consumidor, com a tendéncia de atingir varios
seguimentos econémicos, além daquele que corresponda as atividades do
empregador que decide dispensar), ja se pode aqui antecipar a tendéncia da
irrazoabilidade da medida.

Portanto, uma vez que os principios traduzem normas juridicas, a rigor,
nao ha lacuna normativa a respeito da tematica da dispensa em massa. Na
verdade, a propria Constituicdo impde a necessidade da participacdo do
sindicato obreiro como pressuposto da dispensa coletiva, conferindo-lhe teor
democratico, aspecto tratado mais adiante.

Sobre a invocagao pertinente da teoria do abuso de direito, tem-se que,
a partir dos preceitos constitucionais destacados, o comportamento do
empregador que escolhe realizar a dispensa de significativo numero de
empregados sem oportunizar a negociagao coletiva s6 pode ser ilicito, pois que
abusivo.

Isto porque diz com nitidez o art. 187 do Cadigo Civil que

também comete ato ilicito o titular de um direito que, ao exercé-lo,
excede manifestamente os limites impostos pelo seu fim econémico
ou social, pela boa-fé ou pelos bons costumes (BRASIL, 2002).

O excesso em prejuizo aos fins econdmicos e sociais € nitido e ja foram
alhures tratados, notadamente quando se cuidou da maior amplitude dos
reflexos sociais e econdmicos, que sao os resultados da dispensa em massa.

Outro ponto que revela o exercicio abusivo do direito de dispensa esta
na negacao da boa-fé objetiva que permeia também a relacdo de emprego.

Arnaldo Rizzardo, citando Paulo de Tarso Sanseverino, obtempera que

na relagéo obrigacional a boa-fé exerce multiplas fungbes, desde a
fase anterior a formacgao do vinculo, passando pela sua execugao, até
a fase posterior ao adimplemento da obrigagdo: interpretacao das
regras pactuada (fungéo interpretativa), criagdo de novas normas de
conduta (fungdo integrativa) e limitagdo dos direitos subjetivos
(funcéo de controle contra o abuso de direito) (SANSEVERINO apud
RIZZARDO, 2017, p. 31).

Portanto, a ideia de boa-fé & ampla e recai sobre quaisquer
comportamentos das partes contratuais.

A boa-fé objetiva encontra previsdo legal no art. 422 do Caodigo Civil,
cuja redacao impde que “os contratantes sao obrigados a guardar, assim na

conclusao do contrato, como em sua execugao, os principios de probidade e
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boa-fé” (BRASIL, 2002). Trata-se de preceito do Codigo Civil também aplicavel
ao Direito do Trabalho por forga do art. 8°, §1° da CLT, pelo qual “o direito
comum sera fonte subsidiaria do direito do trabalho” (BRASIL, 1943), nocgéo
que ja se extraia da CLT, mesmo antes da Lei n. 13.467/2017.

Larissa Maria de Moraes Leal diz sobre os deveres juridicos que
decorrem da boa-fé objetiva e recaem sobre o comportamento das partes

contratuais,

ensejando a criagcdo de deveres juridicos entre o0s sujeitos
contratuais, a boa-fé ndo apenas torna coerentemente exercitaveis os
direitos decorrentes do contrato, mas sobretudo traz a garantia de
que este sera cumprido de acordo com as finalidades econémico-
sociais a si impostas tanto pelas partes, como pela sociedade (LEAL,
2007, p. 90).

Acrescente-se que, na esteira da moderna doutrina do direito civil
constitucional®?, tanto o instituto do abuso de direito, como o principio da boa-fé
objetiva sdo elevados a categoria de normas gerais de ordem publica, vale
dizer, podem ser apurados e reconhecidos pelo Poder Judiciario
independentemente de provocagdo. A base legal dessa assertiva esta no
paragrafo unico do art. 2.035 do Cddigo Civil, que dispde que “nenhuma
convengao prevalecera se contrariar preceitos de ordem publica, tais como os
estabelecidos por este Cddigo para assegurar a fungéo social da propriedade e
dos contratos” (BRASIL, 2002).

Dessa forma, nao ha duvidas de que os institutos do abuso de direito e
da boa-fé objetiva, encontrados expressamente no Direito Civil, ndo sé&o
particularidade desse ramo do Direito, mas, sim, nogdes comuns para todo o
ordenamento juridico, inclusive do Direito do Trabalho, pois que nao seria crivel
admitir tais institutos em um ramo do Direito que supde sujeitos em pé de
igualdade negocial, como o civil e 0 empresarial, e n&do admitir nas relagdes em
que ndo ha o mesmo nivel de igualdade, mas um desnivel, como no ramo

juslaboral.

2 A expressao direito civil constitucional traduz a “corrente metodoldgica” que defende que o
exegeta do direito civil interprete a norma civil de acordo com os ditames constitucionais
(“releitura do direito civil a luz da Constituicdo”), como também que considere diretamente
aplicaveis ao direito civil as normas constitucionais, para que se obtenha a “maxima realizagao
dos valores constitucionais no campo das relagdes privadas” (SCHREIBER, 2016, p.1).
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Todavia, o legislador decidiu ignorar os argumentos destacados para, na
esteira da doutrina minoritaria, editar a Lei n. 13.467/2017 e assim dispor em

preceito que acresceu a Consolidagao das Leis do Trabalho:

Art. 477-A. As dispensas imotivadas individuais, plurimas ou coletivas
equiparam-se para todos os fins, ndo havendo necessidade de
autorizagdo prévia de entidade sindical ou de celebragcdo de
convengao coletiva ou acordo coletivo de trabalho para sua
efetivagdo (BRASIL, 1943).

Portanto, a teor dessa recente norma infraconstitucional, ndo ha
diferenga no tratamento juridico conferido a dispensa, seja ela individual ou
coletiva. Desse modo, pelo preceito em comento, pode o empregador
dispensar alguns ou todos os seus empregados, seja qual for a justificativa
(ressalvadas as hipoteses de estabilidades), pois que, nessa concepgao, tudo
se insere no direito potestativo patronal de dispensa.

Apesar da diccao normativa em aprego, que € expressa em autorizar a
dispensa em massa a despeito de oitiva ou participagcado do sindicato obreiro, a
luz das aludidas disposi¢des constitucionais, o art. 477-A da CLT claramente

padece de inconstitucionalidade material®

, ha medida em que ofende os
principios constitucionais referidos e, como se vera, igualmente ofende o
carater democratico da Constituicio.

Sob o prisma da (in)constitucionalidade formal®*

, igualmente nao se
sustenta a inovacéao legislativa do preceito aludido, uma vez que advém de lei
ordinaria que vai de encontro ao art. 8°, Ill da Constituicdo da Republica, cujo
cristalino teor preceitua que “ao sindicato cabe a defesa dos direitos e
interesses coletivos ou individuais da categoria, inclusive em questdes judiciais
ou administrativas” (BRASIL, 1988), ndao autorizando, pois, a limitagdo da
liberdade sindical prevista na lei maior por mera lei ordinaria, a Lei n.

13.467/2017.

% «Os vicios materiais dizem respeito ao préprio conteudo ou ao aspecto substantivo do ato,
originando-se de um conflito com regras ou principios estabelecidos na Constituicao”
(MENDES; COELHO; BRANCO, 2009, p. 1063).

# “Os vicios formais traduzem defeito de formagdo do ato normativo, pela inobservancia de
principio de ordem técnica ou procedimental ou pela violagdo de regras de competéncia”
(MENDES; COELHO; BRANCO, 2009, p. 1063).
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Mas, mesmo com essa merecida critica de inconstitucionalidade, o
referido dispositivo trazido pela Lei n. 13.467/2017 ja encontrou aplicagao pela
Justica do Trabalho.

E exemplo dessa atuagdo judicial a decisdo do Tribunal Superior do
Trabalho na Reclamagédo Correicional (88) n. 1000393-87.2017.5.00.0000,
através da qual a Sociedade de Educacédo Ritter dos Reis Ltda (e outros)
buscou reverter decisdo que lhe foi contraria em sede de mandado de
segurancga impetrado no Tribunal Regional do Trabalho da 42 Regido, que, por
sua vez, atacava decisdo de Juiz do Trabalho proferida em sede de agéao civil
publica, na qual foi concedida liminar para obstar a dispensa coletiva de
professores. As dispensas se deram apds o inicio da vigéncia da Lei n.
13.467/2017 (11 de novembro de 2017) e a previsdo trazida da possibilidade
de contratacdo na modalidade de trabalho intermitente?®, aparentemente mais
atraente para o segmento educacional (BRASIL, 2017).

Diante dessa demanda correcional, o Presidente do Tribunal Superior do
Trabalho, Ministro lves Gandra da Silva Martins Filho, concedeu medida liminar
para autorizar as dispensas coletivas, o que fez ao argumento de que assim
legitima o art. 477-A da CLT, ficando prejudicado o entendimento do Tribunal
Superior do Trabalho que indicava a necessidade de prévia negociacao
coletiva.

Assentou o Ministro ao decidir a questao:

impedir instituicdo de ensino de realizar demissbes nas janelas de
julho e dezembro, louvando-se exclusivamente no fato do nimero de
demissdes realizadas, ao arrepio da lei e do principio da legalidade,
recomenda a intervengdo da Corregedoria-Geral da Justiga do
Trabalho, ocasionalmente exercida pela Presidéncia do TST, para
restabelecer o império da lei e impedir o dano irreparavel que sofrera
a entidade de ensino, cerceada no gerenciamento de seus recursos
humanos, financeiros e orgamentarios, comprometendo planejamento
de aulas, programas pedagogicos e sua situagcdo econdmica
(BRASIL, 2017).

Vé-se, portanto, que, com o advento da Lei n. 13.467/2017, ha

movimentos que indicam a inclinagdo para a superagdo da vertente que

® Pelo §3° do art. 443 da CLT, incluido pela Lei n. 13.467/2017, “considera-se como
intermitente o contrato de trabalho no qual a prestacdo de servigos, com subordinacéo, nao é
continua, ocorrendo com alternancia de periodos de prestagao de servigos e de inatividade,
determinados em horas, dias ou meses, independentemente do tipo de atividade do
empregado e do empregador, exceto para os aeronautas, regidos por legislagao proépria”
(BRASIL, 1943).
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defende a imprescindibilidade da negociagdo coletiva como pressuposto da
dispensa massiva, o0 que se da a despeito dos correspondentes fundamentos
constitucionais, os quais, como alhures aduzido, néo proibem a dispensa em
massa, apenas harmonizam a livre iniciativa com o valor social do trabalho.
Noutro dizer, melhor seria que a dicgédo legal trouxesse critérios mais objetivos
para a dispensa coletiva, de maneira a equilibrar os valores constitucionais
envolvidos, haja vista que, repise-se, a tese aqui defendida nao é contraria a
dispensa  coletiva, apenas exige, fundamentadamente, a sua
procedimentalizagao.

A par disso, o dispositivo criticado (art. 477-A) padece também de
inconstitucionalidade por nao trazer em seu conteudo nenhum carater
democratico. A rigor, revela-se antidemocratico, conforme sinalizam as

préoximas consideragdes.
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4 A DEMOCRACIA COMO UMA NECESSIDADE NA DISPENSA EM MASSA
4.1 DA DEMOCRACIA A LUZ DO PENSAMENTO DE HABERMAS

A nocdo de democracia considerada neste estudo decorre,
notadamente, da contribuigdo de Jurgen Habermas, através da sua teoria do
agir comunicativo, aqui tratada sem nenhuma pretensdo de esgotamento, mas
apenas para o fim de justificar a sua utilizagdo como ferramenta argumentativa.

Walter Reese-Schafer destaca que através da ideia central da teoria do

agir comunicativo,

€ possivel atribuir as patologias da modernidade, sem nenhuma
excegao, a invasao da racionalidade econdbmica e burocratica em
esferas do mundo da vida, as quais essas formas de racionalidade
nao sdo adequadas e, por isso, levam a perdas de liberdade e de
sentido (REESE-SCHAFER, 2017, p. 46).

Para a melhor compreensao desse pensamento, € preciso trazer a
diferenga basica entre mundo da vida e sistema, consoante o pensamento de
Habermas. Concebe-se como mundo da vida o que nao pode ser contestado
ou problematizado, o que esta livre de dissenso, pois estd no plano do
conhecimento intersubjetivo partilhado, embora possa eventualmente
desmoronar. De outro lado, tem-se por sistema as consideragdes que
decorrem do contato social (REESE-SCHAFER, 2017, p. 55-56).

A partir disso, pode-se dizer que estdo no mundo da vida a desigualdade
negocial entre os sujeitos da relagdo empregaticia. O salario, como ferramenta
de dignificacao do trabalhador e de fomento da economia e do capitalismo. A
atuacgao sindical, como forma de equilibrar as tratativas entre as coletividades
de empregados e de empregadores ou entre aqueles e o empregador
diretamente. Por sua vez, estdo no ambito do sistema, as leis trabalhistas, os
acordos® e as convengdes?’ coletivas de trabalho e as sentencas

normativas®.

% E o instrumento coletivo negociado, de carater normativo, firmado entre o sindicato da
categoria profissional e uma ou mais empresas (GARCIA, 2009, p. 1244).

* E o instrumento coletivo negociado, de carater normativo, firmado pelos sindicatos das
categorias profissional e econdmica (GARCIA, 2009, p. 1242).

% “A sentenga normativa € o julgamento dos dissidios coletivos pelos tribunais trabalhistas,
criando normas gerais e abstratas de conduta de observancia obrigatéria para as categorias
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Nesse passo tem-se a ideia da ética do discurso, que busca

dar a ética um fundamento racional através da ideia de que a reflexao
sobre o0s pressupostos da comunicagdo interpessoal permite
identificar os principios morais realmente irrenunciaveis que devem
ser a base de toda convivéncia humana: o reconhecimento do outro,
a nao coacado da comunicagado e a disposicdo para a solugao de
problemas e a fundamentagado de normas através do discurso livre e
igual (REESE-SCHAFER, 2017, p. 64).

Noutro dizer, os principios morais irrenunciaveis, como a dignidade da
pessoa humana e a boa-fé objetiva, sdo manifestagbes do mundo da vida e
sao parametros necessarios nos comportamentos a adotar e nas tomadas de
decisdes.

Portanto, da teorizac&o proposta por Habermas verifica-se que

a teoria do agir comunicativo surge como uma teoria voltada para a
compreensdo da dimensao da verdade ndo enquanto conformidade
da mente com as coisas, mas como fruto de uma experiéncia
intersubjetiva e dialoégica no espacgo social (BITTAR; ALMEIDA, 2015,
p. 552).

Com efeito, percebe-se que a teoria comunicativa habermasiana tem por
primado um efetivo dialogo aberto socialmente, para o fim de compreender a
verdade pelo consenso. ‘O consenso € uma ideia comunitaria a ser
desenvolvida pelo grupo que pensa seus problemas em comum, e, portanto,
constroi, comunicativamente, suas solugdes (morais e juridicas)” (BITTAR;
ALMEIDA, 2015, p. 552).

Malgrado interessar na abordagem proposta por esse estudo a visao de
Habermas ja anunciada, cumpre anotar que nao se trata de uma abordagem
que tenha surgido do nada, enxerga-se nela certa influéncia de outros fildsofos,
pois que a filosofia tem sempre pontos de partida, na medida em que implica
uma reflexdo sobre algo. Segundo Alvaro de Azevedo Gonzaga e Nathaly
Gonzaga: “a filosofia sempre busca a verdade por meio da reflexdo, que é o
instrumento mais seguro para encontrar, ou pelo menos, aproximar-se da
verdade” (GONZAGA, 2011, p. 234).

Assim, cumpre pontuar que, em alguma medida, outros fildsofos também
contribuiram para a orientacdo adotada nesse estudo. De modo que, sem
pretender verticalizar essa investigacdo ou desfocar a destacada contribuicdo

habermasiana, pode-se anotar que Aristoteles ja defendia na antiguidade que a

profissionais e econdmicas envolvidas, produzindo efeitos nos respectivos contratos individuais
de trabalho.” (PEREIRA, 2017, p.955).
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lei deve ser mitigada pela realidade pratica posta, para que seja justa ou
equanime (CUNHA, 2017, p. 81). Immanuel Kant ja destacava que o direito € a
via pela qual coexistem os arbitrios e os homens, de modo que a “liberdade de
um nao se transformara em uma ‘n&o-liberdade’ para os demais” (CUNHA,
2017, p. 124).

De volta a Habermas, diz o tedrico que

a democracia transforma o uso de liberdades comunicativas por parte
dos cidaddos em muitas forgas produtivas para a influéncia legitima
sobre si mesma — ou seja, a0 mesmo tempo efetiva e generalizadora
(sic) de interesses — de uma sociedade civil organizada (HABERMAS,
2012, p. 52).

Bernardo Gongalves Fernandes considera sobre a concepgao de Jurgen

Habermas,

a Constituicdo deve ser compreendida como a prefiguracdo de um
sistema de direitos fundamentais que representam as condicdes
procedimentais para a institucionalizagdo da democracia, nos dmbitos
e nas perspectivas especificas do processo legislativo, jurisdicional e
administrativo, e que garante, ainda, espagos publicos informais de
geragdo da vontade e das opinides politicas. Nesse sentido, a
democracia, como principio juridico-constitucional a ser densificado
de acordo com a perspectiva especifica de cada um desses
processos, significa participacdo em igualdade de direitos e de
oportunidades, daqueles que serao afetados pelas decisdes, nos
procedimentos deliberativos que as preparam (FERNANDES, 2017,
p. 70-71).

Segundo Walter Reese-Schéfer,

a democracia deliberativa defende pretensées normativas mais fortes
do que a liberal, mas mais fracas do que a estratégia civil-republicana
[...]. Do modelo nos termos do Estado de direito liberal, ela adota a
institucionalizagdo de base constitucional do processo de deciséo,
que ndo deve depender do fato de os cidaddos serem
suficientemente ativos ou coletivamente capazes da agdo. Do modelo
civil-republicano, é adotada uma orientacdo mais intensa para os
processos reais de formagado da opinido e da vontade numa esfera
publica que debate (REESE-SCHAFER, 2017, p. 93-94).

A aplicagédo dessa nogédo de democracia deliberativa vai ao encontro da
previsdo constitucional da liberdade sindical e da negociagcéo coletiva com a
necessaria participagdo sindical, na previsao infraconstitucional, que veda a
recusa a negociagao coletiva; bem como na de instauragao de dissidio coletivo,
no caso de ndo consenso.

Nessa senda, o papel contributivo do sindicato profissional na dispensa
em massa ganha relevo, pois, como sujeito interessado pela representagao
que ostenta, podera enriquecer o exame da conjuntura posta ao empregador e

a sua melhor compreensdo, na busca da solugdo mais adequada para os
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interesses em jogo. Noutras palavras, a teoria do agir comunicativo orienta que
o empregador franqueie previamente ao sindicato obreiro a oportunidade de,
dialeticamente, participar do procedimento de dispensa coletiva,
democratizando-o. Assim, nédo se trata de criagdo de empecilho para a livre
iniciativa do empregador, mas de uma condicdo a ser verificada para a
autorizacado da dispensa, dado que nao existe em nosso sistema juridico um
direito absoluto. Isto pelo fato de que direitos diferentes e de mesmo patamar
hierarquico coexistem pacificamente em nosso ordenamento juridico.

Cumopre frisar,

a ética do discurso ndo da nenhuma orientagdo conteudistica, mas
sim um procedimento rico de pressupostos, que deve garantir a
imparcialidade da formagado do juizo. O discurso pratico € um
processo, ndo para a produgdo de normas justificadas, mas para o
exame de validade de normas consideradas hipoteticamente
(HABERMAS apud BITTAR; ALMEIDA, 2015, p. 553).

Nesse prisma, a participacao efetiva da representacao dos trabalhadores
na dispensa coletiva revela-se como uma condicdo de validade, pois
democratiza o procedimento ao se levar em conta a contribuigdo discursiva de
todos os interessados.

Sobre essa leitura qualitativa de democracia concebida por Habermas,

a decisdo democratica sera aquela inserida em uma dindmica
procedimental no qual tanto autores como sujeitos da decisdo
possam consentir e reconhecer que o resultado foi o correto, por ser
um produto do melhor argumento. Aqui, seja quem tomara a decisao,
quanto quem sofrera seus efeitos, serdo e poderdo se assumir — ao
menos virtualmente — como coautores da mesma decisdo, uma vez
que serao participantes de um mesmo discurso que conduzira a sua
definicdo (FERNANDES, 2017, p. 299).

Dessa forma, pela concepcao habermasiana,

a intersubjetividade de um grau mais alto (die héherstufige
intersubjektivitdt), que comunga a perspectiva de cada um com a
perspectiva de todos, pode constituir-se apenas sob os pressupostos
comunicativos de um discurso ampliado universalmente, no qual os
possivelmente envolvidos possam participar e tomar posigdo com
argumentos numa postura hipotética em vista das pretensbes de
validade (tornadas problematicas a cada momento) de normas e
modos de acdo (HABERMAS apud BITTAR; ALMEIDA, 2015, p. 555).

Assim é que a democracia precisa satisfazer dois elementos

fundamentais,

a auto-organizagdo politica em que os cidaddos podem ser
compreendidos simultaneamente como destinatarios e autores das
normas e principios que regulam sua vida em comum e 0s processos
de circulacdo do poder em que os sistemas econdmico e politico sdo
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influenciados pelas demandas dos conflitos sociais (MELO, 2013. p
314).

Outro argumento que conduz a adog¢ao da democracia habermasiana na
dispensa em massa € a fungao social da empresa.
Sobre a ideia da fungdo social da propriedade, Bernardo Gongalves

Fernandes sintetiza muito bem que,

com o advento do paradigma do Estado Social, a partir de 1918,
constata-se uma relativizagdo dos direitos privados, que passam a se
subordinar a nogdo de funcao social. Por isso mesmo, é a partir dai
que cresce e vai ganhando forgas as ideias de que o bem-estar
coletivo ndo pode mais ser compreendido como uma
responsabilidade exclusiva do Estado, cabendo a cada individuo sua
parcela de comprometimento e responsabilidade. Quebra-se, entao,
com a nogao romanistica de dominum (o direito a uma propriedade
absoluta e ilimitada) (FERNANDES, 2017, p. 1624).

Assim, foi sob a influéncia da ideia do bem-estar coletivo que o
legislador constituinte originario redigiu, dentre tantos, os preceitos que tratam
da ordem econOmica e financeira, estabelecendo que esta se funda na
valorizacao do trabalho e na livre iniciativa, sendo o seu fim assegurar a todos
existéncia digna, conforme os ditames da justica social e observado, dentre
outros, o principio da funcéo social da propriedade e o pleno emprego. E o que
se extrai do art. 170, incisos Il e VIl da Constituicdo da Republica (BRASIL,
1988).

Nessa esteira, segundo o Professor César Fiuza,

no sistema capitalista, a empresa estara cumprindo sua fung¢éo social
se, dentre outras praticas, for gerida adequadamente; gerar lucros
com responsabilidade e ética, bem como pagar os devidos tributos;
distribuir a riqueza (lucros) entre os socios e o0s empregados;
respeitar as normas trabalhistas e promover a dignidade de seus
empregados com praticas como seguro saude, vale-refei¢édo, creche,
apoio a maternidade, participagdo nos lucros e outras,
evidentemente, na medida de suas possibilidades (FIUZA, 2015, p.
207).

De acordo com Enio Passiani,

€ a participagdo politica, nos diz Habermas, que pode algar o jogo
democratico para além de suas regras instituidas, para além de seu
marco institucional. Quer dizer, a democracia ndo deve jamais ficar
limitada ao jogo institucional, que determina, de um lado, governantes
e, de outro, eleitores, que reduz a participagdo ao voto e encerra as
decisbes importantes dentro dos limites do Parlamento. Se isso
acontecer, teme Habermas, a democracia enfrentara, no futuro,
sérios riscos (PASSIANI, 2015, p. 221).
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Nesse passo, considerado o viés democratico da CR88 que é destacado
ja no correspondente Preambulo?®, ndo se pode, validamente, desconsiderar o
papel do sindicato na dispensa em massa, haja vista os seus efeitos atingirem
ndo s6 um trabalhador representado, mas os interesses de toda uma categoria
de trabalhadores. Assim, ndo encontra amparo constitucional a tese que retira
do sindicato obreiro o direito constitucional de defender os interesses da

categoria que representa.
4.2 DA RELACAO DA DEMOCRACIA COM A DISPENSA EM MASSA

Visto que a democracia traduz a ampliagdo do debate para alcangar a
todos os envolvidos por esse mesmo debate e que serdo atingidos pela
decisdo encontrada, tem-se que é ela imprescindivel na dispensa coletiva, de
maneira que, rigorosamente, ndo representa um obice as resiligdes contratuais
unilaterais massivas, mas um veiculo de legitimacdo e validagcdo destas.
Legitimagéo, por possibilitar a participagdo dos trabalhadores no processo
decisorio através da respectiva representacao sindical. Validagao, por observar
a vontade constitucional e legal de que o resultado do processo da dispensa
seja marcado pela contribuicdo dos principais interessados, o empregador e 0s
seus empregados.

Esse espirito democratico, a par das alusdes normativas alhures
destacadas, é verificado também na Consolidacao das Leis do Trabalho.

Por exemplo, no contexto do dissidio coletivo, o Poder Judiciario prefere
a solucao dada pelas proprias partes (sindicato obreiro e sindicato patronal, ou
o primeiro e o empregador diretamente), pois que antes do julgamento sao elas
convidadas a se pronunciarem sobre as bases da conciliacdo e, ndo havendo
acordo, sobre a solugcdo sugerida pelo Juizo como a capaz de resolver o

dissidio (art. 862). De modo que, apenas se as partes ndo compuserem a

29 “Nos, representantes do povo brasileiro, reunidos em Assembléia Nacional Constituinte para
instituir um Estado Democratico, destinado a assegurar o exercicio dos direitos sociais e
individuais, a liberdade, a seguranga, o 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 solugao pacifica das
controvérsias, promulgamos, sob a protecdo de Deus, a seguinte CONSTITUICAO DA
REPUBLICA FEDERATIVA DO BRASIL.” (BRASIL, 1988).
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solucdo com a superacdo da controvérsia, a Justica do Trabalho proferira a
sentenca normativa (art. 864). (BRASIL, 1943).

Vé-se, portanto, que a sentenga normativa é ato excepcional. Vale dizer,
o Direito prefere que a solugdo dos impasses coletivos das relacdes
trabalhistas seja cunhada pelas proprias partes, seja por meio de acordo
coletivo de trabalho, seja através de convengéao coletiva de trabalho.

O Precedente Normativo n. 120, do Tribunal Superior do Trabalho, de
maio de 2011, deixa clara a primazia do resultado da deliberagao das partes,
uma vez que reconhece a precariedade da sentenga normativa com o advento

de instrumento coletivo negociado. Diz o verbete:

a sentenga normativa vigora, desde seu termo inicial até que
sentenga normativa, convengao coletiva de trabalho ou acordo
coletivo de trabalho superveniente produza sua revogagao, expressa
ou tacita, respeitado, porém, o prazo maximo legal de quatro anos de
vigéncia (BRASIL, 2011).

Essa nogédo, que coloca em segundo plano a atuacdo estatal nas
deliberacbes de interesses, envolvendo empregados e empregadores, é
perfeitamente consentdanea com a Constituicdo da Republica, pois que o texto
constitucional dispde no seu art. 114 (§1°) que “frustrada a negociagao coletiva,
as partes poderao eleger arbitros” (BRASIL, 1988). Vale dizer, no contexto do
conflito de interesses coletivos trabalhistas, deve-se por primeiro buscar a
negociacao coletiva, sendo facultada, ainda, antes da intromissao judicial, a
eleicdo de arbitros para a solugéo. O §2° do mesmo artigo igualmente confere
as partes o protagonismo para a solugdo de suas divergéncias. Diz esse

preceito constitucional:

recusando-se qualquer das partes a negociacdo coletiva ou a
arbitragem, é facultado as mesmas, de comum acordo, ajuizar
dissidio coletivo de natureza econdmica, podendo a Justica do
Trabalho decidir o conflito, respeitadas as disposi¢des minimas legais
de protegdo ao trabalho, bem como as convencionadas
anteriormente (BRASIL, 1988).

Dai a recepgao constitucional do art. 616 da Consolidagédo das Leis do
Trabalho, cujo caput assim dispode:

os Sindicatos representativos de categorias econémicas ou
profissionais e as empresas, inclusive as que nao tenham
representagao sindical, quando provocados, ndo podem recusar-se a
negociacgao coletiva (BRASIL, 1943).

Assim, percebe-se que a razdo dessa preocupacdo normativa, de

conferir as partes coletivas contrapostas o poder de decidir os rumos de suas
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relacdes, estda na democracia. Em outras palavras, quer-se primeiro o dialogo
aberto entre os envolvidos para, assim, alcangar a solugado normativa dada por
eles proprios.

E essa a Unica interpretacdo possivel que se harmoniza plenamente
com o espirito democratico da Constituicdo da Republica, que guarda estreita
coincidéncia ideoldgica com a nogao de democracia habermasiana.

E a Constituicdo que autoriza assim concluir. Ndo ha razdes para um
tratamento diferencado para o dissenso coletivo trabalhista, mormente em
razdo de o proprio texto constitucional privilegiar o didlogo em dispositivos
afetos ao mundo laboral. Por exemplo, ao dispor que “é obrigatéria a
participacédo dos sindicatos nas negociagdes coletivas de trabalho” (art. 8°, VI);
ao assegurar a participagao dos trabalhadores e empregadores nos colegiados
de 6rgaos publicos, nos quais seus interesses profissionais ou previdenciarios
sejam objeto de discussdo e deliberacdo (art. 10); ao assegurar, a par da
representacio sindical, a eleicdo de um representante dos empregados para a
promog¢ado do entendimento direito com os empregados, nas empresas que
tenham mais de duzentos contratados (art. 11); ao conferir participagdo na
gestao da seguridade social (art. 194) (BRASIL, 1988).

No plano do Direito Internacional do Trabalho o espirito democratico
também se afirma. Na OIT, a Conferéncia Internacional do Trabalho é o seu
orgao central e supremo, o competente para delinear as diretrizes gerais das
politicas e das ac¢bes da OIT [...] elaborando convencbes e recomendacgées,
cuja composigao obedece ao tripartismo, em que cada Estado-membro conta
com dois delegados designados pelo governo, um designado por
empregadores e um designado por trabalhadores (PORTELA, 2015, p. 468).

Nesse prisma, considerada a ideia do principio da razoabilidade ou da
proporcionalidade, tem-se como dissonante aos preceitos constitucionais e
legais aludidos a dispensa coletiva que nao franqueia ao sindicato profissional
a possibilidade de participar ativamente do ato (falta de adequacéo), bem
assim se ha alternativa a dispensa massiva que evite o resultado mais drastico
(falta de necessidade) ou se o prejuizo da medida supera o beneficio
pretendido (falta de proporcionalidade em sentido estrito).

Portanto, ndo se sustenta validamente a intromissdo do Estado através

do legislador infraconstitucional na relagéo das contendas coletivas trabalhistas



70

para o simples fim de suprimir a possibilidade de conciliagdo, como o fez o art.
477-A da CLT, com a redacao dada pela Lei n. 13.467/2017.

O art. 477-A é o unico dispositivo da CLT que expressamente nao
incentiva o dialogo. Dito de outro modo, que ndo incentiva a democracia no
ambito constitucionalmente concebido, de forma que frustra a possibilidade de
uma solugao consensual e conciliatoria, a mais adequada para, a um so6 tempo,
satisfazer os interesses dos envolvidos e gerar a paz social.

Assim, a Iluz do aludido principio da razoabilidade ou da
proporcionalidade, a diccdo do art. 477-A nao se revela valida. A sua natureza
de lei ordinaria impede que se trate de matéria constitucional de forma diferente
da tratada na CR88 (falta de adequacgao). Existe meio mais eficiente de se
tratar expressamente da dispensa coletiva, com menos impactos negativos aos
interesses dos empregados e da sociedade (falta de necessidade). Ao
privilegiar a livre iniciativa do empregador em detrimento do valor social do
trabalho e da clausula democratica, também valores constitucionais, 0 que se
perde com a medida tem maior relevo do que aquilo que se ganha, pois que
frustra a possibilidade da geracdo de um resultado melhor (falta de

proporcionalidade em sentido estrito).

43 DA SUGESTAO DE LEGE FERENDA COM ADEQUAGAO
DEMOCRATICA

Uma vez que a redagao do art. 477-A da CLT, dada pela Lei n.
13.467/2017, revela-se formal e materialmente inconstitucional, como visto, e,
na medida em que esse estudo defende a necessidade da observancia do
principio democratico na dispensa em massa e nao a sua proibi¢éo, no escopo
de conferir maior utilidade pratica as reflexbes que se pretende provocar,
impende sugerir algumas inovagdes legais na tematica, em sintonia com a
Constituicdo da Republica e sem a exclusdo de outras que possam ser
pensadas no mesmo desiderato.

De plano, o ideal imediato € a revogagao completa do art. 477-A da CLT

em apreco, pois que da sua enxuta redacao nada se aproveita ou evolui, sem
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prejuizo da melhor técnica Iegislativa3°, pois que, conhecidas as peculiaridades
da dispensa massiva, ndo se mostra adequadamente técnico tratar em um
mesmo dispositivo das dispensas individual e coletiva.

Natalia de Miranda Freire ensina:

é fundamental, no texto da lei, a conciliacdo entre forma e substancia:
a distribuicdo da matéria em artigos e, quando necessario, em outros
dispositivos demanda ldgica juridica; o conteudo da norma é
determinado pela ideologia, pelo momento e pelas circunstancias que
motivaram o seu aparecimento (FREIRE, 2002, p. 225).

Uma vez revogado o art. 477-A da CLT, o mais adequado seria a
insercao de um novo titulo na Consolidagédo das Leis do Trabalho, de modo a
abarcar todos os preceitos acerca da dispensa em massa, 0 que encontra
posicao topografica adequada apds o tratamento juridico dado aos sindicatos
no mesmo diploma, de maneira que € a partir dai que melhor organizar-se-iam
novos parametros legais para essa modalidade de dispensa.

O “caput”’ do artigo inaugural do novo titulo poderia assim dispor: “A
dispensa coletiva ou em massa deve observar a clausula geral democratica
que se extrai da Constituicdo da Republica”. Assim, o texto estaria a indicar
que a dispensa massiva €& possivel, mas desde que perpetrada
democraticamente.

Pertinente em relacao a tal redacao sugerida, seria um paragrafo trazer
um conceito legal de dispensa coletiva, o que poderia ser cunhado a partir das
contribuicdes de Mallet (2016): “E coletiva ou em massa a dispensa que no se
reveste de natureza individual, atingindo varios empregados, sem a
substituicdo destes e por motivos que nao lhes sejam pessoalmente imputaveis
e Ihes sejam comuns” (MALLET, 2016, p. 137-138).

Outro paragrafo que harmonizaria, tendo em conta o principio da
autonomia coletiva dos particulares:”, poderia assim dispor: “Acordo coletivo de

trabalho ou convengédo coletiva de trabalho podera fixar o numero de

%0 Segundo Natélia de Miranda Freire, a partir das ligdes de Hésio Fernandes Pinheiro e
Francesco Ferrara, a técnica legislativa traduz a aplicagcdo do método juridico na elaboragéo
das leis, de modo a organizar e a simplificar o conteudo do direito para o fim de sua
compreensao e observagado (FREIRE, 2002, p. 8).

1«0 principio da autonomia coletiva dos particulares explicita o poder de que sao titulares os
atores sociais, inseridos nas relagbes coletivas, possibilitando a criagdo de normas que
regulem os conflitos laborais, ao mesmo tempo em que estabelecem condi¢gbes de trabalho”
(GARCIA, 2009, p. 1151).
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empregados que dispensados, simultdnea ou sucessivamente, configure a
dispensa coletiva ou em massa”.

Em seguida, dentro do encadeamento das ideias, outro dispositivo
poderia iniciar o tratamento acerca da procedimentalizacdo da dispensa com o
seguinte teor: “O empregador que pretenda realizar a dispensa coletiva ou em
massa devera, com antecedéncia minima de 30 (trinta) dias, notificar da sua
intencdo o sindicato profissional representativo da categoria correspondente,
informando, no mesmo ato, a motivagdo econbmica, técnica, financeira ou
outra que entenda justificar a medida”. O prazo de 30 (trinta) dias € razoavel e
sugerido por corresponder ao minimo de aviso prévio para a dispensa
individual.

Em sequéncia, outro paragrafo poderia iniciar a previsdo da dialética
necessaria para o fim de qualificar a dispensa como democratica. Por exemplo:
“‘Recebida a notificagcdo, o sindicato profissional tera o prazo de 10 (dez) dias
para se manifestar sobre o motivos da dispensa coletiva, podendo propor
alternativas que evitem ou minorem os seus efeitos”.

Também no escopo de conferir o carater democratico ao procedimento e
para assegurar um dialogo proficuo, leal e de boa-fé, outro paragrafo poderia
assim dispor: “No prazo de 5 (cinco) dias do recebimento da notificagdo, o
sindicato profissional podera, com a interrup¢cédo do prazo de 10 (dez) dias
previsto no paragrafo anterior, solicitar ao empregador esclarecimentos acerca
dos motivos delineados para a dispensa, caso reputem obscuros ou
contraditérios os motivos apresentados, caso em que o empregador devera
responder nos 5 (cinco) dias seguintes”.

Nesse passo, prestados os esclarecimentos pelo empregador, reiniciar-
se-ia o prazo de 10 (dez) dias para o sindicato obreiro propor alternativas a
dispensa em massa, o que poderia prever outro paragrafo.

Assim, caberia a um artigo seguinte indicar as alternativas a dispensa
massiva, 0 que se reputa mais apropriado em rol meramente exemplificativo,
de modo a facilitar o dialogo entre os interessados, o que por certo seria uma
tendéncia, na medida em que o préprio empregador ja poderia sugerir o que
entende como a melhor alternativa a se adotar ja na oportunidade da

notificagdo que deve dirigir ao sindicato profissional.



73

Cumpre anotar que, a rigor, na elaboragao desse rol de alternativas as
coletivas e unilaterais resiligbes, nem precisaria o legislador ser tdo criativo,
pois que ja ha no ordenamento juridico instrumentos juridicos cuja referéncia ja
seria um bom ponto de partida.

Portanto, cumpriria essa tarefa um dispositivo assim desenhado: “Sem
exclusao de outras fixadas em instrumento coletivo negociado, sao alternativas
a dispensa em massa ou coletiva: | — a concessao de férias coletivas; Il — a
adocao de programa ou plano de incentivo de demisséo voluntaria; Ill — a
reducdo da jornada de trabalho com a correspondente redugao salarial; IV — a
remocgao e a transferéncia de empregados”.

Note que as férias coletivas encontram previsdao no art. 139 da CLT
(BRASIL, 1943). A adocdo de programa de demissdo voluntaria ja é uma
pratica consagrada nas relagdes negociais e na gestdo empresarial. A reducao
da jornada com redugdo de salario encontra previsdo normativa na Lei n.
13.189/2015 e ja encontrava amparo na Lei n. 4.923/65. A remogao e a
transferéncia tém previsédo no art. 469 da CLT (BRASIL, 1943).

Pertinente ainda seria um paragrafo com natureza de agao afirmativa®,
para trazer algumas preferéncias entre os trabalhadores, de modo a considerar
a vulnerabilidade peculiar de alguns deles e assim buscar a correspondente
preservagao no emprego. Outros pontos nessa oportunidade poderiam também
ser considerados na redagao legal.

Com efeito, seria razoavel um paragrafo assim dispor: “Sendo inevitavel
a dispensa coletiva, mas nao total, o empregador devera buscar mitigar os
efeitos da dispensa, com a manutengdo no emprego, em proporgdes razoaveis
e sem prejuizo de leis especiais, de trabalhadores com as seguintes
particularidades, sem exclusao de outras: | — pessoa com deficiéncia; Il — idoso;
Il = mulher; IV — ter filho menor de 14 (quatorze) anos ou pessoa com
deficiéncia ou idoso sob seus cuidados; V — ser casado ou viver em unido

estavel e o cbnjuge ou companheiro ndo exercer atividade laborativa ou for

%2 Antonio José de Mattos Neto, citando Joaquim Barbosa, esclarece que as agdes afirmativas
sao politicas e mecanismos de “inclusdo concebidas por entidades publicas e privadas e por
o6rgaos dotados de competéncia jurisdicional, com vistas a concretizagcdo de um objetivo
constitucional universalmente reconhecido — o da efetiva igualdade de oportunidades a que
todos os seres humanos tém direito” (BARBOSA apud MATTOS NETO; NETO; SANTANA,
2012, p. 200).
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atingido pela dispensa; VI — estar prestes a aquisi¢do do direito a aposentacgéo;
VIIl — ndo ser beneficiario de outras fontes de renda, como aposentadoria,
penséo, dividendos”.

Um artigo seguinte trataria da possibilidade de dissenso, ou seja, da
hipétese de as entidades representativas de empregados e empregadores nao
encontrarem por si mesmas uma composi¢ao mutuamente satisfatéria. Preceito
este que poderia assim dispor: “Na falta de acordo em relagdo a dispensa
coletiva ou em massa, as partes poderédo eleger arbitros ou ajuizar dissidio
coletivo, nos termos da Constituicdo da Republica e da lei”.

Caberia ainda um artigo dispor que, nao existindo sindicato
representativo da categoria profissional, atuardo na defesa dos interesses dos
trabalhadores as associagbes sindicais de grau superior (federacbes e
confederagdes) e, na falta, o Ministério Publico do Trabalho.

Por fim, considerando o principio da livre iniciativa, seria adequado ainda
um dispositivo dispor que constitui motivo justo para a dispensa em massa,
independentemente de sua procedimentalizacdo, o encerramento das
atividades da empresa, bem como a correspondente faléncia ou a adocao de
plano de recuperacgao judicial ou extrajudicial.

Isto porque ndo seria crivel impor a alguém a manutencdo de um
empreendimento sem o0 seu querer, o que representaria clara ofensa aos
direitos fundamentais da livre iniciativa e da liberdade em si. Em relacdo a
faléncia, recuperacao judicial e extrajudicial, a regulacdo em lei especial (Lei n.
11.101/2005) e a nao competéncia da Justica do Trabalho a respeito
aconselham a ressalva.

Destarte, uma inovagao legislativa no texto consolidado nesses sentidos
por certo superaria o equivoco do art. 477-A da CLT (BRASIL, 1943), com a
redacao dada pela Lei n. 13.467/2017, porquanto o tratamento da dispensa em
massa ou coletiva estaria em sintonia com o espirito democratico que se extrai
da Constituicdo da Republica, da Consolidacdo das Leis do Trabalho e dos

Tratados Internacionais da Organizagao Internacional do Trabalho.



75

5 CONSIDERAGOES FINAIS

Em vista dos argumentos apresentados, considerar a nocado de
democracia no campo das relagdes coletivas entre empregados e empregador
imp&e ter em mente sempre o fim teleolégico do Direito do Trabalho.

Com efeito, importam os aspectos individual e coletivo do Direito do
Trabalho, os quais tém na Revolugdo Industrial, no século XVIII, o principal
marco historico a partir do qual se desenvolvem e evoluem.

O paulatino incremento do Direito do Trabalho deu-se sempre na reacao
aos absurdos historicamente verificados na exploracdo da mao de obra dos
trabalhadores. Cuidou e cuida esse ramo juridico de considerar a condigao
humana dos trabalhadores, o que faz pelo estabelecimento de direitos, como,
por exemplo, na reduc¢ao da jornada de trabalho, na proibigdo de trabalhos em
certas circunstancias e na adogao do principio da liberdade sindical.

Diferentemente do que se da, de regra, no universo das demais relagoes
juridicas contratuais, no contexto laboral, o empregado ndo estda num mesmo
patamar negocial do seu empregador, mas em relagdo de inferioridade. Essa
desigualdade deriva do fato de que, enquanto o empregado busca sobreviver
dignamente através do resultado do seu trabalho (o salario), o empregador,
detentor do capital e dos meios de producido, mira multiplicar o patrimdnio
investido em seu empreendimento, o que faz, licitamente, com o
aproveitamento da mao de obra do trabalhador que emprega.

Sensivel a isso é que o Direito do Trabalho tem no trabalhador o seu
objeto. Quer ele equalizar essa relagdo no plano juridico, ja que no plano fatico
a discrepancia dos sujeitos da relagdo empregaticia tende a superexploragao,
como mostrou a historia.

Mas nao é essa a unica funcado do Direito do Trabalho. Guarda esse
ramo do Direito carater polivalente, dai que equiparar a dispensa coletiva ou
em massa a dispensa individual é exercicio equivoco.

Além da tutela do homem trabalhador individualmente considerado, no
sentido de que a exploracdo da sua forgca de trabalho ocorra sempre com
respeito a sua condicdo humana, o Direito do Trabalho presta-se a garantir um
mercado consumidor, pois insere um universo de individuos (os empregados)

no sistema socioecondmico capitalista. Também contribui na distribuicido das
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riquezas, o que faz ao garantir que o empregador n&o seja o unico beneficiario
das riquezas que produz. Ainda, cumpre o Direito do Trabalho o papel de
moralizar e preservar a concorréncia, ao impedir a dominagdo do mercado com
a adocao de precos predatérios, a partir da ndo observancia de padroes
minimos de direitos trabalhistas (dumping social).

A CR88 traz expressamente normas atinentes ao Direito do Trabalho.
Dentro do objetivo de demonstrar a necessidade da participagdo democratica
do sindicato profissional na dispensa em massa ou coletiva, cumpre destacar
os comandos constitucionais de que cabe ao sindicato a defesa dos direitos da
categoria que representa, inclusive em questdes judiciais e administrativas,
sendo ainda reconhecido o principio da liberdade sindical pelo qual cabe ao
sindicato decidir quais os meios licitos que adotara para o cumprimento do seu
mister.

Ha também no plano normativo as disposi¢coes infraconstitucionais,
destacando-se as Convengdes da OIT e os preceitos da CLT, dos quais se
pode extrair a necessidade do estimulo e da promog¢ao de solugdes negociadas
entre empregadores e sindicatos profissionais e a vedagdo da recusa a
negociagao coletiva.

Tem-se por dispensa em massa ou coletiva a resilicdo unilateral
perpetrada pelo empregador, de natureza n&o individual, por atingir varios
empregados, sem a substituicdo destes por outros obreiros, por motivos que
Ihes sdo comuns e ndo lhes sejam pessoalmente imputaveis, como os fatores
de ordem tecnoldgica, estrutural ou econémica.

Os impactos da dispensa em massa ou coletiva sdo muito mais
significativos do que o verificado na dispensa individual do empregado. Isto
porque, dada sua dimenséo, repercute no mercado consumidor € na economia
como um todo. Impacta ainda a arrecadacgao fiscal, com possiveis reflexos na
prestacdo de servicos publicos custeados com a receita de ftributos.
llustrativamente, basta imaginar uma localidade na qual a maior ou importante
fragdo dos empregados existente perca o emprego. Tudo que decorre do
salario sera afetado. Assim, por exemplo, serdo afetadas as relagdes juridicas
ligadas a moradia, alimentagdo, educagao, saude, lazer, vestuario, higiene e

transporte, enfim, toda a economia local.
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O Direito Comparado nao desconhece essa realidade. Dai varios
ordenamentos juridicos preveem a necessidade de procedimento prévio
legitimador do ato de dispensa massiva de empregados, sempre com a
participacéo de entidade representativa dos empregados. E assim em Portugal
e na Unido Europeia como um todo. Também na Coldbmbia e em Angola.

O escopo do procedimento da dispensa em massa ou coletiva esta em
possibilitar a adogao de alternativas outras menos extremadas, a fim de evitar
ou minorar as consequéncias negativas que inexoravelmente dela decorrem.

A participagdo da entidade sindical profissional na dispensa em massa
tem o condao de conferir ao ato um carater democratico, o que se enxerga
claramente a partir da concepgao habermasiana de democracia.

Habermas, pela teoria do agir comunicativo, defende que a qualidade
democratica esta na adogédo de um dialogo socialmente aberto, viabilizado por
um procedimento que considere a participacdo tanto dos autores como dos
sujeitos da decisdao, de modo que o resultado seja reconhecido por todos, ao
fim coautores do resultado que reputaram melhor.

Essa concepcido democratica defendida por Habermas é verificavel no
campo do Direito Coletivo do Trabalho, que da clara primazia as negociagdes
coletivas entre empregador e a entidade sindical representativa dos
empregados. Nesse sentido, igualmente apontam a fungdo social da
propriedade e a boa-fé objetiva, pois que de acordo com a CR88 a ordem
econdmica tem por fundamentos a valorizacdo do trabalho humano e a livre
iniciativa, nog¢des que devem coexistir em equilibrio, sendo principios
delineadores desse propodsito a funcdo social da propriedade e a busca do
pleno emprego.

Nesse passo, apesar de o ordenamento juridico nao dispor literalmente
acerca da dispensa em massa até o advento do art. 477-A da CLT, incluido
pela Lei n. 13.467/2017, ndo se pode dizer que havia um siléncio eloquente do
Direito. Isto porque os principios juridicos também ostentam forga normativa e
todos eles apontam para a adogdo de um procedimento com qualidade
democratica, traduzida na participagao do sindicato obreiro no ato da dispensa.

Tendo isso em conta, no periodo anterior a inovagao disposta no art.
477-A da CLT, os Tribunais Trabalhistas vinham decidindo, majoritariamente,

pela necessidade de participagcdo do sindicato dos trabalhadores na dispensa
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coletiva, sem o que se afigurava abusivo o exercicio do direito de dispensa pelo
empregador, pois que contrario aos interesses sociais e econémicos.

Na dispensa massiva, estdo em jogo os interesses de toda uma
categoria de empregados, os quais tém na entidade sindical a unificagdo dos
seus interesses, sendo o interesse mais Obvio e comum defensavel a
manuteng¢do no emprego.

Com efeito, considerada a ideia do principio da razoabilidade ou da
proporcionalidade, tem-se como dissonante aos preceitos constitucionais e
legais a dispensa coletiva que nao franqueia ao sindicato profissional a
possibilidade de participar ativamente do ato da dispensa (falta de adequacéo);
que ignora alternativa a dispensa massiva que evite o resultado mais drastico
(falta de necessidade); e que n&o avalia se o prejuizo da medida supera o
beneficio pretendido (falta de proporcionalidade em sentido estrito).

Dai que o art. 477-A da CLT, com redacao dada pela Lei n. 13.467/2017,
revela-se inconstitucional, ao colocar no mesmo plano a dispensa individual e a
dispensa coletiva. Mostra-se materialmente inconstitucional por negligenciar a
clausula democratica da necessaria participacdo do sindicato obreiro na
dispensa em massa, o que faz ao dar a dispensa a natureza invariavel de
direito potestativo. Mostra-se formalmente inconstitucional por tratar de
matérias constitucionais (interesse coletivo de trabalhadores e atuagao sindical)
de forma restritiva, ndo sendo o instrumento apto para tanto, uma vez que sua
génese esta em lei ordinaria.

A luz do aludido principio da razoabilidade ou da proporcionalidade, a
diccao do art. 477-A nao se revela valida. A sua natureza de lei ordinaria
impede que se trate de matéria constitucional de forma diferente da tratada na
CR88 (falta de adequacdo). Existe meio mais eficiente de se tratar
expressamente da dispensa coletiva, com menos impactos negativos aos
interesses dos empregados e da sociedade (falta de necessidade). Ao
privilegiar a livre iniciativa do empregador em detrimento do valor social do
trabalho e da clausula democratica, também valores constitucionais, o que se
perde com a medida tem maior relevo do que aquilo que se ganha, pois que
frustra a possibilidade da geracdo de um resultado melhor (falta de

adequacgao).
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Com efeito, tendo em conta que a dispensa em massa nio € proibida,
mas condicionada a procedimento que satisfagca os ditames normativos ja
vigentes, inclusive de estatura constitucional, o melhor esta no legislador
revogar expressamente o art.477-A da CLT e inserir novo titulo ao diploma
para tratar da matéria, e assim facilitar o atendimento dos interesses coletivos
dos sujeitos da relagdo empregaticia.

Esse intento estaria satisfeito na conceituagao legal da dispensa em
massa, na previsdo procedimental de atos propiciadores de um dialogo leal e
de boa-fé entre o empregador (ou sindicato econémico) e o sindicato dos
empregados; na disposicao de rol exemplificativo de medidas para evitar ou
minorar os impactos da dispensa massiva, considerando para tanto alternativas
ja reconhecidas pelo Direito, como a concessao de férias coletivas, a redugéo
da jornada e a correspondente reducédo salarial, a remogao e a transferéncia de
empregados, a adogao de programa de incentivo de demiss&o voluntaria; na
consideragao da vulnerabilidade de certos empregados para a manutencao dos
correspondentes contratos, como dos trabalhadores com deficiéncia, dos
idosos, da mulher, de empregado que tenha idoso ou pessoa com deficiéncia
sob seus cuidados, dentre outras, de maneira a satisfazer as normas
constitucionais e infraconstitucionais que convergem para a necessaria
participagdo do sindicato dos empregados na defesa dos interesses destes,
seja no plano judicial, seja fora do plano judicial.

Portanto, os mais importantes principios regentes da tematica proposta
sao o da primazia da solugdo negociada e o principio democratico que lhe é
inerente. Assim, existira arbitrio ndo autorizado pelo Direito se nao for
concedida a oportunidade de todos os interessados contribuirem na construcao
de um resultado consensualmente melhor, pois que a participagdo do sindicato

obreiro na dispensa em massa ou coletiva € uma necessidade democratica.
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