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“Eles descumprem a Constituicdo, mas

todos acreditam no futuro da nagao”



RESUMO

Os direitos fundamentais e sua eficacia nas relagdes privadas constituem importante
tema para discussdo na doutrina e também na jurisprudéncia. Com a
constitucionalizagdo do direito privado, que nao deve ser visto apenas com a
elevacao ao nivel constitucional de seus institutos, mas sobretudo pela interpretacéo
e aplicacao a luz dos principios e regras constitucionais, imprimiu-se maior eficacia
as normas protetivas do trabalhador. A prote¢ao contra a dispensa arbitraria ou sem
justa causa inserta no art. 7°, inciso |, da Constituicdo possui plena eficacia, restando
a posterior regulamentagdo apenas no que diz respeito a forma de reparagdo no
caso de sua ocorréncia. A protegao contra a dispensa arbitraria ou sem justa causa
obsta o exercicio, por parte do empregador, do direito de resilir o contrato por ato
unilateral, ndo subsistindo, na nova ordem constitucional o direito potestativo de
extinguir os contratos. No plano das dispensas coletivas, entendidas como aquelas
que atingem um grande numero de trabalhadores, dispensa maior atencdo da
comunidade juridica, tendo em vista os efeitos maléficos em determinada sociedade.
Assim, nesses casos a protecdo se revela ainda mais importante e necessaria,
impondo uma atitude ativa dos operadores do direito em garantir a plena eficacia do

art. 7°, inciso |, da Constituicao.

Palavras-chave: Direitos Fundamentais. Dispensa Coletiva. Eficacia. Efetividade.



ABSTRACT

Fundamental rights and their effectiveness in private relations are an important topic
for discussion in doctrine and also in case law. With the constitutionalization of
private law, which should not be seen only with the rise to the constitutional level of
its institutes, but rather the interpretation and application according to the
constitutional principles and rules grating more effectively to the protection of the
worker. The protection against arbitrary dismissal without just cause or inserted in art.
7, | of the Constitution has full effect, leaving only the subsequent regulations as a
form of reparation. The protection against arbitrary dismissal without just cause or
prevents unilaterally right to terminate the contract. In case of collective layoffs,
defined as those that reach a large number of workers, demand more attention from
the legal community. Thus, in these cases the protection is even more important and
necessary, imposing an active attitude of Judges to ensure the full effectiveness of

the art. 7, | of the Constitution.

Keywords: Fundamental rights. Effectiveness. Collective layoffs.
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1 INTRODUCAO

O presente trabalho tem por escopo a andlise da eficacia da garantia
constante do art. 7°, inciso |, da Constituigdo contra as dispensas arbitrarias ou sem
justa causa, tendo em vista a previsdo de regulamentacdo da aludida garantia por
meio de Lei Complementar.

A proposta € analisar se a necessidade de regulamentagdo restringe a
eficacia do dispositivo ou se o dispositivo que trata da protecdo contra dispensa
arbitraria ou sem justa causa ja possui eficacia plena.

Pretende-se, neste trabalho, estabelecer critérios para a compreensao do que
seja dispensa arbitraria ou sem justa causa e o alcance da protegcdo, dentro do
quadro juridico tragcado pela Constituicido e pela mora de mais de 25 anos do
Congresso Nacional em editar a Lei Complementar.

Importante aspecto a ser considerado € que, devido o conteudo do art. 7° da
Constituicdo e a discussdo no que diz respeito a sua natureza juridica, sera
necessario analisarmos o conjunto de normas que compdem os Direitos
Fundamentais, o que nos levou, em primeiro lugar, a definir esta categoria de
direitos e a sua eficacia no arcabouco de normas constitucionais.

Nessa quadra, necessario se torna perscrutar o conceito de Direitos
Fundamentais, sua eficacia, e estabelecer uma distingdo entre a atuagdo dessa
gama de direitos perante o Estado e a sua irradiagao nas relagdes privadas.

Somente apds este longo percurso sera possivel analisar a eficacia horizontal
dos Direitos Fundamentais nas relagdes de trabalho, aspecto imprescindivel para
compreendermos a aplicagao das normas de Direito do Trabalho a luz dos Principios
Constitucionais.

Com efeito, a constitucionalizacdo do direito privado, em nosso caso em
particular, o Direito do Trabalho, evidenciou-se a necessidade de interpretacao e
aplicagao de suas normas sob a ética constitucional.

E importante perceber que os direitos fundamentais sociais foram alinhados
no art. 7° da CR e a eficacia de alguns dispositivos ainda resta prejudicada, em face
da omissao legislativa, impedindo a protegcéo do trabalhador e maior seguranga na
relacdo juridica de emprego.

Paralelamente a essas dificuldades, a problematica da eficacia dos direitos

fundamentais, em sua vertente horizontal, levanta a grande importancia da aplicagéao



dessa categoria de direitos nas relagdes de trabalho, conforme recente acérdao do
TST no qual ficou assentado que “O arcabouco juridico sedimentado em torno da
matéria deve ser considerado, outrossim, sob a oOtica da eficacia horizontal dos
direitos fundamentais, como limitacdo negativa da autonomia privada, sob pena de
ter esvaziado seu conteudo deontoldgico.” (BRASIL, 2011 b).

Discutiremos, ainda que perfunctoriamente, a melhor forma de solucionar
possiveis colisbes de direitos, considerando que, na esfera privada, ambos
participes da relagao juridica podem possuir um direito fundamental a invocar.

Para a exata compreensdo da proposta do presente trabalho, importante
soltarmos os grilhdes do positivismo, no qual persiste a ideia de completude do
ordenamento juridico.

Importante adverténcia encontramos em Barroso para quem apos a segunda
guerra mundial a ideia de um ordenamento juridico indiferente a valores éticos e

também da lei como uma estrutura meramente formal, ja ndo tinha aceitagéo.

O estudo do sistema normativo (dogmatica juridica) Ndo pode insular-se da
realidade (sociologia do direito) e das bases de legitimidade que devem
inspira-lo e possibilitar a sua propria critica (filosofia do direito). (BARROSO,
2002)

Dessa forma, até mesmo para tratar da eficacia dos direitos fundamentais é
importante termos em mente que vivemos o periodo do pds-positivismo, no qual
estdo inseridas ideais de justica além da lei e de igualdade material minima,
advindas da teoria critica ao lado da teoria dos direitos fundamentais e da
redefinicao das relagdes entre valores, principios e regras.

A aplicagdo dos principios constitucionais — ou mesmo aqueles
infraconstitucionais que encontram fundamento na Constituicdo — serdo objeto de
estudo no presente trabalho. Iniciaremos pelo carater normativo dos principios e a
questao particular dos direitos fundamentais que se postam, em algumas situagdes,
como principios e regras. Adiante, serdo detalhados os principios que entendemos
essenciais para o presente trabalho, por guardarem intima relagédo com a eficacia do
art. 7°, inciso |, da Constituicao.

Depois de tratarmos dos principios da protecéo, da vedagao do retrocesso
social, da dignidade da pessoa humana, da boa fé e da fungao social dos contratos

e, por fim, da maxima eficacia e efetividade das normas fundamentais, poderemos



avancgar a discussao para alcangarmos a questdo central de nosso trabalho que é a
protecao contra a dispensa do trabalhador.

Para tanto, entendemos como quest&o prévia e necessaria, a abordagem das
mudangas no mundo do trabalho. As modificagdes ocorridas no mundo, depois de
diversas revolugdes nos modelos de producdo alteraram substancialmente a relagao
entre empregador e empregado, inexistindo nos dias atuais a formatac&o do trabalho
como era nos primordios do surgimento do Direito do Trabalho.

Essas alteragcbes atingiram os empregados na maneira de se trabalhar e
trouxeram inseguranca. Ndo se pode perder de vista que a CLT foi concebida em
um regime de estabilidade no emprego, em que o empregado poderia impor o
cumprimento das clausulas contratuais sem colocar em risco a propria continuidade
da relagcdo de emprego. Esta realidade se alterou e 0 empregador passou a deter,
aos olhos da maioria da doutrina e macicga jurisprudéncia, o direito potestativo de
resilir o contrato. Este poder do empregador passou a ser questionado a partir da
Constituicdo de 1988 com a inser¢cao do art. 7°, inciso | que passou a prescrever,
como direito dos trabalhadores, a prote¢ao contra a dispensa arbitraria ou sem justa
causa. Partindo da premissa de protecdo constitucional a doutrina passou a se
debrucar sobre a eficacia de referido dispositivo, principalmente a partir do
fendmeno que se sucedeu, como sobredito, da constitucionalizacdo do direito
privado e da consequente aplicacdo dos principios e regras constitucionais na
interpretacéo e aplicacdo das normas que tratam dos contratos em geral. Ja se
referiu Barroso que o mais importante a se observar nesse fendmeno da
constitucionalizagdo do direito privado ndo é algar ao nivel constitucional os
institutos do direito privado e, sim, a aplicagcdo de seus preceitos a luz da
Constituigao.

Teremos a oportunidade de exercitar a questao relacionada com a eficacia ao
tratarmos das dispensas nas relagbes de emprego. Teceremos alguns comentarios
atinentes a natureza juridica do poder do empregador em resilir o contrato de
trabalho e a necessidade de relativizacdo desse poder.

Ante a constatacdo da funcio transformadora do direito, como poderemos
desenvolver em topico proprio, iniciaremos a discutir, no plano individual, se o
propalado direito potestativo deve subsistir diante dos principios e regras que regem
os contratos de trabalho.
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Com isso chegaremos ao tema da protecao da relagdo de emprego contra as
dispensas arbitrarias ou sem justa causa e o problema da eficacia da protegao
inserta no art. 7°, inciso |, da Constituigao.

Como se sabe, a protecdo contra a dispensa imotivada constitui um dos
problemas mais importantes do Direito do Trabalho, uma vez que a cessagao do
contrato de trabalho sem critérios pré-estabelecidos € incoerente com os principios e
regras deste ramo do Direito. A preocupacdo de estabelecer regras para a
despedida do empregado ocupa também os 6rgaos internacionais, como a OIT,
demonstrando a pertinéncia e a relevancia da presente pesquisa.

Com esteio na doutrina e jurisprudéncia procuraremos meios para suprir a
auséncia desses critérios para a cessagao do contrato. Assim, sera imperioso
conceituar as dispensas arbitraria e sem justa causa para, em seguida, podermos
nos socorrer de outros dispositivos para o emolduramento dessas modalidades de
dispensa.

Depois de analisarmos a dispensa individual e os limites do direito de o
empregador resilir os contratos, teremos a oportunidade de avaliar qual o tratamento
que se deve dar no caso das dispensas coletivas. O conceito de dispensa coletiva,
como poderemos ver, ndo esta restrito ao carater numérico, ou seja, ndo se resume
a cessacao de um grande numero de empregados. Definido este fendmeno da
dispensa coletiva voltaremos os olhos, novamente, para a norma do art. 7°, inciso |,
da Constituicado e sua eficacia também nesta modalidade de dispensa.

Aferiremos, sob o prisma da dispensa coletiva e seus efeitos na comunidade,
a necessidade de medidas alternativas para a sua prevencgao, considerando que as
medidas compensatérias devidas aos empregados no momento da cessagao do
contrato, ndo atendem o sentido da protecdo que contém o artigo 7° da
Constituicao.

Entram em cena, dentro desta perspectiva, os 6rgdos do Poder Publico,
incumbidos de fiscalizar a aplicacdo das normas trabalhistas, como o Ministério do
Trabalho e as Procuradorias Regionais do Trabalho. Discutiremos também a
intervencdo dos sindicatos, cuja historia recente demonstra a dificuldade dessas
entidades em se postar como defensoras dos direitos dos trabalhadores. Indicados
como protagonistas nesse processo de dispensa coletiva, os sindicatos terdo o seu
papel questionado. Quando se legitimam as entidades sindicais como

intermediadoras desse processo, corre-se o0 risco de serem utilizadas como
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legitimadoras das dispensas, e ndo como proponentes de medidas alternativas as
dispensas coletivas.

Tratando ainda da eficacia do art. 7°, inciso |, da Constituicdo, tracaremos
comentarios, ainda que breves, a respeito da Convencéo 158 da OIT e sua vigéncia
em nosso ordenamento juridico. Utilizada como opg¢ao a regulamentagédo do citado
dispositivo constitucional, teve a sua vigéncia em nosso ordenamento juridico
questionada perante o Supremo Tribunal Federal, sendo objeto de denuncia por
parte do Presidente da Republica, antes mesmo de completar o seu primeiro
aniversario.

Finalmente, o trabalho se completa com a analise do controle das dispensas
coletivas pelo Poder Judiciario, quando teremos a oportunidade de avaliar a guinada
da jurisprudéncia em relagdo a prote¢cao dos trabalhadores contra as dispensas

coletivas.
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2 DIREITOS FUNDAMENTAIS

2.1 Conceito

A dificuldade de conceituagédo de direitos fundamentais, se deve, em grande
medida, as diversas denominacdes e a sua utilizagdo equivoca. Nao se trata de
mero problema semantico, mas, também, da forma como se expressa, uma vez que
diversas nomenclaturas séo utilizadas, como direitos humanos, direitos do homem,
direitos subjetivos publicos, liberdades publicas, direitos individuais, liberdades
fundamentais, direitos humanos fundamentais etc.

Sarlet aponta as multiplicidade de denominagbes em nossa Constituicdo: a)
direitos humanos (art. 4°, inciso Il); b) direitos e garantias fundamentais (epigrafe do
Titulo 1l e art. 5° § 1°); direitos e liberdades constitucionais (art. 5°, LXXI) e d)
direitos e garantias individuais (art. 60, § 4°, inciso V).

Nao ha como se chegar a um conceito de Direitos Fundamentais sem antes
diferencia-los de Direitos Humanos. Nao ha duvidas de que direitos fundamentais
estdo ligados a figura da pessoa humana, como o préprio Sarlet enfatiza, mas n&o
se confundem com direitos humanos, por constituirem aqueles a concretizagao dos
desses direitos humanos em determinado ordenamento juridico.

Podemos considerar, portanto, com base no ensinamento de Sarlet, que
direitos humanos se encontram positivados na esfera do Direito Internacional,
enquanto os direitos fundamentais em determinado ordenamento juridico. Aqueles
direitos inerentes a pessoa humana que nao se encontram positivados sao
denominados “direitos do homem” e se identificam com os direitos naturais
(jusnaturalismo) com “direitos do homem”. Com base nas ligdes do eminente autor,
podemos concluir que direitos humanos tém o carater de universalidade, pois se

encontram positivados no plano internacional, ao passo que Direitos Fundamentais:

Possuem sentido mais preciso e restrito, na medida em que constituem o
conjunto de direitos e liberdades institucionalmente reconhecidos e
garantidos pelo direito positivo de determinado Estado, tratando-se,
portanto, de direitos delimitados espacial e temporalmente, cuja
denominacao se deve ao seu carater basico e fundamentador do sistema
juridico do Estado de Direito. (SARLET, 2012, p. 32)
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Apesar da lucidez do posicionamento do autor, ndo é ele isento de criticas,

como a de Bruno Galindo, para quem:

Direitos do homem e direitos humanos (ou direitos do homem) sdo sempre
todos os direitos inerentes a natureza humana, positivados, ou nao,
distinguindo-se dos fundamentais, que sdo os direitos constitucionalmente
positivados ou positivados em tratados internacionais, ainda que com uma
eficacia e protegao diferenciados. (GALINDO apud SARLET, 2012, p.
48)

No entanto, adotaremos a distingdo, aceita por grande parte da doutrina, no
sentido acima exposto por Sarlet, mas com alguma variagdo. Encontramos na
doutrina, como regra, a distingdo entre direitos humanos e direitos fundamentais
apenas quanto a positivacdo, ou nao, dessas categorias de direitos, ndao fazendo a
distingdo se se encontram positivados no plano internacional ou de um Estado em
particular.

Afirma Amaral, citando Gregorio Robles:

Que a expressdo direitos humanos ou direitos do homem, também
denominados de forma classica como direitos naturais, e atualmente
concebidos como direitos morais, na realidade nao sédo verdadeiros direitos
— protegidos por meio de agbes processuais perante um juiz —, mas servem
de critérios norteadores a boa convivéncia dos individuos, tendo em vista
que ‘os direitos humanos, ou melhor dizendo, determinados direitos
humanos, positivam-se, adquirindo a categoria de verdadeiros direitos
protegidos processualmente e passam a ser direitos fundamentais, no
ambito de determinado ordenamento juridico’. (AMARAL, 2008, p. 251)

Na concepcado do ilustre jurista, pode-se concluir que os direitos
fundamentais sdo uma espécie de positivacdo dos direitos humanos (AMARAL,
2008, p. 251).

Definitivo o conceito de Canotilho, também citado por Amaral:

Segundo sua origem e significado poderiamos distingui-los da seguinte
maneira: ‘direitos do homem’ sao direitos validos para todos os povos e em
todos os tempos (dimensdo jusnaturalista-universalista); ‘direitos
fundamentais’ sdo os direitos do homem, juridico-institucionalmente
garantidos e limitados espacio-temporalmente. (AMARAL, 2008, p. 251)

Para Sarlet os direitos fundamentais podem variar conforme o ordenamento

juridico, ndo afastando, entretanto, a necessidade de um conceito dentro da ordem
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juridica brasileira. Para o autor, direitos fundamentais podem ser definidos, levando-

se em conta os aspectos formal e material, como:

Todas as posigdes juridicas concernentes as pessoas (naturais ou juridicas,
consideradas na perspectiva individual ou transindividual) que, do ponto de
vista do direito constitucional positivo, foram, expressa ou implicitamente
integradas a constituicdo e retiradas da esfera de disponibilidade dos
poderes constituidos, bem como todas as posigdes juridicas que, por seu
conteudo e significado, possam lhes ser equiparadas, tendo, ou ndo,
assento na Constituigdo formal. (SARLET, 2012, p. 269).

Vale observar, também, que a propria Constituicdo admite a existéncia de
outros direitos fundamentais (art. 5°, § 2°, da CF), o que nos leva a considerar,
portanto, como materialmente constitucionais, outros direitos expressos, ainda que
fora do titulo proprio.

Qual seria, portanto, o critério para identificar um direito fundamental?

O principio da dignidade da pessoa humana assume especial relevancia
como critério material para identificagdo de direitos fundamentais, visto que,
tratando-se de uma exigéncia da dignidade da pessoa humana nao se
havera de questionar a fundamentalidade. (SARLET, 2012, p. 280)

Nao se pode olvidar ser dificil estabelecer uma definicdo precisa de direitos
fundamentais. Isto porque, além de constituirem uma opg¢ao legislativa (poder
constituinte) e extrapolarem o rol estipulado formalmente na constituigédo, trata-se de
segmento de direitos em construgdo, em face da sua caracteristica de historicidade.
Assim, um direito induvidosamente fundamental nos dias de hoje, nao foi
considerado com essa natureza anteriormente.

Talvez esta mutabilidade explique as geragcdes de direitos, conforme
teorizacdo de Norberto Bobbio (Era dos Direitos), reforcando que, na evolugao das
sociedades e do proprio direito, uma geragao se evidencia em detrimento da outra
anterior, superando-a em varios aspectos, como poderemos verificar nos capitulos
seguintes.

Arrisco-me em afirmar, portanto, que direitos fundamentais sao aqueles com
conteudo normativo indispensavel a concretizacdo do Estado Democratico de
Direito, realgando e ampliando o alcance dos direitos dos cidad&dos. Nesse contexto,
os Direitos Fundamentais Sociais, notadamente aqueles dirigidos aos trabalhadores,

alcancam especial relevo.
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2.2 Aspectos histoéricos

Nao obstante autores fagam referéncia a origem dos direitos fundamentais a
tempos imemoriais (LUNO apud DIMOULIS; MARTINS, 2008, p. 21), o certo é que a
maioria entende que a origem dessa gama de direitos coincide com o surgimento do
Estado Constitucional. Entretanto, numa fase pré-histérica, podemos considerar “que
a antiguidade foi o bergo para o reconhecimento dos direitos humanos (aqui
compreendidos como direitos inerentes a condigdo humana) e posteriormente dos
direitos fundamentais”. (SARLET; MARINONI; MITIDIERO, 2012, p. 252)

Corroborando a alegagédo supra, para se falar em direitos fundamentais,
Dimolius e Martins impdem a presencga de trés elementos: Estado, Individuo e texto
normativo. O primeiro como garantidor de sua eficacia, considerando a fung¢ao dos
direitos fundamentais, como limitador da vontade do Estado em face do individuo. O
segundo, entendido como sujeito de direitos. O terceiro, materializado na
Constituicdo, com forga vinculante e supremacia em relagdo aos demais textos
legais.

Sarlet, discorrendo a respeito dos antecedentes histéricos dos direitos

fundamentais, ensina que:

No &mbito do iluminismo de inspiracéo jusnaturalista, culminou o processo
de elaboragao doutrinaria do contratualismo e da teoria dos direitos naturais
do individuo, tendo sido Paine quem na sua obra popularizou a expressao
‘direitos do homem’ no lugar do termo ‘direitos naturais’. E o pensamento
kantiano, nas palavras de Norberto Bobbio, contudo, o marco conclusivo
desta fase histdrica dos direitos humanos. Para Kant, todos os direitos estéo
abrangidos pelo direito de liberdade, direito natural por exceléncia, que cabe
a todo homem em virtude de sua prépria humanidade, encontrando-se
limitado apenas pela liberdade coexistente dos demais homens. Conforme
ensina Bobbio, Kant, inspirado em Rousseau, definiu a liberdade juridica do
ser humano como a faculdade de obedecer somente as leis as quais deu
seu livre consentimento, concepg¢ao esta que fez escola no &mbito do
pensamento politico, filoséfico e juridico. (SARLET, 2012, p. 40)

Segundo o referido autor dois diplomas sao considerados essenciais para o
surgimento dos direitos fundamentais: a Declaragao de Direitos do povo da Virginia,
de 1776, e a Declaragdo Francesa, de 1789. A primeira marcou “a transicdo dos
direitos de liberdade legais dos ingleses para os direitos fundamentais
constitucionais” e a segunda foi “fruto da revolugdo que provocou a derrocada do

antigo regime e a instauragcdo da ordem burguesa na Franga. (SARLET, 2012, p. 43)
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Afirma, ainda, que “tanto a declaracdo francesa quanto as americanas tinham
como caracteristica comum sua profunda inspiragdo jusnaturalista, reconhecendo ao
ser humano direitos naturais, inalienaveis, inviolaveis e imprescritiveis, direitos de
todos os homens, e ndo apenas de uma casta ou estamento.” Acrescenta que a
contribuicdo francesa, no entanto, foi decisiva para o0 processo de
constitucionalizagdo dos direitos fundamentais, culminando com a afirmacéo do
Estado de Direito e com a primeira geragado dos direitos fundamentais. (SARLET,
2012, p. 44)

2.2.1 Direitos Fundamentais de Primeira Geracao

Adota-se aqui a terminologia classica, embora ciente da critica ao uso das
‘geragdes de direitos”. Alguns autores utilizam o termo dimensdes para exprimir a
evolugdo dos direitos fundamentais, tendo em vista que, segundo esta corrente, a
utilizacado do termo “geracao” de direitos, por trazerem a ideia de substituicdo de
uma geragao pela outra, ndo seria adequada.

Nao obstante importantes doutrinadores optem pelo termo dimensao, néo se
pode deixar de registrar o mérito de BOBBIO ao disseminar, ao que parece, essa
evolugdo dos direitos por meio das “geragbes de direitos fundamentais”, com a
adverténcia histdrica de nao ter sido ele o primeiro a utilizar a expresséo’. Foi com a
obra “Era dos Direitos” que BOBBIO pode teorizar a respeito das geragdes de
Direitos Fundamentais aumentando, inclusive, o seu rol, antes baseado na trilogia da
bandeira francesa. (BOBBIO, 1992, p. 6)

De mais a mais, mesmo a expressao “dimensdes” nao se encontra isenta de
criticas, conforme salienta Romita (2012, p. 103), para quem o termo é adequado
quando se trata de um determinado direito, que pode assumir diferentes formas e
significados. Para ele o correto seria utilizar o termo “familia” que poderia ser
substituido pelos sinbnimos “naipe” ou “grupo”.

Aqui, optamos pela expressao classica “geragcdes de direitos fundamentais”
por ter a vantagem adicional de nos remeter, de forma nitida, a evolugao dos

direitos, ou seja, partimos dos direitos de 12 geragdo, baseados na liberdade,

! Segundo BONAVIDES quem cunhou a expressao “geracdes de direitos” foi Karel Vasak na aula
inaugural de 1979 dos Cursos do Instituto Internacional dos Direitos do Homem, em Estraburgo,
baseando-se nos principios da Revolugao Francesa: Liberdade, igualdade e fraternidade.
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propriedade individual e igualdade formal, para os de 2% gerag&o, irmanada com a
igualdade, expressao dos direitos sociais, de certa forma sobrepondo-se aqueles de
12 geracdo. Com isso, ndo corremos o risco de, ao privilegiarmos as “dimensdes”
enfraguecermos a evolugao necessaria das diversas categorias de direitos, em um
retorno a valorizagdo daqueles de 12 geragao e que serviram de fundamento para a
criacdo de um modelo de Estado liberal.

Nesse Estado classico e liberal, os direitos fundamentais se limitavam a
direitos de defesa com a funcéo precipua de proteger o individuo de ingeréncias por

parte dos poderes publicos (liberdade, privacidade, integridade fisica etc).

Sao, por este motivo, apresentados como direitos de cunho ‘negativo’, uma
vez que dirigidos a uma abstengao, e ndo a uma conduta positiva por parte
dos poderes publicos, sendo, neste sentido, ‘direitos de resisténcia ou de
oposigcao perante o Estado’. (SARLET, 2012, p. 46-47)

Segundo Bonavides:

Entram na categoria do status negativus da classificacdo de Jellinek e
fazem também ressaltar na ordem dos valores politicos a nitida separagéo
entre a Sociedade e o Estado. Sem o reconhecimento dessa separacgéao,
nao se pode aquilatar o verdadeiro carater antiestatal dos direitos da
liberdade, conforme tem sido professado com tanto desvelo tedrico pelas
correntes do pensamento liberal de teor classico. (BONAVIDES, 1997, p.
564)

Nesse contexto liberal-burgués os direitos fundamentais seriam oponiveis
apenas em relagdo ao Estado, ndo havendo espago para a vinculagdo dos
particulares.

A relagéo entre os individuos era de ampla liberdade negocial, fator que, no
paradigma de Estado Liberal contribuiu para o surgimento de um novo ramo da
Ciéncia do Direito: o Direito do Trabalho. As relagbes de trabalho nesse periodo
eram pautadas pela intensa exploragao, dispensando ao trabalhador o status de
“‘OBJETO” e ndo um sujeito de direitos.

Os principios de liberdade, igualdade e fraternidade utilizados como pilares da
Revolucdo Francesa, no modelo de Estado Liberal se limitavam a manter o Estado
afastado das relagdes privadas, garantindo apenas os direitos individuais e, em
relacdo aos trabalhadores, abriu-se espaco para sua exploracdo desmesurada.

Viana (1996, p. 27), ao analisar os efeitos do livre mercado sobre as relagdes

trabalhistas criticou: “Dai ter dito alguém, com razdo, que as palavras-simbolo da
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Revolucdo Francesa - liberdade, igualdade, fraternidade - se surpreendem de

estarem juntas [...]’

2.2.2 Direitos Fundamentais de Segunda Geracao

A transicdo do Estado Liberal para o Estado Social, proporcionou aos
cidadaos maior gama de direitos e a atuagdo do Estado de forma positiva como
forma de garantir a eficacia dos direitos. Emergiu, portanto, a segunda geragao,
constituida pelos direitos sociais, culturais e econdmicos, ainda com foco no
individuo mas — com a atuagcdo mais efetiva do Estado. As primeiras Constitui¢cdes
que sofreram esta influéncia, foram as do México de 1917 e a de Weimar de 1919,
em que se encontraram presentes os primeiros Direitos Sociais. Mas foi depois do
segundo pdés-guerra que os direitos fundamentais de segunda geragdo dominaram
as constituicées e foram fundamentais na disseminagcéo das normas que compdem
o Direito do Trabalho.

Importante esclarecer, entretanto, que como assinala Sarlet a utilizagdo da
expressao “social” ndo se confunde com direitos coletivos e/ou difusos de terceira
geragao, pois os direitos sociais se reportam a pessoa individual.

Com o surgimento dos direitos de segunda geragdo, vieram com eles

inumeros movimentos reivindicatorios:

A nota distintiva destes direitos é a sua dimensao positiva, uma vez que se
cuida ndo mais de evitar a intervengcdo do Estado na esfera da liberdade
individual, mas, sim, na lapidar formulagdo de C. Lafer, de propiciar um
‘direito de participar do bem estar social’. Nao se cuida mais, portanto, de
liberdade do e perante o Estado, e sim de liberdade por intermédio do
Estado. (SARLET, 2012, p. 47)

Nao obstante esta constatagcdo, os direitos sociais, em sua génese,
encontravam-se com grande carga programatica, pois dependiam, em algumas
situagdes, da atuacdo do legislador, conforme se pode perceber da propria
Constituicao Brasileira de 1946, restringindo-se a aplicabilidade imediata aos direitos
de primeira dimenséo.

Assim, diversos direitos concedidos aos trabalhadores naquele periodo

padeciam de efetividade, considerando a dependéncia do legislador ordinario para
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regulamenta-los, alguns sequer foram objeto de regulamentacdo na vigéncia

daquela Constitui¢ao.

2.2.3 Direitos Fundamentais de Terceira Geracao

Até aqui tratamos de direitos dirigidos ao individuo, seja nas protegbes as
liberdades individuais (1% geracgdo), seja no que se refere ao trabalho, saude,
educacéo, assim chamados de direitos sociais (2% geragéo).

Os direitos de terceira geragao, desenvolvidos no final do século XX, tém
como destinatario o género humano, como o direito ao desenvolvimento, o direito a
paz, o direito ao meio ambiente equilibrado, o direito de propriedade sobre o
patrimdnio comum da humanidade e o direito de comunicagdo (BONAVIDES).

Sao, segundo Sarlet os direitos de fraternidade ou de solidariedade e “trazem
como nota distintiva o fato de se desprenderem, em principio, da figura do homem-
individuo como seu titular, destinando-se a protecdo de grupos humanos (familia,
povo, nacdo), e caracterizando-se, consequentemente, como direitos de titularidade
coletiva ou difusa’.

Adverte-se, entretanto, na doutrina, que os direitos de terceira geragdo, além
de exigirem um esforgco maior para sua efetivagdo, ndo foram contemplados na
maioria das Constituicbes, estando disseminados em inumeros tratados
internacionais.

Em nossa Constituicdo ha previsdo da defesa de direitos tipicamente de
terceira geragdo no art. 129, em que legitima o Ministério Publico na defesa dos
direitos difusos e coletivos. Na legislagao infraconstitucional, temos a definicdo de
direitos difusos, coletivos e individuais homogéneos no Cdédigo de Defesa do

Consumidor®.

2 Art. 81. A defesa dos interesses e direitos dos consumidores e das vitimas podera ser exercida em
juizo individualmente, ou a titulo coletivo.

Paragrafo unico. A defesa coletiva sera exercida quando se tratar de:

I - interesses ou direitos difusos, assim entendidos, para efeitos deste cddigo, os transindividuais, de
natureza indivisivel, de que sejam titulares pessoas indeterminadas e ligadas por circunstancias de
fato;

Il - interesses ou direitos coletivos, assim entendidos, para efeitos deste codigo, os transindividuais,
de natureza indivisivel de que seja titular grupo, categoria ou classe e pessoas ligadas entre si ou
com a parte contraria por uma relacéo juridica base;

Il - interesses ou direitos individuais homogéneos, assim entendidos os decorrentes de origem
comum.
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Ha quem defenda ainda a existéncia de uma quarta geracdo dos direitos
fundamentais, isto em razdo da globalizagdo dos direitos fundamentais. Bonavides
indica como direitos de quarta dimensao o direito a democracia e o direito ao

pluralismo.

2.2.4 Direitos Fundamentais Sociais do Trabalho

Nao obstante a mudancga topografica dos direitos trabalhistas na Constitui¢ao,
passando do capitulo relativo a Ordem Econdmica e Social para o de Direitos e
Garantias Fundamentais, ha quem negue a qualidade de direitos fundamentais aos
direitos conferidos aos trabalhadores. (MIRANDA, p. 11. apud SARLET; MARINONI;
MITIDIERO, 2012, p. 278) Como afirmado alhures, os direitos expressos na
Constituicdo, no capitulo inerente aos Direitos Fundamentais, deverdo ser assim
considerados, uma vez que se encontram no titulo préprio. De mais a mais, o
deslocamento observado evidencia a intengdo do legislador constituinte em
conceder este status para os direitos sociais, incluindo aqueles dirigidos ao
trabalhador.

De outro lado, tomando-se como critério material para identificar os direitos
fundamentais o principio da dignidade da pessoa humana, ndo ha como subsistir
qualquer duvida a respeito da qualidade dos direitos dos trabalhadores insertos no
art. 7° da Constituicdo, dada a relevancia dos bens juridicos tutelados.

Conforme licao de Sarlet:

Alias, a propria orientagdo adotada pelo STF em matéria de direitos sociais
tem sido sensivel neste particular ao reconhecimento de que os direitos
sociais sao direitos fundamentais, o que também demonstra a relevancia da
atuacdo do Poder Judiciario nesta matéria, ja que a negagdo da
fundamentalidade na esfera jurisprudencial acabaria por esvaziar o texto
constitucional, a despeito da expressa previsdo de que os direitos sociais —
como, alias, todos os direitos previstos no Titulo Il — sao direitos
fundamentais. (SARLET; MARINONI; MITIDIERO, 2012, p. 279)

Outra controvérsia diz respeito a possibilidade de serem alcangados pela
protecdo do art. 60, § 4° da Constituicdo, elevando-os a categoria de clausulas
pétreas. Isto porque o dispositivo refere-se aos direitos e garantias individuais, o
que, segundo parcela da doutrina, ndo abrangeria os direitos trabalhistas

enumerados no art. 7° da Constituigao.
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Se nos valermos da literalidade interpretativa, a unica conclusdo possivel
seria a de que os direitos sociais, incluidos aqueles atinentes aos trabalhadores, nao
estariam sob a protegcédo extrema contida no art. 60, § 4°, da Constituicdo, uma vez
que se dirige a “direitos e garantias individuais”.

No entanto, adotando-se uma postura interpretativa consentdnea com o
modelo constitucional brasileiro, importante alcancar a maxima efetividade da norma
constitucional, interpretando o dispositivo acima citado como abrangente de todos os
direitos fundamentais, ndo somente os de primeira geragédo (individuais), como
também os de segunda geragéo (sociais), mesmo porque todos estdo fundados no
principio da dignidade da pessoa humana.

Vale transcrever a posicao de Sussekind no mesmo sentido aqui defendido:

Na verdade, ao impedir que as emendas a Carta Magna possam abolir os
‘direitos e garantias individuais’ (art. 60, § 40, IV), é evidente que essa
proibicao alcanga os direitos relacionados no art. 7°, assim como a liberdade
sindical do trabalhador e do empresario de organizar sindicatos de
conformidade com as demais disposi¢des do art. 8°, e de neles ingressarem
e desfiliarem-se. Os incisos deste ultimo artigo, que dispdem sobre a
estrutura organica, a representatividade e o custeio das associagoes
sindicais, nao constituem, porém, ‘direitos e garantias individuais’,
destituidos, assim, da natureza de clausulas pétreas.

Cumpre ponderar, neste caso, que, se os direitos e garantias individuais de
indole social-trabalhista, afirmados na Lex Fundamentales, ndo podem ser
abolidos por emenda constitucional, certo é que nao sera defeso ao
Congresso Nacional alterar a redagédo das respectivas normas, desde que
nao modifique a sua esséncia de forma a tornar inviavel o exercicio dos
direitos subjetivos ou a preservacéo das garantias constitucionais estatuidos
no dispositivo emendado. (SUSSEKIND, 2001, p. 15-18)

Diante do exposto, outra interpretagdo ndo se admite sendo a que insere os
direitos sociais, notadamente o rol estatuido no art. 7° da Constituicdo, como direitos
fundamentais e protegidos contra a possibilidade de supressao, nos exatos termos

do art. 60, inciso IV, da Constituigao.

2.3 Eficacia dos Direitos Fundamentais

2.3.1 Conceito de eficacia

Antes de tratarmos especificamente da questdo atinente a irradiacido dos

efeitos dos direitos fundamentais nas relagdes juridicas, importante destacar o

conceito de eficacia exposto por Sarlet:
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Possibilidade da norma (no caso, da norma definidora de direitos e
garantias fundamentais) gerar os efeitos juridicos que Ihe sao inerentes.
Assim, a eficacia (que aqui ndo se confunde com a dimensao processual,
mais propriamente ligada ao problema da efetividade, ou mesmo da eficacia
social, como ensina José Afonso da Silva) pressupde a vinculagéo juridica
dos destinatarios, ja que toda e qualquer norma vigente, valida e eficaz
(conceitos distintos, embora inter-relacionados) implica um certo grau de
vinculatividade embora se possa discutir quem e como esta vinculado.
(SARLET, 2012, p. 238)°

Sarlet, portanto, define eficacia como a potencialidade de a norma produzir
efeitos, restando especificar quem s&o os reais destinatarios desta categoria de
normas e em que grau se da esta vinculagdo. Alguns autores advogam a vinculagao
de entes publicos e privados, indistintamente, sempre que se trate de normas de
direito fundamental.

Almeida, ao tratar da constitucionalizagédo dos direitos privado, corrobora o
exposto acima, acrescentando a vinculacio direta e imediata de entidades publicas

e privadas, como consequéncia propria da natureza de direitos fundamentais, verbis:

E preciso distinguir o fenémeno da constitucionalizacdo dos direitos sociais
— interpretado como principio do positivismo juridico —, do fendmeno da
constitucionalizacado dos direitos humanos como direitos fundamentais, cuja
eficacia é assegurada, ja no contexto do pds-positivismo juridico, pela forga
normativa das constituicdes e pelos principios normativos, com aplicagao
direta e vinculante as entidades publicas e privadas. (ALMEIDA, 2012, p.
647-650)

Nao obstante, se persiste alguma duvida em torno da vinculagdo dos entes
publicos e privados se deve a Constituicao Brasileira de 1988 que, ao contrario de
outros ordenamentos juridicos, ndo traz expressamente esta previsdo. O art. 5°, §
1°, da CR enuncia a eficacia imediata em relagéo a esta categoria de direitos, norma
que tem servido de fundamento para estabelecer a eficacia dos direitos
fundamentais.

Nessa quadra de ideias, no que se refere aos direitos fundamentais,

segmento de normas que nos interessam, o conceito de eficacia no contexto da

Y nocdo de efetividade, ou seja, desta especifica eficacia, corresponde ao que Kelsen —

distinguindo-a do conceito de vigéncia da norma — retratou como sendo ‘o fato real de ela ser
efetivamente aplicada e observada, da circunstancia de uma conduta humana conforme a norma se
verificar na ordem dos fatos. (BARROSO, 1996, p. 82)

A efetividade significa, portanto, a realizacdo do Direito, o desempenho concreto de sua fungao
social. Ela representa a materializagdo, no mundo dos fatos, dos preceitos legais e simboliza a
aproximacao, tao intima quanto possivel, entre o dever-ser normativo e o ser da realidade social.
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vinculacdo dos entes publicos e privados € decorrente da importancia desses
direitos em nosso ordenamento juridico.

Segundo Alexy:

Com a tese das fundamentalidades formal e substancial afirma-se que as
normas de direitos fundamentais desempenham um papel central no
sistema juridico. Mas nada ainda se diz sobre como elas o fazem e o que
isso 4significa para a estrutura do sistema juridico. (ALEXY, 2012, p. 522-
523)

De par com o que se expds acima, a essencialidade dos direitos fundamentais
nos leva ao necessario estudo de sua eficacia no ambito das relagcbes entre o
individuo e o Estado (eficacia vertical) e entre os particulares (eficacia horizontal).

Antes, porém, ndo podemos deixar de distinguir a “eficacia” de outros termos,

como “vigéncia” e “efetividade”, diante da interligacdo desses fenébmenos.

2.3.2 Eficacia, vigéncia e efetividade

Como delimitado no tépico anterior, eficacia pode ser conceituada como a
possibilidade de a norma gerar os efeitos juridicos préprios, ndo se confundindo,
todavia, com vigéncia e efetividade, os quais possuem conceitos inter-relacionados,
mas distintos. (SARLET, 2007, p. 244)

Malgrado inexista consenso a respeito, adota-se aqui a posicao de Sarlet,
para quem se pode identificar a existéncia da norma a sua vigéncia. Portanto,
vigéncia diferencia-se de eficacia por se situar em plano distinto, pois uma lei pode
ter entrado em vigor e n&o ser valida.

Quando tratamos de eficacia, ndao podemos deixar de fazer referéncia a
classificagdo de Silva, para quem existem trés categorias de normas constitucionais:
as normas de eficacia plena, entendidas como aquelas que desde a promulgagao da
Constituicao produzem ou tem o poder de produzir todos os seus efeitos; as normas
de eficacia contida, que, igualmente, tém o poder de produzir todos os seus efeitos,

mas sao passiveis de restricdo; e as normas de eficacia limitada, que ndo produzem

* Para o autor, fundamentalidade formal consistiria no fato de as normas de direito fundamental
“estabelecerem os conteudos constitucionalmente necessarios e impossiveis para o sistema juridico”,
ja fundamentalidade material consiste em que sejam tomadas decisdes sobre a estrutura normativa
basica do Estado e da sociedade.
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todos os seus efeitos juridicos, ficando, em parte, na dependéncia da atuagédo do
legislador ordinario. (SILVA, 1998, p. 104)

Criticas existem a classificagcdo acima exposta (BARROSO, 2006, p.115-
116)°, como se pode perceber, a questdo da eficacia situa-se no plano juridico, isto
€, na capacidade de producao de efeitos, mas a sua concretizagdo no ambito social

somente se dara com o cumprimento por parte de seus destinatarios finais, pois:

Uma norma pode ter eficacia juridica sem ser socialmente eficaz, isto &,
pode gerar certos efeitos juridicos, como, por exemplo, o de revogar normas
anteriores, e nao ser efetivamente cumprida no plano social. (SILVA, 1998,
p. 66)

Levando em conta apenas a eficacia juridica na perspectiva da capacidade de
producao de efeitos, abrimos espago para a concepcdo de normas vazias, sem
legitimagao social. Nao podemos, portanto, descurar-nos da efetividade das normas
no seio da sociedade, sob pena de restringirmos a sua propria abrangéncia, mesmo
em se tratando de direitos fundamentais.

Barroso enfatiza que:

A nocgao de efetividade, ou seja, desta especifica eficacia, corresponde ao
que Kelsen — distinguindo-a do conceito de vigéncia da norma — retratou
como sendo “o fato real de ela ser efetivamente aplicada e observada, da
circunstancia de uma conduta humana conforme a norma se verificar na
ordem dos fatos.”

A efetividade significa, portanto, a realizacdo do Direito, o desempenho
concreto de sua fungao social. Ela representa a materializagdo, no mundo
dos fatos, dos preceitos legais e simboliza a aproximacéo, tao intima quanto
possivel, entre o dever-ser normativo e o ser da realidade social.
(BARROSO, 20086, p. 82)

No que se refere a efetividade das normas constitucionais Barroso afirma a
necessidade da presencga de alguns pressupostos, como a sensatez do legislador ao
nao normatizar o impossivel e com boa técnica legislativa, além de ter, o Poder
Publico, a vontade de concretizar os comandos constitucionais. Além desses

pressupostos “é indispensavel o consciente exercicio de cidadania, mediante a

® Por todos Barroso, sem afastar a importancia das classificagdes anteriores, propdée uma nova:
Normas constitucionais de organizacdo; Normas constitucionais definidoras de direitos e normas
constitucionais programaticas. Segundo o autor nenhuma das categorias carece de eficacia juridica.
Particularmente, em relagdo as normas programaticas “a elas é reconhecido um valor juridico idéntico
ao dos restantes preceitos da Constituicdo, como clausulas vinculativas, contribuindo para o sistema
através dos principios, dos fins e valores que incorporam”.
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exigéncia, por via de articulagdo politica e de medidas judiciais, da realizacdo dos

valores objetivos e dos direitos subjetivos constitucionais.” (BARROSO, 2009, p.

221)

Acrescenta:

Em uma proposi¢édo, a doutrina da efetividade pode ser assim resumida:
todas as normas constitucionais sdo normas dotadas de eficacia e
veiculadoras de comandos imperativos. Nas hipéteses em que tenham
criado direitos subjetivos — politicos, individuais, sociais ou difusos — sdo
elas, como regra, direta e imediatamente exigiveis, do Poder Publico ou do
particular, por via das acgbes constitucionais e infraconstitucionais
contempladas no ordenamento juridico. O Poder Judiciario, como

consequéncia, passa a ter papel ativo e decisivo na concretizacdo da
Constituicdo. (BARROSO, 2009, p. 222)

A efetividade da tutela jurisdicional esta ligada a sua correspondente atuagao
nos direitos fundamentais sociais, os quais, em algumas situagdes, carecem dessa
qualidade em virtude da omissao legislativa. Por essa razdo, em linha com o
ensinamento acima, ha de se ampliar o estudo também a efetividade das normas,
porquanto ndo se pode separar a sua potencial aplicagdo da sua efetiva
observancia.

A par disso tudo, imperioso afirmar que a efetividade dos direitos sociais
fundamentais, principalmente quando ha omissdo legislativa e, também, nas
frequentes violacdes, se da pela atuacdo do Poder Judiciario, esfera importante na
irradiacao dos efeitos dessa categoria de direitos.

O Judiciario, que passou de coadjuvante a protagonista na garantia da
efetividade das normas constitucionais, tem suprido a omisséo do legislativo, quando

provocado por meio de mandados de injungéoe, Acbes Diretas de

¢ Como exemplo podemos citar os diversos mandados de injuncdo impetrados quanto a falta de
regulamentacéo do aviso prévio proporcional ao tempo de servigo, direito previsto no art. 7°, XXI, da
Constituicdo. A impetracao acabou por precipitar a regulamentacao do citado dispositivo por parte do
Congresso Nacional (Lei 12506/2011). A titulo de andlise vale a transcricdo de trecho da noticia
veiculada no site do STF em 22 de junho de 2011: “O Plenério do Supremo Tribunal Federal (STF)
suspendeu, nesta quarta-feira, o julgamento de quatro Mandados de Injungédo (MI) cujos autores
reclamam o direito assegurado pelo artigo 7°, inciso XXI, da Constituicdo Federal (CF), de ‘aviso
prévio proporcional ao tempo de servigo, sendo no minimo de trinta dias, nos termos da lei’. Os
mandados foram impetrados diante da omissdo do Congresso Nacional que, apds a promulgagéo da
CF de 1988, ainda n&o regulamentou o dispositivo.

O julgamento foi suspenso depois que o relator, ministro Gilmar Mendes, se pronunciou pela
procedéncia das acgdes. Por sugestdo do préprio relator, entretanto, o Plenario decidiu pela
suspensao do julgamento para que se possa examinar a explicitacdo do direito pleiteado, nos casos
concretos em exame. Dentre o manancial a ser pesquisado, ha experiéncias de outros paises,
recomendacdes da Organizagéo Internacional do Trabalho (OIT) e, também, projetos em tramitacao
no Congresso Nacional, propondo a regulamentagéo do dispositivo constitucional.
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Inconstitucionalidade (BONAVIDES, 2004, p. 133)” ou mesmo em sede de recurso
extraordinario®.

Em suma, podemos relacionar o termo vigéncia a propria existéncia da
norma, ou seja, quando cumpridos os requisitos de promulgacéo e publicagdo. A
eficacia da norma, por sua vez, se situa no plano da validade, adquirindo esta
qualidade aquela que possui capacidade de produzir efeitos. Efetividade, por sua
vez, seria uma das dimensdes da eficacia e consistiria na sua realizagao social.

Para fins desse estudo e com base na doutrina acima, podemos considerar a
eficacia sob dois prismas: o da capacidade de produzir efeitos (potencialidade), e da

efetividade, ou seja, a aplicagdo da norma no seio da sociedade.
2.3.3 Eficacia Vertical dos Direitos Fundamentais

Quando tratamos dos destinatarios da norma, ou seja, quem estara vinculado
ao seu comando, a doutrina faz referéncia, em primeiro lugar, a denominada eficacia
vertical dos direitos fundamentais, ou seja, sempre que estiver em questdo a

vinculagao das entidades estatais (publicas) a esta categoria de direitos.

Apesar disso, em algumas situagcées, a atuacdo do STF no controle concentrado de

constitucionalidade, é alvo de criticas, como a tecida por Paulo Bonavides. Segundo o autor “O
controle de constitucionalidade exercido no interesse dos poderes publicos e do Executivo é de todo
admissivel e legitimo, mas desde que contido nas raias da Constitui¢do, cujos limites nao lhe é licito
ultrapassar; em se tratando porém de controle feito para salvaguarda dos direitos fundamentais, a
legitimidade é reforgada com apoio nos principios, que sdo o espirito, a razdo, a consciéncia da
Constituigdo, o alfa e 6mega de toda lei fundamental, o sentimento profundo de cidadania, que a faz
intangivel e inquebrantavel. (...) A perda ou a desativagao do controle difuso de constitucionalidade
de leis e atos normativos, para a qual parece caminhar a jurisdigdo constitucional no Brasil, significara
uma grave queda ou erosao da legitimidade do sistema fiscalizador, visto que, quanto mais se
concentra o controle na cupula do Judiciario, como esta acontecendo, menos democratica, aberta,
independente, judicial, ligada a cidadania sera a jurisdigdo: por isso mesmo, mais vulneravel e sujeita
as pressoes e interferéncias politicas do Poder Executivo.”
& Como no seguinte julgamento: "O art. 19-A da Lei 8.036/1990, acrescido pelo art. 9° da MP 2.164-
41/2001, que assegura direito ao FGTS a pessoa que tenha sido contratada sem concurso publico
nao afronta a Constituicdo. Essa a orientacdo do Plenario que, em conclusdo de julgamento,
desproveu recurso extraordinario no qual se discutia a constitucionalidade, ou ndo, do dispositivo — v.
Informativo 609. Salientou-se tratar-se, na espécie, de efeitos residuais de fato juridico que existira,
nao obstante reconhecida sua nulidade com fundamento no préprio § 2° do art. 37 da CF. Mencionou-
se que o Tribunal tem levado em consideragédo essa necessidade de se garantir a fatos nulos, mas
existentes juridicamente, os seus efeitos. Consignou-se a impossibilidade de se aplicar, no caso, a
teoria civilista das nulidades de modo a retroagir todos os efeitos desconstitutivos dessa relagao.
Ressaltou-se, ainda, que a manutencdo desse preceito legal como norma compativel com a
Constituicdo consistiria, inclusive, em desestimulo aos Estados que quisessem burlar concurso
publico. Aludiu-se ao fato de que, se houvesse irregularidade na contratacdo de servidor sem
concurso publico, o responsavel, comprovado dolo ou culpa, responderia regressivamente nos termos
do art. 37 da CF. Portanto, inexistiria prejuizo para os cofres publicos." (RE 596.478, Rel. p/ o ac. Min.
Dias Toffoli, julgamento em 13-6-2012, Plenario, Informativo 670, com repercussao geral.)
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Para Leite:

Entende-se por eficacia vertical dos direitos fundamentais a limitagdo
imposta pelo ordenamento juridico a atuagao dos governantes em relagéao
aos governados, na medida em que se reconhece que entre eles ha uma
relacdo vertical de poder, ou seja, de um lado o Estado (mais forte) e de
outro lado o individuo (mais fraco). (LEITE, 2011, p. 34)

Malgrado omissa a Constituicdo quanto a este aspecto, ndo ha como afastar a
vinculagédo do Poder Publico aos Direitos Fundamentais, considerando o disposto no
art. 5°, § 1°, da Constituicdo. A vinculagao € geral, incluindo os poderes executivo,
legislativo e Judiciario. No que se refere ao legislativo, a vinculagéo se apresenta no
momento de produzir leis que atentem para a concretizacdo dos direitos
fundamentais e também para impedir que sejam editadas normas contrarias a esta
categoria de direitos. Mesmo as normas nao dotadas de eficacia plena, a doutrina

considera a vinculagao do legislador, verbis:

Mesmo em se tratando de norma de eficacia inequivocamente limitada, o
legislador, além de obrigado a atuar no sentido da concretizagao do direito
fundamental, encontra-se proibido (e nesta medida também esta vinculado)
de editar normas que atentem contra o sentido e a finalidade da norma de
direito fundamental. (SARLET, 2007, p. 382)

Com relagao ao Poder Judiciario, a exemplo dos demais poderes, encontra-se
também vinculado aos direitos fundamentais e passa a assumir papel relevante em

sua concretizagcao na atual ordem constitucional, sendo evidente o:

Protagonismo do poder judiciario como um todo na consecugdo da eficacia
dos direitos fundamentais, e, em especial do poder judiciario trabalhista na
consecugao dos direitos fundamentais nas relagdes de trabalho, sobretudo
em razdo da inércia crbnica e estrutural do poder legislativo na
regulamentacao infraconstitucional dos direitos fundamentais, em especial
no que concerne a busca de sua eficacia horizontal. (ALMEIDA, 2012, p.
647-650)

Assim, o Poder Judiciario tem o dever de ndo aplicar atos contrarios as
normas constitucionais, além de serem obrigados a imprimir a maior eficacia as
normas de direitos fundamentais, de acordo com o art. 5°, § 1° da Constitui¢ao.
(SARLET; MARINONI; MITIDIERO, 2012, p. 323)
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2.3.4 Eficacia Horizontal dos Direitos Fundamentais

Ja conceituamos a eficacia e abordamos a vinculagao do Poder Publico aos
direitos fundamentais, levando-se em consideracao sua posi¢cao de superioridade na
relacdo com os cidadaos “mais fracos”. Dai a denominagao de “eficacia vertical”,
como vimos no tépico anterior.

Antes, portanto, de analisarmos a vinculagdo dos entes privados aos direitos
fundamentais fica a controvérsia em torno da nomenclatura “eficacia horizontal”.

Sarlet a critica, pois:

Em se tratando de uma relagédo entre um particular e um detentor de poder
social, isto €, uma relagao caracterizada pela desigualdade, estar-se-ia em
face de uma configuracao similar que se estabelece entre os particulares e
o Estado e, portanto, de natureza vertical, ja que a existéncia de uma
relacdo horizontal pressupée tendencial igualdade.

Existem outras denominacdes que também nao sao isentas de criticas, como
“eficacia privada”, em relacdo a terceiros, entre particulares. Sarlet prefere a
utilizagcdo de expressbes como “eficacia dos direitos fundamentais nas relagbes
entre particulares" ou "vinculacdo dos particulares - ou entidades privadas - aos
direitos fundamentais", diante da imprecisdo das demais denominagoes.

Nao obstante a substanciosa critica, preferimos utilizar a expressao “eficacia
horizontal dos direitos fundamentais”, que ja se encontra, de certa forma,
consolidada na doutrina e jurisprudéncia.

Ultrapassada a controvérsia, a vinculacdo de entes privados aos direitos
fundamentais constitui corolario da proépria evolugdo do Estado de Direito e também
dos direitos fundamentais em suas diversas geragdes ja explicitadas acima.

Duas teorias procuram analisar a amplitude da vinculagédo dos particulares:

a) Teoria da eficacia imediata: os direitos fundamentais constituem normas
expressando valores aplicaveis para toda a ordem juridica. Nao necessitam de
qualquer transformacéao para serem aplicados no ambito das relagdes privadas.

b) Teoria da eficacia mediata: reconhecimento da eficacia direta nas relagdes
privadas levaria a estatizacao do direito privado e a um esvaziamento da autonomia
privada. A chamada eficacia irradiante seria realizada na auséncia de normas
juridico-privadas, de forma indireta, por meio da interpretacdo e integracdo das
"clausulas gerais" e conceitos indeterminados do direito privado a luz dos direitos
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fundamentais. Caberia ao legislador a tarefa de realizar a aplicagédo as normas de
direito fundamental, pois € o destinatario precipuo dessas normas. (SARLET, 2007,
p. 385-392)

Apesar das criticas em relacdo a vinculagdo direta dos particulares aos
direitos fundamentais, defende SARLET que mesmo que o legislador (6rgédo estatal)
possua a atribuicdo de concretizagdo dos direitos fundamentais nas relagdes
privadas, tal aspecto nao se confunde com vinculagao direta dos particulares.

Outra também nao € a posig¢ao do Supremo Tribunal Federal, no que se refere

a vinculacao direta dos particulares aos Direitos Fundamentais:

SOCIEDADE CIVIL SEM FINS LUCRATIVOS. UNIAO BRASILEIRA DE
COMPOSITORES. EXCLUSAO DE SOCIO SEM GARANTIA DA AMPLA
DEFESA E DO CONTRADITORIO. EFICACIA DOS DIREITOS
FUNDAMENTAIS NAS RELACOES PRIVADAS. RECURSO
DESPROVIDO.

l. EFICACIA DOS DIREITOS FUNDAMENTAIS NAS RELACOES
PRIVADAS. As violagdes a direitos fundamentais ndo ocorrem somente no
ambito das relagbes entre o cidaddo e o Estado, mas igualmente nas
relagdes travadas entre pessoas fisicas e juridicas de direito privado. Assim,
os direitos fundamentais assegurados pela Constituicdo vinculam
diretamente nao apenas os poderes publicos, estando direcionados também
a protecdo dos particulares em face dos poderes privados [...] (BRASIL,
2006)

Como ja citado anteriormente, a Constituicido estabelece que as normas
definidoras de direitos e garantias fundamentais tém aplicacdo imediata (art. 5°, § 1°,
CR), dispositivo que serve de fundamento para vinculagdo dos sujeitos particulares
aos direitos fundamentais, apesar de haver duvidas quanto a amplitude e o modo
desta vinculagao.

A teoria acima exposta quanto a vinculagdo dos particulares aos direitos
fundamentais se desenvolveu por meio de decisbes paradigmaticas do Tribunal
Federal Constitucional da Alemanha como no exemplo citado por Sarlet (Caso “Luth)
e que pode ser assim resumido:

O diretor do clube de imprensa de Hamburgo, Erich Lith, sustentou boicote
publico ao fiime “Amada Imortal”, cujo diretor, Veith Harlan, havia produzido com
conteudo anti-semita durante o nazismo. O diretor conseguiu decisao proibindo Luth
de promover o boicote ao filme. Luth ingressou com reclamagao constitucional
argumentando que a decisao feriria sua liberdade de expressdo. A decisao do

Tribunal Constitucional foi no sentido de resguardar o direito a livre manifestagéo de
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opinido e que o tribunal desconsiderou o direito fundamental de Luth também nas
relagdes juridico-privadas.

Ressaltou o Tribunal naquela oportunidade:

Um litigio entre particulares envolvendo direitos e deveres decorrentes de
normas juridico-privadas, mesmo influenciadas pelos direitos fundamentais,
segue sendo um conflito juridico-civil, impondo-se ao juiz a tarefa de
examinar se os dispositivos legais (privados) a serem aplicados encontram-
se materialmente influenciados pelos direitos fundamentais na forma ja
referida, devendo considerar tais modificagées na sua decisdo, de tal sorte
que também o juiz civil esta vinculado aos direitos fundamentais, decisdo
esta passivel de reclamacgado constitucional diretamente enderecada ao
Tribunal Constitucional, que, no entanto, pena de converter-se em uma
superinstancia de revisdo, limita-se a examinar se a decisdo impugnada
considerou o efeito irradiante dos direitos fundamentais sobre o Direito
Privado, ja que todos os atos dos poderes estatais devem ser apreciados
segundo a medida dos direitos fundamentais.

Estes fundamentos acabaram prevalecendo nas decisées seguintes, embora
tenha permanecido a seguinte questao:

Quando e de que modo podera um individuo opor direito fundamental do qual
e titular relativamente a outro particular, que, neste caso, exerce o papel de
destinatario (obrigado), mas que, por sua vez, também ¢ titular de direitos
fundamentais? (SARLET, 2000, p. 112)

Como ja referido anteriormente, ndo obstante a teoria segundo a qual os
direitos fundamentais produzam efeitos nas relagdes entre particulares tenha sido
concebida a partir de uma comunicagdo entre doutrina e jurisprudéncia na
Alemanha, talvez pelas constantes violagbes a este seguimento de direitos no
periodo do nazismo, esta particularidade nao impediu que fosse recepcionada por
ordenamento juridicos estrangeiros. A teoria, tal qual fora desenvolvida em paises
como a Espanha, Portugal e Italia, também segundo SARLET, a eficacia horizontal
dos direitos fundamentais foi “acabou sofrendo criticas das mais diversas, a comecgar
pelo seu conteudo vago, mas, de modo especial, pelas consequéncias que foram
extraidas desta concepgdo.” (SARLET, 2006, p. 127)

Como se vé, mesmo nos paises onde a teoria da eficacia horizontal encontrou
terreno fértil, permaneceram controvérsias em torno da forma e intensidade da
vinculagao dos particulares. O que dizer do Brasil, em que a Constituicdo nao prevé,

expressamente, nem mesmo a vinculagdo do Poder Publico aos direitos
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fundamentais, referindo-se apenas a aplicabilidade imediata de direitos e garantias
fundamentais (art. 5°, § 1°, da Constitui¢ao).

Voltando a questdo colocada anteriormente no exemplo citado por Sarlet,
diante da oponibilidade de direitos fundamentais por ambos os participes da relagao
juridico-processual, a existéncia de conflito entre particulares que detém direitos
fundamentais é patente. Em casos como o citado, a solugédo do conflito deve-se dar
pela ponderagao, ou seja, deve-se verificar no caso em analise qual principio deve
prevalecer.

Importante o escolio de Alexy:

A solugéo para essa colisdo consiste no estabelecimento de uma relagéo de
precedéncia condicionada entre os principios, com base nas circunstancias
do caso concreto. Levando-se em consideracdo o caso concreto, o
estabelecimento de relagbes de precedéncias condicionadas consiste na
fixagdo de condi¢des sob as quais um principio tem precedéncia sobre o
outro. Sob outras condigdes, € possivel que a questdo da precedéncia seja
resolvida de forma contraria. (ALEXY, 2012, p. 100)

Portanto, a aplicagcdo de determinado direito fundamental ao caso concreto
nao tem o condado de revogar aquele que foi desprezado, considerando que, o
critério utilizado em dada situacdo pode se alterar em outra. E por isso, segundo

Alexy, que a solugao deve passar pelo critério da ponderacéo.

2.3.5 Eficacia Horizontal dos Direitos Fundamentais nas Relacbées de Trabalho

Ja estabelecidos os parametros para vinculagéo dos particulares aos direitos
fundamentais a chamada eficacia horizontal dos direitos fundamentais, resta-nos a
analise desta eficacia nas relacdes de trabalho.

Importante registrar de inicio que, se temos ainda controvérsias em torno da
amplitude da vinculagao dos particulares aos direitos fundamentais nas relagdes
juridicas em geral o que pensar nas relagbes de trabalho?

Parte da doutrina ndo vé com bons olhos a eficacia horizontal nas relacdes de
trabalho. Rebatendo a possibilidade de aplicacado direta das normas, afirma Klaus
Stern, citado por Sarlet, que a defesa da eficacia direta, especialmente nas relacbes
trabalhistas nao se revela correta, pois caberia ao legislador este papel, instituindo

instrumentos de controle, como a determinagdo de contratagdo em algumas
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situagbes e a limitacdo da atuacdo em alguns setores, garantido, p. ex., a livre
concorréncia.

Malgrado a critica, defende a doutrina, com repercussao na jurisprudéncia dos
Tribunais Superiores, a eficacia horizontal nas relagdes de trabalho, conforme se

extrai da licdo de Leite:

Importa referir que no campo das relagdes de trabalho subordinado,
nomeadamente nas relagbes empregaticias amplo espago para a adogao
da teoria da eficacia horizontal dos direitos fundamentais, tanto no plano
individual quanto no plano metaindividual.

A guisa de exemplo, podemos citar o direito dos empregados a indenizagao
por danos morais e materiais decorrentes de assédio moral ou sexual (CF,
arts. 1° e 5°, X). Neste caso, a lesdo a um direito fundamental (e da
personalidade) foi perpetrado pelo empregador, cabendo a este, e ndo ao
Estado, o dever de reparar os danos morais e materiais sofridos pelo
trabalhador. (LEITE, 2011, p. 39)

O eminente autor faz referéncia a determinada situagao concreta na qual o
empregado é vitima de assalto no Onibus fornecido pelo empregador aos seus

empregados. Como responsabilizar o empregador?

Neste caso, ha colisdo de direitos fundamentais do empregador e do
empregado, ja que ordenamento juridico reconhece o direito a seguranga de
todas as pessoas, fisicas ou juridicas (CF, art. 5°, caput), sendo que, nesta
hipétese, verifica-se, de um lado, o direito do empregador a seguranga do
seu patriménio (propriedade) oponivel ao Estado; de outro lado, o direito do
empregado a sua seguranga pessoal, também oponivel ao Estado. Se,
porém, o empregado ajuizar agdo em face do empregador e postular
reparagdo por danos morais e materiais decorrentes do assalto sofrido
dentro do 6nibus da empresa? Parece-nos que o magistrado, neste caso,
devera analisar o caso concreto e, com base nos principios da razoabilidade
ou proporcionalidade, escolher entre dois bens juridicamente protegidos o
de maior valor: a incolumidade fisica e psiquica do cidadao trabalhador ou o
patriménio do empregador? A nosso ver, no caso em tela, o primeiro, por
estar vinculado mais fortemente ao principio da dignidade da pessoa
humana, deve prevalecer sobre o segundo, que esta vinculado ao direito de
propriedade, sendo que este ainda encontra relativizagdo, pois a
propriedade deve ter um fim social. (LEITE, 2011, p. 40)

Ainda segundo Leite, a jurisprudéncia nao recepcionou integralmente a teoria
da eficacia horizontal dos direitos fundamentais, sendo de facil verificagdo que, em
casos como O acima narrado, a tendéncia dos tribunais € de isentar o empregador
da responsabilidade quanto a eventuais pretensdes de indenizagdes relativas a

danos morais ou patrimoniais.
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No entanto, como referido na introducédo deste trabalho, acérdao do Tribunal
Superior do Trabalho, abordando a teoria da eficacia horizontal dos direitos

fundamentais determinou a reintegragao de empregado portador de esquizofrenia:

RECURSO DE REVISTA. REINTEGRACAO NO EMPREGO. DISPENSA
ARBITRARIA. TRABALHADOR PORTADOR DE ESQUIZOFRENIA. 1. O
sistema juridico patrio consagra a despedida sem justa causa como direito
potestativo do empregador, o qual, todavia, ndo é absoluto, encontrando
limites, dentre outros, no principio da nao discriminagdo, com assento
constitucional. A motivagcdo discriminatéria na voluntas que precede a
dispensa implica a ilicitude desta, pelo abuso que traduz, a viciar o ato,
eivando-o de nulidade. 2. A protecdo do empregado contra discriminagao,
independente de qual seja sua causa, emana dos pilares insculpidos na
Constituigdo da Republica Federativa do Brasil, notadamente os arts. 1°, llI
e IV, 3° 1V, 5° caput e XLI, e 7°, XXX. 3. Acerca da dignidade da pessoa
humana, destaca Ingo Wolfgang Sarlet, em sua obra -Eficacia dos Direitos
Fundamentais- (S&o Paulo: Ed. Livraria do Advogado, 2001, pp. 110-1), que
constitui pressuposto essencial para o respeito da dignidade da pessoa
humana a garantia da isonomia de todos os seres humanos, que nao
podem ser submetidos a tratamento discriminatério e arbitrario, razdo pela
qual séo intoleraveis a escravidao, a discriminagao racial, persegui¢ao em
virtude de motivos religiosos, etc. (...). O que se percebe, em ultima analise,
€ que onde ndo houver respeito pela vida e pela integridade fisica do ser
humano, onde as condi¢des minimas para uma existéncia digna nao forem
asseguradas, onde a intimidade e identidade do individuo forem objeto de
ingeréncias indevidas, onde sua igualdade relativamente aos demais néo for
garantida, bem como onde nao houver limitagdo do poder, ndo havera
espago para a dignidade da pessoa humana, e esta ndo passara de mero
objeto de arbitrio e injusticas. 4. O exercicio do direito potestativo de
denuncia vazia do contrato de trabalho sofre limites, igualmente, pelo
principio da protecdo da relagdo de emprego contra despedida arbitréria,
erigido no art. 7°, |, da Constituicdo - embora ainda ndo regulamentado, mas
dotado de eficacia normativa, e pelo principio da fungdo social da
propriedade, conforme art. 170, lll, da Lei Maior. 5. Na espécie, é de se
sopesar, igualmente, o art. 196 da Carta Magna, que consagra a saude
como direito de todos e dever do Estado, impondo a adogédo de politicas
sociais que visem a redugao de agravos ao doente. 6. Nesse quadro, e a luz
do art. 8° caput, da CLT, justifica-se hermenéutica ampliativa da Lei
9.029/95, cujo conteudo pretende concretizar o preceito constitucional da
nao-discriminagcdo no tocante ao estabelecimento e continuidade do pacto
laboral. O art. 1° do diploma legal proibe a adog¢do de qualquer pratica
discriminatéria para efeito de acesso a relagdo de emprego, ou sua
manutengdo. Nao obstante enumere certas modalidades de praticas
discriminatérias, em razao de sexo, origem, raga, cor, estado-civil, situacao
familiar ou idade, o rol ndo pode ser considerado numerus clausus, cabendo
a integracéo pelo intérprete, ao se defrontar com a emergéncia de novas
formas de discriminagé&o [...]. (BRASIL, 2011b)

Quando se trata de direitos fundamentais sociais relacionados ao trabalhador,
o elenco do art. 7°, da Constituicdo ndo possuem, em sua maioria, questionamentos
quanto a sua eficacia imediata e vinculante dos entes privados, uma vez que séo
direcionados, principalmente, a esta espécie de relacbes. Nessas hipoteses nao ha

0 que questionar a respeito da eficacia horizontal desse segmento de direitos.
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No que respeita as relagées empregaticias e a eficacia horizontal dos direitos
fundamentais, reduzimos a problematica aos direitos fundamentais sociais n&o
enumerados no art. 7° da Constituicao e aqueles relacionados com o elenco das 12 e
32 geracgoes.

Nessa ordem de ideias, nao ha duvida, portanto quanto a vinculagao imediata
e direta dos participes da relagdo de emprego, a norma inserta no art. 7°, inciso |, da
Constituicdo que protege o empregado contra a dispensa arbitraria e sem justa
causa.

Tal aspecto foi considerado na decisao acima transcrita, ndo havendo duvida
quanto ao fato de a norma protetiva ser dotada de eficacia plena, o que teremos

oportunidade de desenvolver mais a frente.
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3 APLICACAO DOS PRINCIPIOS CONSTITUCIONAIS NO DIREITO DO
TRABALHO

3.1 Carater normativo e principiolégico dos direitos fundamentais

Ja se encontra consagrado na doutrina que as normas sao compostas por
principios e regras (BONAVIDES, 2004, p. 255-295)°, diferenciando-se entre si

levando-se em conta alguns critérios:

a) o conteudo; b) a estrutura normativa; e c) o modo de aplicagdo. O
primeiro deles é de natureza material e os outros dois sdo formais. Essas
diferentes categorias n&o sdo complementares, nem tampouco sao
excludentes: elas levam em conta a realidade da utilizacdo do termo
“principio” no Direito de maneira geral. (BARROSO, 2009, p. 205)

Passando pelo conteudo, expressado pelas normas fundantes e de maior
grau de abstracdo, além da propria estrutura normativa dos principios, a qual é
representada pelo seu sentido teleoldgico, Barroso aponta o modo de aplicagao
como a principal distingdo entre principios e regras.

Para o autor, na aplicagdo das regras ocorrendo o fato, devera incidir a

norma, produzindo o efeito previsto:

N&o ha maior margem para elaboracéo teédrica ou valoragdo por parte do
intérprete, ao qual cabera aplicar a regra mediante subsungao: enquadra-se
o fato na norma e deduz-se uma conclusdo objetiva. Por isso se diz que as
regras sdo mandados ou comandos definitivos: uma regra somente deixara
de ser aplicada se outra regra a excepcionar ou se for invalida. Como
consequéncia, os direitos nela fundados também serdo definitivos.
(BARROSO, 2009, p. 207)

Principios indicam uma diregdo, um valor, um fim. S0 mandados de
otimizacgao (ALEXY, 2012, p. 90)°,

9 Ultrapassada a visdo positivista de auséncia de normatividade dos principios, consagrou-se na
doutrina, capitaneada por Boulanger, Alexy e Dworkin, o conteldo normativo dos principios,
desencadeando as teorias para a distingao no que tange as regras juridicas.

0 cf. Alexy: Principios s&o, por conseguinte, mandamentos de otimizacédo, que sdo caracterizados
por poderem ser satisfeitos em graus variados e pelo fato de que a medida devida de sua satisfacao
nao depende das possibilidades faticas, mas também das possibilidades juridicas. O &mbito das
possibilidades juridicas é determinado pelos principios e regras colidentes.
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Devem ser realizados na maior intensidade possivel, a vista dos demais
elementos juridicos e faticos presentes na hipotese. Dai decorre que os
direitos neles fundados sao direitos prima facie — isto é, poderdo ser
exercidos em principio e na medida do possivel. (BARROSO, 2009, p. 208)

Nesse contexto, as normas definidoras de Direitos Fundamentais podem ser
classificadas como regras ou principios ou, ainda, segundo a teoria de Alexy, com
duplo carater.

As normas de direitos fundamentais sociais, particularmente aquelas dirigidas
as relagbes de trabalho podem, muitas vezes, ter o carater exclusivo de regras,
como aquelas enumeradas no art. 7° que exprimem obrigagdes para o empregador.
Outras podem constituir verdadeiros principios, como o caput do art. 7° que garante
aos trabalhadores um rol de direitos e abre a possibilidade de inclusdo de outros
tantos, por meio da previsdo de considerar-se aqueles que visem a melhoria da
condigdo social. Ha de se registrar, ainda, a possibilidade de um carater duplice
quando se estabelece, por exemplo, o direito de greve e, ato continuo, restringe-se
este direito quanto aos servigos essenciais (art. 9° e § 1° da Constituicéo).

Na visdo de Alexy:

Compreender as normas de direitos fundamentais apenas como regras ou
apenas como principios ndo € suficiente. Um modelo adequado é obtido
somente quanto as disposi¢cdes de direitos fundamentais s&o atribuidos
tanto regras como principios. Ambos sdo reunidos em uma norma
constitucional. (ALEXY, 2012, p. 144)

Nessa quadra, importante analisarmos algumas normas de direitos
fundamentais afetas as relagdes de trabalho, notadamente aquelas com carater de
principios. Ater-nos-emos a analisar os principios que, em nossa Vvisao sao
importantes para o objetivo desse trabalho, qual seja, a eficacia plena da protegao

contra a dispensa arbitraria ou sem justa causa.

3.2 Valor Social do Trabalho (Protecao ao Trabalhador)

Nao ha como abordar a protegdo contra a dispensa arbitraria ou sem justa
causa — seja ela individual ou coletiva — sem, primeiro, perscrutar o principio da
protecao, norteador do Direito do Trabalho e, em ultima analise, consequéncia do
preceito basilar de valor social do trabalho, inserto na Constituicado de 1988.
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Abordagem comum nos manuais de Direito do Trabalho €& no sentido de
colocar a protecdo do trabalhador como principio essencial desse ramo do Direito,
tendo como destinatario, tdo-somente, o trabalhador. Resta-nos aqui a tentativa de
expressar esse importante principio, ndo apenas sob o prisma da protecédo do
empregado, como individuo, mas também de toda a sociedade, a qual,
invariavelmente, acaba arcando com o 6nus do descumprimento das normas
protetivas do trabalhador.

O principio da protegédo, como ja retratado por inumeros autores, confunde-se
com o proprio surgimento do Direito do Trabalho, pois, foi a partir da opressao dos
capitalistas sobre os trabalhadores que se desenvolveu, paradoxalmente, este ramo
da Ciéncia do Direito.

A realidade do trabalho subordinado, desenvolvido em uma relagéo juridica de
emprego, entretanto, modificou-se. No Brasil, o nivel de emprego vem apresentando
indices de crescimento robustos, levando a algumas regides o reconhecimento de
pleno emprego (RAIS, 2011), isto considerando, principalmente, a criacdo de
vinculos formais celetistas.

Talvez o principio da protecéo contribua para este crescimento dos niveis de
emprego. Novas formas de organizagdo do trabalho, como a terceirizagdo de
servigos, porém levam a precarizagao das condicdes de trabalho. Esta precarizacao
anuncia a necessidade de se proceder a ampliagdo do alcance do principio da
protecao, o que inclui, por obvio, estabelecer restricbes ao direito de cessacado do
contrato de trabalho por parte do empregador.

Em linha com este pensamento, temos a licdo de Renault e Pagani:

A importancia de se repensar uma nova compreensao do Principio da
Protecéo se faz cada vez mais essencial diante do surgimento constante de
novas modalidades de contratacdo da for¢ca de trabalho mitigadoras dos
direitos trabalhistas em vigor, conduzindo o trabalhador & marginalidade
social.

A releitura ampliativa do Principio da Protecdo, a partir do marco
constitucional de 1988, com a finalidade de promover a melhoria das
condigbes de vida do trabalhador, reduzindo essa situacdo de
marginalidade social, consagra e efetiva o principio da dignidade da pessoa
humana. (RENAULT; PAGANI, 2012, p. 64-72)

Nesse contexto, o principio da prote¢ao, com base no valor social do trabalho,

deve atuar como catalisador da melhoria das condi¢cdes sociais dos empregados,
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impedindo o avango das modificagdes no mundo do trabalho, as quais, levam a
reducao de direitos.

E o caso, por exemplo, da onda flexibilizante que assola as relacdes de
trabalho, e culmina na reducéo de direitos trabalhistas, demonstrando a pertinéncia
da observacé&o contida no excerto do artigo acima transcrito.

Com base no que foi dito acima, impde-se uma releitura do proprio sentido do
principio da protecédo, cujo alcance, nao se restringe a figura do empregado,
abrangendo todos ndés, indistintamente. Cabe-nos relembrar, portanto, a importancia
do aludido principio a sociedade, no sentido de que este nao esta focado apenas na
figura do empregado, considerado individualmente.

Esta visdo simplista leva ao enfraquecimento do principio da protecao ao
estabelecer preferéncia pelo trabalhador pelo simples fato de ser o participe mais
fraco da relagdo juridica de emprego. A justificativa € mais complexa e profunda,
pois a protecdo que se concede ao trabalhador individualmente ou mesmo
abrangendo uma categoria ou todos os trabalhadores tem como escopo néao
somente as partes envolvidas na relagdo de emprego ou trabalho, mas também a
sociedade como um todo, visto que se beneficia diretamente da aplicacido do
principio, seja social ou economicamente falando.

E verdade que a normas em geral, notadamente, os direitos fundamentais
sociais, tem como foco a coletividade, nao obstante tenham por conteudo direitos
individuais.

No entanto, questiona-se se o trabalhador carece de protecdo ou se, diante
de um suposto processo de amadurecimento, poder-se-ia transportar esta tarefa —
de definir as condicbes de trabalho — para as préprias partes, muitas vezes o
empregado representado por seu sindicato. Dai a importancia da abordagem ampla
do principio da protecdo como forma de evitar o enfraquecimento do direito do
trabalho sob o fundamento de evolucéo dessas relacdes e do proprio trabalhador.

Quando se justifica a protegcao sob o prisma unico do trabalhador enfraquece
o proprio fundamento e traz consigo a irresignagdo dos cidadaos que nao
conseguem visualizar além da hipossuficiéncia. Em algumas situagdes, a aparente
protecdo do trabalhador é pouco significativa quando comparada a amplitude da
norma.

Observe que a legislacdo procura resguardar o trabalhador, mesmo em

situagcdes em que nao se encontram presentes os pressupostos da relacdo de
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emprego. E o caso, por exemplo, dos motoristas profissionais auténomos'' para os
quais € previsto o intervalo interjornadas de 11 horas sem que mantenham vinculo
de emprego com os seus clientes. Qual a finalidade da norma? Nao se trata de mera
protecdo do trabalhador considerado em si. A intencdo maior esta focada na
reducdo dos acidentes de transito. Portanto, a sociedade é a real destinataria da
protecdo aparentemente destinada ao trabalhador. Mesmo em se tratando de
relagéo juridica de emprego, a proteg¢ao ultrapassa a figura do empregado, impondo
ao empregador obrigagcdes que vao se espraiar na preservagao da sociedade como
um todo. O poder-dever do empregador de fiscalizar a prestagdo de servigos néo
tem carater meramente tuitivo, como ocorre no fornecimento e utilizacdo de
equipamentos de protecdo individual (EPIs). A n&o-utilizacdo resultara na
condenacao do empregador quanto ao adicional e, também, em relagcdo a eventual
indenizagdo pelo adoecimento. A preservacdo dos recursos financeiros da
sociedade € o principal foco da regra em questao.

Como ja referido anteriormente, esta acepgao restritiva do principio da
prote¢do, colocando-o como mero instrumento paternalista visando o empregado
individualmente considerado, fortalece o discurso neoliberal de desregulamentagao
(ou na visdo eufemistica: flexibilizagdo), além de enfraquecer a aplicacdo dos
direitos fundamentais sociais.

A doutrina se refere a denominada crise de aplicacdo dos direitos
fundamentais. Nao se trata, nas palavras de Sarlet, de questao relacionada com a
eficacia e efetividade, mas na descrenca da populacdo na aplicacdo dos seus

preceitos:

Por fim, oportuno registrar que cada vez mais se torna perceptivel que a
crise dos direitos fundamentais ndo se restringe a uma crise de eficacia e
efetividade, mas se revela também como uma crise na esfera do préprio
reconhecimentro e da identidade dos direitos fundamentais, ainda que esta
se encontre diretamente vinculada a crise da efetividade. Sem que
tenhamos condigcdes de desenvolver este aspecto, constata-se uma
crescente descrenga nos direitos fundamentais. Estes, ao menos na
compreensivel 6tica da massa de excluidos, ou passam a ser encarados
como verdadeiros ‘privilégios’ de certos grupos (basta ver a oposi¢do entre
os ‘sem-terra’ e os ‘com-terra’, os ‘sem-teto’ e os ‘com-teto’, bem como entre
os ‘com-saude-e-educagao’ e os que a elas ndo tém acesso). Da mesma
forma, chama a atengdo o quanto tém crescido as manifestagdes, nos mais

" Art. 67-A, § 3° da Lei 9503/95: “O condutor é obrigado a, dentro do periodo de 24 (vinte e quatro)
horas, observar um intervalo de, no minimo, 11 (onze) horas de descanso, podendo ser fracionado
em 9(nove) horas mais 2 (duas), no mesmo dia). (incluido pela Lei 12.619, de 2012)".
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diversos segmentos da populagcdo, em prol da pena de morte, da
desconsideragao por principios elementares do Estado de Direito, tais como
o da ampla defesa, do contraditério, da vedacdo de penas cruéis e
desumanas, etc. Quem abre as paginas dos jornais e se depara com
depoimentos de cidadaos, apoiando e até mesmo elogiando, a atitude de
integrantes da policia militar que, apds terem detido e imobilizado o autor de
um simples furto, passaram a espanca-lo diante das cameras da televisao,
evidentemente nao podera deixar repetir a pergunta tdo significativa que
nos foi feita a todos - e que todos deveriamos nos fazer diariamente - em
conhecida cancdo do repertério nacional (Renato Russo): ‘que pais é
este?!. (SARLET, 2001)

Trasportando esta realidade presente nos dias de hoje para as relagdes
trabalhistas, vé-se o questionamento, cada vez mais frequente, do porqué da
protegcdo concedida ao empregado em detrimento de outros trabalhadores e do
préprio empregador. Tal fato vem corroborar a necessidade de uma releitura do
principio da protecdo, como forma de fortalecer a sua aplicacdo e, em consequéncia,
o Direito do Trabalho.

Quando tratamos da extingdo do contrato de trabalho e a previsédo de
protecdo contra a dispensa sem justa causa ou arbitraria (art. 7°, inciso |, da
Constituicdo) ndo se pode negar estar-se privilegiando o proprio valor do trabalho no
seio da sociedade.

Nesse ponto, em particular, tendo em vista o estagio atual das relagdes de
trabalho e o proprio amadurecimento das partes contratantes, ndo se pode conceber
que uma delas detenha, de forma absoluta, o direito potestativo de pér fim ao
vinculo de emprego, sem qualquer motivagao.

Deve-se, ao contrario, estabelecer, pelo menos, critérios objetivos para
cessacao do contrato de trabalho, efetivando-se a protegao contra a dispensa. Nao
atende a protecdo preconizada a rescisdo contratual e o pagamento de mera
indenizagdao pecuniaria, uma vez que atua quando ja consumada a dispensa do

empregado.

3.3 Dignidade da Pessoa Humana

Se o tema é a analise da protecao contra a dispensa arbitraria ou sem justa
causa sob a o6tica dos direitos fundamentais, imperiosa a abordagem do principio da
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dignidade da pessoa humana, tido, por muitos, como identificador material dos
direitos fundamentais. (SARLET, 2007, p. 77)"

Em nossa Constituicdo a dignidade da pessoa humana foi algada a principio
fundamental e “ndo se deve esquecer o fato de que os direitos fundamentais, ao
menos de modo geral, podem (e assim efetivamente o sdo) ser considerados
concretizagbes das exigéncias do principio da dignidade da pessoa humana...”.
(SARLET, 2007, p. 105)

Mérito da Constituicdo de 1988, que colocou como centro normativo a pessoa
humana, sendo reconhecida, por esta razdo, como a Constituicido Cidada. O
principio da dignidade da pessoa passa a nortear todo o complexo de normas,

conduzindo todos os segmentos a protecdo do ser humano. Nas palavras de Bastos:

Embora dignidade tenha um conteudo moral, parece que a preocupagao do
legislador constituinte foi mais de ordem material, ou seja, a de proporcionar
as pessoas condi¢des para uma vida digna, principalmente no que tange ao
fator econdémico. Por outro lado, o termo ‘dignidade da pessoa’ visa a
condenar praticas como a tortura, sob todas as suas modalidades, o
racismo e outras humilhagdes tdo comuns no dia-a-dia de nosso pais. Este
foi, sem duvida, um aceno do constituinte, pois coloca a pessoa humana
como fim dltimo de nossa sociedade e ndo como simples meio para
alcangar certos objetivos, como, por exemplo, o econémico. (BASTOS,
1999, p. 227)

Segundo Sarlet:

Com o reconhecimento expresso, no titulo dos principios fundamentais, da
dignidade da pessoa humana como um dos fundamentos do nosso Estado
Democratico (e Social) de Direito (art. 1°, inc. Ill, da CF), o Constituinte de
1987/1988, além de ter tomado uma decisdo fundamental a respeito do
sentido, da finalidade e da justificagdo do exercicio do poder estatal e do
préprio Estado, reconheceu expressamente que é o Estado que existe em
fungédo da pessoa humana, e ndo o contrario, ja que o homem constitui a
finalidade precipua, e ndo meio da atividade estatal. (SARLET, 2007, p. 98)

2 Vide abordagem a esse respeito no cap. 2 que trata dos direitos fundamentais. SARLET
confrontando outras teorias, principalmente a de Ferrajoli, exprime a necessidade de um conceito
formal e material dos direitos fundamentais, com fundamento em Robert Alexy. Segundo o autor
“Direitos fundamentais sao, portanto, todas aquelas posi¢des juridicas concernentes as pessoas, que,
do ponto de vista do direito constitucional positivo, foram, por seu conteldo e importancia
(fundamentalidade em sentido material), integradas ao texto da Constituicao e, portanto, retiradas da
esfera de disponibilidade dos poderes constituidos (fundamentalidade formal), bem como as que, por
seu conteudo e significado, possam lhe ser equiparados, agregando-se a Constituicdo material,
tendo, ou nao, assento na Constituigao [...].
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E € exatamente o principio da dignidade da pessoa humana o critério material
para identificar os direitos fundamentais, como ja elucidado no capitulo anterior.
(MENDES; COELHO; BRANCO, 2000, p. 115-116) Nao & demais repetir que os
direitos sociais, particularmente, aqueles reservados a protecdo do trabalhador,
constituem direitos fundamentais, ndo sé em sentido formal, como também em
sentido material.

Assim, com fundamento em abalizada doutrina, os direitos insertos no Titulo Il
da Constituicdo sao fundamentais, incluido nesse rol os direitos trabalhistas
enumerados no art. 7° do texto constitucional. Como ja visto, o art. 5°, § 2° da CF
nao exclui outros direitos decorrentes do regime e dos principios por ela adotados.

Sarlet, embora alimente a discussao em torno da vocagao do principio da
dignidade da pessoa como identificador dos direitos fundamentais em sua dimensao

material, reconhece que possui a feicao de lex generalis:

Neste sentido, ha que compartilhar o ponto de vista de que os direitos e
garantias fundamentais (a0 menos a maior parte deles) constituem
garantias especificas da dignidade da pessoa humana, da qual sdo — em
certo sentido — mero desdobramento. Em relagédo aos direitos fundamentais,
a posi¢ao do principio da dignidade da pessoa humana assume a fei¢gdo de
lex generalis, ja que, quando suficiente o recurso a determinado direito
fundamental (por sua vez ja impregnado de dignidade), inexiste razéo para
invocar-se autonomamente o principio da dignidade da pessoa humana,
que nao pode propriamente ser considerado de aplicagdo meramente
subsidiaria, até mesmo pelo fato de que uma agressdo a determinado
direito fundamental simultaneamente pode constituir ofensa ao seu
conteudo de dignidade.” (SARLET, 2007, p. 109-110)

3 Nao obstante a afirmagao, importante ressaltar a controvérsia em torno da propriedade de
utilizacdo do principio da dignidade da pessoa humana como critério material identificador dos
Direitos Fundamentais. SARLET entende ser, pelo menos, discutivel esta posi¢cao, pois “basta um
breve olhar sobre o0 nosso extenso catalogo dos direitos fundamentais para que tenhamos duvidas
fundadas a respeito da alegagdo de que todas as posicées juridicas ali reconhecidas possuem
necessariamente um contetdo diretamente fundado no valor maior da dignidade da pessoa humana”
(p- 96). Gilmar Mendes, valendo-se do ensinamento de Canotilho adverte: “Se fosse necessaria prova
para demonstrar a polémica que o assunto envolve, bastaria citar a critica que Canotilho faz a essa
tentativa de entrelagar o principio da dignidade humana na natureza dos direitos fundamentais. Essa
concepgao, segundo o professor de Coimbra, ‘expulsa do catédlogo material dos direitos todos
aqueles que ndo tenham um radical subjetivo, isto é, nao pressuponham a idéia-principio da
dignidade da pessoa humana. O resultado a que chega é um exemplo tipico de uma teoria de direitos
fundamentais ndo constitucionalmente adequada’. A inadequagao estaria em que a Constituigao
portuguesa — como a brasileira — também consagra direitos fundamentais de pessoas coletivas, a
denotar que a idéia de dignidade humana n&o seria sempre o vetor definidor dos direitos
fundamentais”.
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Ressalte-se, ainda, muito além das fungbes instrumental integradora e
hermenéutica do principio da dignidade da pessoa humana, este assume a natureza

de norma legitimadora de todo o ordenamento juridico. Sarlet ressalta que:

Esta eficacia de natureza juridico-objetiva ndo se restringe a estes aspectos
[funcdes instrumental integradora e hermenéutica], assumindo ainda maior
relevancia quando se verifica que o principio da dignidade da pessoa
humana constitui, em verdade, uma norma legitimadora de toda a ordem
estatal e comunitaria, demonstrando, em ultima analise, que a nossa
Constituicdo €, acima de tudo, a Constituicdo da pessoa humana por
exceléncia. Neste sentido, costuma afirmar-se que o exercicio do poder e a
ordem estatal em seu todo apenas serdo legitimos caso se pautarem pelo
respeito e protegdo da dignidade da pessoa humana. Assim, a dignidade
constitui verdadeira condigao da democracia, que dela nao pode livremente
dispor. (SARLET, 2007, p. 107)

Enfim, a dignidade da pessoa humana, por ser principio fundamental e basilar
do Estado Democratico de direito, deve nortear a aplicagdo e interpretacdo das
normas trabalhistas, embasando e realgando a necessidade de protegcdo contra a
dispensa arbitraria ou sem justa causa.

Segundo a melhor doutrina:

Nesse compasso, sendo nitida a relagdo entre a dignidade da pessoa
humana, os direitos fundamentais e o Estado Democratico de Direito, resta
inconteste que a aplicagao e interpretagao dos direitos fundamentais nas
relagbes trabalhistas deve ser realizada em sintonia com os valores
imanentes a dignidade da pessoa do trabalhador, o qual ndo se despoja de
sua condi¢ao de pessoa plena ao integrar o contrato de labuta”. (OLIVEIRA,
2010, p. 475)

Como procuraremos desenvolver no presente trabalho, a dignidade da
pessoa humana constitui um dos fundamentos, sendo o principal, para relativizagao
do poder potestativo de cessacédo do contrato de emprego. Funciona, neste caso,

como limitador da vontade do empregador, conforme leciona Sarlet:

Na medida em que o exercicio do poder constitui permanente ameaga para
a dignidade da pessoa humana, hd quem considere a limitacdo do poder
como uma exigéncia diretamente decorrente desta, acarretando, dentre
outras consequéncias, a necessidade de se tolerarem ingeréncias na esfera
pessoal apenas com base na lei e desde que resguardado o principio da
proporcionalidade. (SARLET, 2007, 104)

Deve-se, portanto, repita-se uma vez mais, refletir, com base na aplicagao do

principio epigrafado se, o estabelecimento de uma relacao juridica (de emprego) na
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qual uma das partes (0o empregador) detenha poder ilimitado para por fim ao liame,
pode-se resolver, simplesmente e de forma unilateral, por meio de indenizacido com

valor equivalente a 40% dos depésitos do FGTS.

3.4 Principio da vedacao ao retrocesso social

Embora ndo expresso, pode-se extrair o principio da vedagao do retrocesso
social do conjunto de normas constitucionais. Encontra fundamento nos principios
do Estado Democratico de Direito, da dignidade humana e da maxima efetividade
das normas constitucionais (art. 5° inciso |, da Constituigdo) (SARLET, 2007, p.
455), encontrando-se, intimamente, ligado a eficacia dos direitos fundamentais. A
sua aplicagdo ganha especial relevo no campo do Direito do Trabalho, mormente
quando tratamos dos direitos fundamentais sociais, inclusive quanto ao aspecto da
eficacia do art. 7°, |, da CR.

Segundo Muradas, a vedagcdo ao retrocesso vincula-se a um dos
desdobramentos do principio da protecéo, qual seja, o do progresso das condi¢des

sociais, ensinando:

O progresso e nao retrocesso social ainda relaciona-se ao principio da
protecdo ao trabalhador, pedra angular do Direito do Trabalho. O principio
da protecéo ao trabalhador, como se sabe, grava a originalidade do Direito
do Trabalho, enunciando o seu sentido teleologico. Com lastro na dignidade
da pessoa humana e no valor insito ao trabalho humano, o principio tutelar
enuncia ser a missao deste ramo juridico a protegdo do trabalhador, com a
retificacéo juridica da desigualdade socioeconémica inerente a relacao entre
capital e trabalho. (REIS, 2010, p. 20)

Tal principio € reconhecido pela maioria dos autores de Direito Constitucional,

conforme leciona Sarlet:

Com efeito, no que diz com as garantias dos direitos sociais contra
ingeréncias por parte de atores publico e privados, importa salientar que,
tanto a doutrina, quando, ainda que muito paulatinamente, a jurisprudéncia,
vem reconhecendo a vigéncia, como garantia constitucional implicita, do
principio da vedacgéao de retrocesso social, a coibir medidas, que, mediante a
revogagao ou alteracdo da legislagao infraconstitucional (apenas para citar
uma forma de intervengéo nos direitos sociais), venham a desconstituir ou
afetar gravemente o grau de concretizagao ja atribuido a determinado direito
fundamental (e social), o que equivaleria a uma violagdo da propria
Constituicdo Federal e de direitos fundamentais nela consagrados.”
(SARLET; MARINONI; MITIDIERO, 2012, p. 567)
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A aplicagdo do aludido principio traduz-se em segurancga juridica, ao evitar
que atos isolados e retrogrados possam vilipendiar as conquistas dos cidadaos, em
qualquer campo do direito e especialmente, quanto aos direitos fundamentais
sociais.

Como ja afirmado anteriormente, os direitos fundamentais — incluindo os de
indole social — ndo possuem carater absoluto. Contudo, no que se refere a esta
gama de direitos, ndo se pode deixar ao alvedrio do legislador a sua mutabilidade,
notadamente aqueles dirigidos aos trabalhadores e enumerados no art. 7° da CR,
nao se podendo perder de vista a diretriz expansionista de melhores condi¢des
sociais inserida em seu caput.

Como poderemos desenvolver com mais detalhes, o art. 7°, inciso |, da CR,
conquanto haja previsao de norma regulamentadora, mantém-se o nucleo essencial
do direito fundamental a protegcédo contra a despedida arbitraria ou sem justa causa.
Isto significa dizer que goza de plena eficacia a garantia inserta no dispositivo
constitucional invocado, restando ao legislador complementar o seu conteudo,
definindo como se dara esta protegdo™. (SARLET; MARINONI; MITIDIERO, 2012, p.
344)

A norma de vedacdo ao retrocesso procurar refrear o movimento flexibilizante

que assola os direitos trabalhistas. Nas palavras de Severo:

Pela ideia de proibigdo do retrocesso social tem-se, pois, que eventuais
medidas supressivas ou restritivas de direitos ou prestagbes sociais
implementadas pelo legislador devem ser examinadas com maxima cautela,
de sorte a que sejam consideradas incompativeis com a ordem
constitucional sempre que atingirem o nucleo essencial legislativamente
concretizado dos direitos fundamentais. Aqui reside a incompatibilidade dos
principios constitucionais que adotamos em 1988 com a ideia de
desregulamentagdo ou flexibilizagdo de normas que encerram direitos
sociais. (SEVERO, 2008, p. 443)

Cantelli, ao abordar a protegdo contra a dispensa arbitraria ou sem justa
causa invoca a aplicacao do principio epigrafado e busca seu fundamento em nosso

ordenamento juridico, esclarecendo:

“A respeito do nucleo essencial dos direitos fundamentais.
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O artigo 5° § 1° da Carta Maior dispde que as normas definidoras dos
direitos e garantias fundamentais tém aplicagdo imediata. Além disso, a
Constituicdo da Republica consagrou o Estado Democratico e Social de
Direito, inserindo a seguranga como um valor supremo da sociedade e a
dignidade humana como um dos fundamentos da Republica Federativa do
Brasil. A conjugacado de todos esses dispositivos constitucionais leva a
compreensdo do principio da vedagdo ao retrocesso social. (CANTELLI,
2011, p.)

Dessa forma, o principio epigrafado funciona como limitador a vontade do
legislador (CANOTILHO, 1993, p. 493), impedindo que haja supressao ou perda de
direitos ja adquiridos pelos cidaddos, como os direitos fundamentais sociais,
notadamente aqueles dirigidos ao trabalhador. Além disso, funciona também na
consecucao do carater teleolégico das normas de cunho social, indicando o
progresso das condi¢gdes do cidadao, notadamente os trabalhadores, como acima

exposto.

3.5 Principios da boa fé e da funcao social dos contratos

Embora principios expressos na legislagao infraconstitucional, encontram seu
fundamento na Constituicdo, razdo pela qual sdo estudados no presente tépico.

Os artigos 421 e 422 do Cdédigo Civil enaltecem os principios da fungao social
do contrato e da boa-fé, como clausulas gerais dos contratos, concretizando uma
gama de preceitos basilares da Constituicdo. Podemos afirmar, com amparo no
ensinamento de Nery Junior (2003, p. 428), que o principio da boa fé objetiva
decorre da propria fungao social do contrato, sendo certo que o que se disser de um
pode-se aplicar perfeitamente ao outro.

Segundo Silva:

Ditos principios, tomando-se como base a premissa da leitura com as lentes
constitucionais, traduzem uma aplicagdo concreta de um dos objetivos
fundamentais da Republica Federativa do Brasil, inscrito no inciso | do artigo
3° da Constituicdo, a saber, o objetivo de construir uma sociedade solidaria.
(SILVA, 2006, p. 149)
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Nao se pretende aqui aprofundar na questdo da teoria da solidariedade
(SILVA, 2006, p. 150)"°, mas apenas buscar o fundamento constitucional dos
principios epigrafados, como forma também de alcancar a eficacia plena do art. 7°,
inciso |, da CF, no que tange a protegao contra a dispensa arbitraria ou sem justa
causa.

O aludido autor proclama que a Constituicdo atribui uma funcédo social a
propriedade no inciso XXII, do artigo 5°, ou seja, limita o exercicio do direito a fungao
social que Ihe é atribuida, como, no caso de imével rural, a produtividade (SILVA,
2006, p. 155), sendo certo que “a clausula da funcdo social tem magnitude
constitucional e ndo apenas civilistica’. (NERY JUNIOR, 2003, p. 423)

Nao se pode, portanto, dissociar o exercicio do direito da fungdo (ou dever)
que lhe é atribuida, emergindo a nogcdo de cooperacédo entre os contratantes e a
ideia de que o contrato ndo esta adstrito quanto aos seus efeitos, as partes. SILVA
(2006, p. 153), com fundamento na funcdo social como limitador ao exercicio da

autonomia privada, leciona:

Nesta ideia de cooperagéo entre os contratantes, mas também em relagéo a
terceiros, € que se concretiza, no direito contratual, a ideia solidarista
insculpida no inciso | do art. 3° da Constituicdo Federal. Eu diria que, dentro
da relagao contratual, entre os contratantes, atua a ideia de cooperagéo por
intermédio do principio da boa-fé (regra do artigo 422 do Novo Cddigo). Ja
os reflexos externos das relagbes contratuais, ou seja, as relacdes
contratuais enquanto fatos que se inserem no mundo de relagbes
econdmicas e sociais, com isto integrando-se a cadeia produtiva e afetando
a esfera de terceiros, impdem um comportamento solidario, cooperativo,
que € atuado pela ideia de fungdo social no exercicio da liberdade
contratual (regra do artigo 421 do Novo Cédigo).

Embora ndo sejam principios peculiares do Direito do Trabalho, os principios
da funcao social e da boa-fé conectam-se perfeitamente com este ramo da Ciéncia
do Direito.

Monzén, citado por Rodriguez, autor uruguaio que exerceu forte influéncia na
doutrina nacional, trata do principio da boa-fé como um dos principios que fecundam

no campo do Direito do Trabalho:

15 Segundo SILVA “A ideia de solidariedade remete, inevitavelmente, a doutrina solidarista
preconizada por Emile Durkhein. Para o socidlogo francés, poderia se estabelecer uma diferenca
entre a solidariedade que se presencia nas sociedades mais simples, nas quais ha uma indistingao
dos papéis sociais, daquelas mais complexas, onde, gragas a divisdo do trabalho social, as atividades
sdo mais compartimentadas. (p. 150). O autor conclui que, nas sociedades mais sofisticadas, o
Direito desempenha o papel de coordenagao dos variados 6rgaos (p. 151).
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A boa-fé, entendida no significado objetivo de cumprimento honesto e
escrupuloso das obrigagdes contratuais, se distingue da boa-fé subjetiva ou
psicologica abrangente do erro ou falsa crenga e, segundo Grassetti,
significa lealdade reciproca de conduta completamente leal nas relagbes
sociais, causa que justifica ‘confianca’ e, ao mesmo tempo, exigéncia
imprescindivel de conduta, precisamente para que a confianga fique
justificada. As partes se acham assim obrigadas a uma lealdade reciproca
de conduta — recta mente et firma devotione — que constitui em sua plena
bilateralidade a mais alta expressdo dos fatores juridico-pessoais que
matizam o contrato de trabalho.(MONZON, 1949, p. 351)

Maior entende que os contratos de trabalho s&o impregnados dos referidos
principios, possuindo carater limitador da vontade das partes, até mesmo em relagéao

ao direito de por fim ao liame empregaticio:

O novo Cadigo Civil, alias, estabeleceu uma nitida mitigagdo do principio do
pacta sunt servanda, dando maior relevo a fung¢ao social dos contratos do
que a liberdade de contratar (art. 421), e o art. 422, do mesmo Diploma,
reafirmou, desta feita, expressamente, que a boa-fé deve estar a base do
contrato na sua formagéo, na sua execugdo e na sua extingdo, sendo que
quanto a este Ultimo a normatizacao foi trazida no art. 472. (MAIOR, 2008,
p. 436)

Encontra-se claro, portanto, o limite imposto a liberdade de contratar, pelos
principios da funcdo social e da boa-fé, consentdneos com a criagdo de uma
sociedade solidaria e justa. Tais principios, como desenvolvido acima, incidem em
todos os momentos, incluindo a fase pré-contratual, a sua execugao e, tema do

nosso trabalho, a cessacao deste contrato.

3.6 Principio da maxima eficacia e efetividade das normas constitucionais

Ja estabelecida a distincdo entre os termos “eficacia” e “efetividade”, cumpre-
nos abordar o principio que norteia a interpretacdo e aplicacdo das normas
constitucionais, importante estudo que, necessariamente, precede ao alcance da
norma inserta no art. 7°, inciso | da Constituicdo da Republica.

Quanto a efetividade, por extrapolar o escopo do presente trabalho, limitar-
nos-emos a ratificar o que ja foi objeto de referéncia anterior, quando estabelecemos
a distincédo entre vigéncia, eficacia e efetividade. Efetividade encontra-se conectada
com a concretizagdo das normas no plano social.

O operador do direito, guiado pelo aludido principio, deve alcancar o

verdadeiro sentido da norma e sua imediata aplicagao (art. 5°, § 1°, da CR), além da
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plenitude de sua eficacia, mormente em se tratando de direitos fundamentais, uma
vez que estes direitos “ndo se interpretam, concretizam-se”. (BONAVIDES, 1997, p.
592)

Com efeito, no que se refere aos direitos fundamentais assinala Bonavides,
com suporte na doutrina alema, que os “direitos fundamentais ja ndo tém eficacia
‘em fungdo da lei’, mas, ao contrario, as leis ganham eficacia ‘em fungéo dos direitos
fundamentais”. (BONAVIDES, 1997, p. 596)

Desta feita, ganha especial relevo no presente trabalho, o principio da
maxima eficacia e efetividade dos direitos fundamentais, considerando que, nessa
quadra de ideias, o direito fundamental inscrito no art. 7°, inciso |, da CR, possui
eficacia plena no moderno Estado Democratico de Direito.

Adverte Bonavides:

N&o resta duvida, porém, de que, a margem da teorizagdo, no ambito
exclusivo da realidade pura de nosso tempo, os obstaculos para concretizar
direitos fundamentais de natureza social aumentaram consideravelmente
por efeito do neoliberalismo e da globalizagdo. Da Sociedade mesma, onde
atuam esses fatores novos, partem ameacgas que se poderao tornar letais a
liberdade enquanto direito fundamental. A moderna e complexa Sociedade
de massas, como Sociedade pés-industrial, desde muito tem feito crescer
este risco.

Em rigor, diante dos novos perfis empresariais do sistema capitalista, das
ofensas ao meio ambiente, da expanséao incontrolada de meios informaticos
e principalmente da midia posta a servigo do Estado e das cupulas
hegeménicas da economia, tais ameacas tendem a se tornar cada vez mais
sérias e delicadas, obstaculizando a sobredita concretizacdo. (BONAVIDES,
1997, p. 599)

Como ja aludimos anteriormente quanto a necessidade de se imprimir eficacia
as normas constitucionais e, de modo mais incisivo, aquelas com conteudo de
direitos fundamentais, a adverténcia de Bonavides é de grande importancia e

anuncia a questao da exclusao apontada por Muller:

Na pratica se retira aos excluidos a dignidade humana, retira-se-lhes
mesmo a qualidade de seres humanos, conforme se evidencia na atuagao
do aparelho de repressdao: nédo-aplicagdo sistematica dos direitos
fundamentais e de outras garantias juridicas, perseguicao fisica, ‘execugao’
sem acusagado nem processo, impunidade dos agentes estatais da violagao,
da opressao ou do assassinio. Por isso a luta contra a exclusdo, que é
obrigatéria para o jurista, também nao tem como objetivo um babouvismo
proprio de um ‘comunismo da ldade da Pedra’® nem uma sociedade
burguesa de classe média; ambos os objetivos estdo fora do alcance da
atuagéo especializada dos juristas. O objetivo da luta é impor a igualdade
de todos no tocante a sua qualidade de seres humanos, a dignidade
humana, aos direitos fundamentais e as restantes garantias legalmente
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vigentes de protegcdo — sem que se permitisse aqui as mais ligeiras
diferencas, tampouco aquelas com vistas a nacionalidade, aos direitos
eleitorais passivos e ativos ou a faixa etaria (meninos de rua).. (MULLER,
2003, p. 94)

Pertinente a constatagdo da necessidade de se imprimir maior eficacia aos
direitos, como forma de concretizar o Estado de Direito, notadamente aqueles de
cunho social. Com isso, ultrapassamos os obstaculos impostos, muitas vezes, pelo
préprio Estado, como na omisséo relacionada com o direito a protegcado do art. 7°,
inciso |, da CR. A inércia do legislador traz a tona as dificuldades de concretizagcao

dos direitos fundamentais e exige uma atuagao ativa dos operadores do direito.
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4 DISPENSA DO TRABALHADOR

4.1 As mudancas no mundo do trabalho

Essa dimensdo duplice e mesmo contraditéria presente no mundo do
trabalho que cria, mas também subordina, humaniza e degrada, libera e
escraviza, emancipa e aliena, manteve o trabalho humano como questao
nodal em nossa vida. E, neste conturbado limiar do século XXI, um desafio
crucial é dar sentido ao trabalho, tornando também a vida fora dele dotada
de sentido. (ANTUNES, 2005, p. 12)

O trabalho e a relacédo do trabalhador com os meios de produgdo vém
sofrendo constantes alteragcbes no decorrer da histéria. Na fase pré-industrial, o
trabalhador detinha os meios de produgédo e tinha consciéncia do que produzia.

Com a implementacdo do capitalismo, notadamente o industrial, no século
XIX, aliado com o surgimento de técnicas de controle do trabalho e do préprio
trabalhador, este ultimo passou por um processo de alienacdo e de extrema
exploragéo, fatores que contribuiram para o surgimento e consolidagéo da legislagéo
trabalhista e do préprio Direito do Trabalho.

Os modelos de produgao evoluiram, passando do controle direto sobre o
empregado quanto a sua produtividade (tempo e movimento) para alternativas mais
sofisticadas e contando com a iniciativa do proprio trabalhador sem a interferéncia
incisiva do empregador. Surgiram modelos como o Taylorismo/Fordismo, que
privilegiavam o controle efetivo e direito do empregado em grandes fabricas
verticalizadas e com producdo em massa. Com as inovagdes tecnoldgicas e
gerenciais os antigos modelos foram atualizados e outros emergiram, como o
Toyotista, em que o empregado ja ndo sofre a interferéncia direta do tomador de
servigos, nao sendo este, necessariamente, o seu empregador.

Conforme dizeres de Viana:

Tal como os seus produtos, a empresa quer um empregado sempre novo,
ainda quando - por excegdo - continua fisicamente o mesmo. Esse
empregado deve ser movel e fluido, o que também pode significar precario
e efémero. O que importa nao € tanto o que ele é, ou como ele esta, mas o
seu momento seguinte.

De certo modo - e para usar essa imagem t&o cara ao circuito juridico - ele
€ menos um ser do que um dever-ser. Mais do que alguém modelado pelo
passado, € um homem em poténcia, um empregado futuro. Por isso, sua
capacidade de mudanca pode pesar mais do que a competéncia adquirida.
Mais do que simplesmente aprender, esse empregado eternamente jovem
tem de seguir aprendendo, o que implica aprender a esquecer. Se nao
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tomar cuidado, até a sua experiéncia pode desqualifica-lo, pois faz lembrar
velhos apegos, antigas rotinas, ideias ja todas pensadas e concluidas.

Nao é a toa que o trabalhador envelhescente costuma ser preterido; mesmo
que se declare dindmico e disposto a se reciclar, bastam as rugas para
desmenti-lo - ainda mais nhum tempo em que a aparéncia costuma vencer a
esséncia. Paradoxalmente, ele nao deve sequer se adaptar - ou pelo menos
nao completamente - ao seu oficio. Como um corredor de maratona, que
espera o tiro de partida, deve estar sempre pronto para voar, insatisfeito
com o seu lugar, avido de novos caminhos. (VIANA, 2007, p. 238)

Sao os efeitos da pés-modernidade, tdo bem retratada por Baumann através

da liquidez, metafora da vida contemporanea, com reflexos no mundo do trabalho:

Como um estado de perfeigdo ultima n&o esta para aparecer no horizonte
dos esforgos humanos, e como a fé na eficacia a toda prova de qualquer
esforco nao existe, ndo faz muito sentido a ideia de uma ordem ‘total’ a ser
erigida andar por andar num esforgo controlado, consistente e proposital.
Quanto menor é a firmeza no presente, tanto menos o ‘futuro’ pode ser
integrado no projeto. Lapsos de tempo rotulados de ‘futuro’ encurtam, e a
duragéo da vida como um todo é fatiada em episddios considerados ‘um de
cada vez. A continuidade ndo é mais marca de aperfeicoamento. A
natureza outrora cumulativa e de longo prazo do progresso esta cedendo
lugar a demandas dirigidas a cada epis6dio em separado: o mérito de cada
episodio deve ser revelado e consumido inteiramente antes mesmo que ele
termine e que o proximo comece. Numa vida guiada pelo preceito da
flexibilidade, as estratégias e plano de vida sé podem ser de curto prazo.
(BAUMAN, 2001, p. 158)

Privilegiamos hoje modernas estruturas empresariais, horizontalizadas, e que,
sob o prisma do trabalho geram a precarizacédo das relagbes e o enfraguecimento

dos sindicatos. Segundo Antunes:

Observa-se, no universo do mundo do trabalho no capitalismo
contemporaneo, uma multipla processual idade: de um lado verificou-se
uma desproletarizacdo do trabalho industrial, fabril, nos paises de
capitalismo avangado, com maior ou menor repercussao em areas
industrializadas do Terceiro Mundo. Em outras palavras, houve uma
diminuicdo da classe operaria industrial tradicional. Mas, paralelamente,
efetivou-se uma expressiva expansao do trabalho assalariado, a partir da
enorme ampliagao do assalariamento no setor de servigos; verificou-se uma
significativa heterogeneizagdo do trabalho, expressa também através da
crescente incorporacdo do contingente feminino no mundo operario;
vivencia-se também uma subproletarizagdo intensificada, presente na
expansdo do trabalho parcial, temporario, precario, subcontratado,
‘terceirizado’, que marca a sociedade dual no capitalismo avangado, da qual
os gastarbeiters na Alemanha e o lavoro vero na ltalia sdo exemplos do
enorme contingente de trabalho imigrante que se dirige para o chamado
Primeiro Mundo, em busca do que ainda permanece do welfare state,
invertendo o fluxo migratério de décadas anteriores, que era do centro para
a periferia.

O mais brutal resultado dessas transformagbes € a expansao, sem
precedentes na era moderna, do desemprego estrutural, que atinge o
mundo em escala global. Pode-se dizer, de maneira sintética, que ha uma
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processualidade contraditéria que, de um lado, reduz o operariado industrial
e fabril; de outro, aumenta o subproletariado, o trabalho precario e o
assalariamento no setor de servigos. Incorpora o trabalho feminino e exclui
0S mais jovens e os mais velhos. Ha, portanto, um processo de maior
heterogeneizacgéo, fragmentagdo e complexificagdo da classe trabalhadora.
(ANTUNES, 2002, p. 49)

Tais aspectos influenciaram e influenciam direta ou indiretamente o mundo do
trabalho, afetando ndo s6 os modelos de produgdo como também o proprio
empregado, o que levou alguns a pregar a crise do Direito do Trabalho e o fim do
trabalho, como objeto de preocupagéao central.

Alguns autores remetem esta crise do trabalho ao surgimento dessas novas
técnicas de produgao, representadas, principalmente, pela automagao que substitui
o trabalhador. E o denominado trabalho morto, em que os homens sao substituidos

pelas maquinas. Nesse sentido o pensamento Antunes ao enfatizar que:

Como o capital pode reduzir muito, mas nao pode eliminar completamente o
trabalho vivo do processo de criagdo de mercadorias, sejam elas materiais
ou imateriais, ele deve, além de incrementar sem limites o trabalho morto
corporificado no maquinario tecnocientifico, aumentar a produtividade do
trabalho de modo a intensificar as formas de extragdo do sobretrabalho (da
mais-valia) em tempo cada vez mais reduzido. Vale lembrar que tempo e
espaco se convulsionam nesta nova fase dos capitais mundializados. A
reducdo do proletariado taylorizado, a ampliacdo do ‘trabalho intelectual’
nas plantas produtivas de ponta e a ampliagdo generalizada dos novos
proletarios precarizados e terceirizados da ‘era da empresa enxuta’ séo
fortes exemplos do que acima aludimos. (ANTUNES, 2005, p. 27)

Essas alteragdes no modo de producédo levam a adog¢ao de instrumentos
facilitadores das dispensas dos empregados, seja por intermédio da redugao de
garantias contratuais, como também a pactuagdo de contratos por prazo
determinado, ou a tempo parcial, cada vez mais frequentes.

Juntamente com tudo que se falou anteriormente, em consequéncia das
sucessivas crises mundiais, merece destaque o fendmeno conhecido como
“flexiseguranga’”e, retratado por NETO, citado por STUMER e COIMBRA e que tem
como objetivo facilitar as contratacdes e dispensas:

'° Do inglés flexisecurity, onde se prega a flexibilidade da legislagao protetiva sem a exclusao de
direitos trabalhistas, sendo que esta preservacdo de direitos ndo tem sido observada nos paises
europeus.
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De uma andlise fria e sem romantismo, chega-se a inferéncia de que se
trata de mais uma medida em sintonia com a ideologia neoliberal, vez que
os objetivos sdo claros: facilitar a vida da iniciativa privada em detrimento
das condi¢cdes de trabalho que se tornardo mais precarias em face da
politica de flexibilidade em seus diversos aspectos: contratagcao temporaria;
dispensa sem 6nus; modalidades de salario vinculadas ao resultado; fixagao
de horarios flexiveis visando atender exclusivamente a demanda na
produgéo. (DALLEGRAVE NETO, 2012, p. 46)

Concluem os autores que a finalidade maior seria a flexibilizacdo de direitos
trabalhistas, diante das altas taxas de desemprego nos paises de capitalismo
central. De forma adequada afirmaram referidos autores que “a ‘flexiseguranga’
parece estar mais focada com a ‘flexi’ do que com a ‘seguranga”.

As teorias flexibilizantes, tenham nomes pomposos ou nao, tém como objetivo
final a reducao de direitos trabalhistas. Como ja afirmou Viana, a flexibilizacdo nao
constitui, em si, um problema. A questao € que sempre depois de uma flexibilizacao
vem outra flexibilizagéo, resultando na desregulamentagao dos direitos trabalhistas.

Nessa quadra de ideias, vé-se pela histéria recente do Brasil que a redugao
de direitos trabalhistas nao resolve crises econémico-financeiras, tampouco eleva os
niveis de emprego, impondo-se o reconhecimento de maior seguranga nos contratos
de trabalho como a aqui proposta, no que tange a protegdo contra a dispensa

arbitraria ou sem justa causa.

4.2 O papel do direito: transformar ou retratar a realidade?

Ao tratar do assunto da dispensa do trabalhador e mesmo a questao principal
relacionada com a dispensa em massa, desperta interesse a questao epigrafada: o
Direito tem papel fundamental na transformagéo da realidade ou surge como retrato
da sociedade em determinada conjuntura?

A questao que interessa no presente trabalho centra-se na possibilidade de
se estabelecer normas trabalhistas que reduzam as garantias do empregado.
Pregam-se o emergir de uma nova era de direitos em que os trabalhadores sao
levados a livre negociagdo com os tomadores de servigo para transagao de direitos.
E o negociado prevalecendo sobre o legislado, com reflexos também na cessagao
do contrato de trabalho.

Questdes relacionadas com o papel do direito como catalisador das

necessidades sociais, e nao apenas como observador inerte levam-nos a conclusao
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de se adotar uma postura ativa e ousada e nao simplesmente nos render a posigao
de “pés-modernidade” onde o trabalho deixa de ter papel central na sociedade.

Ao contrario, as transformacbées no mundo do trabalho evidenciam a
necessidade de maior efetividade das normas que garantem melhores condigbes
aos empregados. Na historia recente de nosso pais, objeto de referéncia anterior,
vivemos um crescimento solido dos niveis de emprego. Todavia, a empregabilidade
nao impediu a precarizagdo das relagdes envolvidas, passando inumeros
empregados, principalmente em razdo do fenbmeno da terceirizagao de servigos, a
deter menores beneficios.

Nesse contexto, na esteira do que ja se expOs anteriormente, devemos
considerar que o texto constitucional de 1988 tem o olho no presente (ser) e também
€ voltado para o futuro (dever-ser), funcionando como precipitador das mudancgas
sociais e ndo apenas reprodutor da conjuntura atual.

Como transformadora, a Constituicdo, em inumeras passagens, incluiu em
seu texto diretrizes para o progresso das condigdes sociais, seja em relagdo as
obrigagdes publicas que imputa, seja também quanto aos direitos fundamentais
sociais, relacionados com o trabalhador especificamente. Nessa esteira, citamos o
art. 7°, caput, da Constituicdo que possui carater inclusivo, ndo descartando as
melhorias das condicdes sociais, mesmo que provenientes de normas
hierarquicamente inferiores.

Bobbio, ao tratar das diversas regras a que somos submetidos, afirma:

Todas essas regras sao muito diversas pelas finalidades que perseguem,
pelo conteudo, pelo tipo de obrigagdo que fazem surgir, pelo d&mbito de suas
validades, pelos sujeitos a quem se dirigem. Mas todas tém em comum um
elemento caracteristico que consiste, como veremos melhor em seguida,
em ser proposi¢cdes que tém a finalidade de influenciar o comportamento
dos individuos e dos grupos, de dirigir as agdes dos individuos e dos grupos
rumo a certos objetivos ao invés de rumo a outros. (BOBBIO, 2001, p. 26)

No atual modelo de Estado Democratico e Social de Direito, a sociedade néo
se satisfaz com promessas inseridas em normas denominadas programaticas,
impondo-se a garantia e maxima efetividades dos direitos fundamentais ja expressos
com a inclusao de outros, oriundos, por exemplo, de tratados internacionais.

Da mesma forma, as omissdes legislativas ndo podem servir de entrave para
a eficacia dos direitos fundamentais, como ocorre quanto a protecdo contra a

dispensa arbitraria ou sem justa causa. A cessacao do contrato de forma
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desmotivada e unilateral ndo constitui evolugdo no ambito das relagdes trabalhistas,
ao revés, representa inexplicavel descumprimento dos principios e normas
constitucionais, como ja foi exposto e sera melhor explicitado nos capitulos

seguintes.
4.3 A dispensa como Direito Potestativo do empregador

Depois de tudo o que se explanou a respeito da necessidade de se adotar,
por parte de todos os segmentos da sociedade, uma nova postura perante as
relagbes de trabalho, ainda se constata que a dispensa imotivada do empregado é
tida em geral, pela doutrina classica, como direito de natureza potestativa
(DELGADO, 2012, p. 1172-1173.)" do empregador. Para esta vertente, a dentincia
vazia do contrato de trabalho constitui direito das partes sem que o outro possa se
insurgir'®.

Este posicionamento, todavia, ndo pode mais subsistir diante dos principios
que regem os contratos em geral e principalmente aqueles aplicaveis ao Direito do
Trabalho. O argumento apresentado por alguns que o direito potestativo é reciproco,
pertencente a ambos os contratantes, ndo tem o condao de justificar a manutengao
do direito potestativo do empregador. Isto porque, o pedido de demissao por parte
de um empregado nao traz maiores dificuldades para a sua substituicao por parte do
empregador, ao passo que a cessagao do contrato por iniciativa do empregador
causa imensuraveis prejuizos ao empregado, o qual muitas vezes tem dificuldades
de recolocacéo.

Assim, a dispensa dos empregados sem qualquer critério, inserida que esta
na oOrbita da manifestagao de vontade unilateral do empregador demonstra a falta de
seguranga juridica nas relagdes de emprego e representa, em muitas situagdes, o

uso abusivo do direito.

'" Segundo Godinho, “Direito potestativo é o ponto maximo de afirmagdo da centralidade do individuo
na ordem juridica. Efetivamente, ele constitui aquela prerrogativa ou vantagem que se exerce e se
afirma independentemente da vontade dos que hdo de suportar suas consequéncias juridicas.”
gCurso de Direito do Trabalho, 112 edigéo)

® Obviamente que nao se estd aqui excluindo as estabilidades ou garantias provisérias no emprego,
concedidas aos empregados em decorréncia do cargo que ocupa (cipeiro, dirigente sindical etc.) ou
sua condi¢céo pessoal (acidente de trabalho — art. 118 da Lei 8213/91 e gravidez — art. 10 do ADCT).
Mesmo nessas situagdes o Tribunal Superior do Trabalho deu uma guinada em sua jurisprudéncia
consolidada ao prever a estabilidade da gestante e do acidentado também nos contratos por prazo
determinado (vide Sumulas 224 e 378 do TST).
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Para melhor compreensédo da necessidade de maior seguranga juridica nos
liames empregaticios, importante retornamos no tempo, efetuando uma incursdo
histérica sobre o regime vigente quando da edicdo das normas trabalhistas de forma
consolidada.

Com efeito, a Consolidagédo das Leis do Trabalho foi concebida segundo um
regime de estabilidade no emprego, proporcionando ao empregado maior seguranga
depois de 10 anos de trabalho para o mesmo empregador19.

As normas atinentes a estabilidade no emprego surgiram em nosso
ordenamento juridico antes mesmo da edicdo da CLT, mas de forma esparsa e
dirigidas a algumas categorias.

Segundo Arouca:

No inicio da década de 1920, o quadro socioecondmico do Brasil podia ser
visto a partir de uma populagdo de pouco mais de trinta milhdes de
habitantes, dos quais 3.642.382 eram imigrantes, principalmente lItalianos,
espanhois e portugueses. A industria no Brasil, antes da Primeira Guerra
voltava-se para o consumo interno, ndo tendo significado econémico. O
Pais produzia bens primarios para exportacdo, especialmente o café.
Depois a industria téxtil cresceu significativamente, ampliando o quadro de
operarios. Mesmo assim, o censo industrial de 1920 registrou 648.153
estabelecimentos rurais e apenas 13.336 industriais.

(...)

Em 1920, ja havia no Pais, nas maiores cidades, cerca de um milheiro de
sindicatos e organizagdes congéneres de quase todas as categorias
profissionais, isto quando a soma do proletariado ndo chegava a 500 mil
trabalhadores. O movimento operario organizado, até 1920, sofreu a
influéncia e o comando dos anarquistas imigrantes, que contribuiram
decisivamente para a eclosdo das greves que se iniciaram em Sao Paulo a
partir de julho de 1917, irradiando-se para o interior e outros Estados, do
Rio de Janeiro até Pernambuco. As reivindicagdes bésicas eram: a)
melhores salarios; b) jornada de trabalho de 08 horas diarias; ¢) descanso
semanal remunerado; d) aboligdo das multas; e) igualdade de salarios entre
homens e mulheres; f) proibicdo do trabalho para menores de 14 anos; g)
revogagédo da lei de expulsdo; h) medidas contra a carestia. (AROUCA,
2008, p. 232)

Embora ndo se possa desprezar os movimentos das classes operarias para o
surgimento e auto-afirmacao do Direito do Trabalho, o certo € que a proliferacéo da
legislacdo trabalhista se deu muito em razdo da atuacéo do Estado legislador®®. Nao
obstante, a elite dominante na época viu-se obrigada a conceder alguns direitos, os

9 Art. 492 da CLT: O empregado que contar mais de 10 (dez) anos de servigo na mesma empresa
nao poderd ser despedido sendo por motivo de falta grave ou circunstadncia de for¢ca maior,
devidamente comprovadas.

2 Esta opinido foi externada por Segadas Viana no classico Instituicdes de Direito do Trabalho, obra
conjunta com Arnaldo Sussekind, Délio Maranh&o e Jodo de Lima Teixeira Filho.
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quais constavam de acordos entre empregados e empregadores e que,
posteriormente, foram absorvidos pela legislagdo heterbnoma.

No que concerne a estabilidade no emprego, esta fora instituida em relagao
aos ferroviarios, por meio da Lei Eloi Chaves, que também criou as caixas de
previdéncia.

O Decreto 4682 de 24 de janeiro de 1923, que recebeu o nome do Deputado

Eloi Chaves previa, em seu art. 42:

Art. 42 - Depois de 10 anos de servicos efetivos, o empregado das
empresas a que se refere a presente lei sé podera ser demitido no caso de
falta grave constatada em inquérito administrativo, presidido por um
engenheiro da Inspetoria e Fiscalizacdo das Estradas de Ferro.

Referida lei, como dito, criou as Caixas de Aposentadorias e Pensdes dos
Ferroviarios. Decretos foram editados, estendendo a estabilidade a outras
categorias. (AROUCA, 2008, p. 234)

Como a Previdéncia Social necessitava sobreviver, por meio de contribui¢cdes
continuas dos trabalhadores, os decretos que instituiram a estabilidade acima
referida tinham como finalidade prover esse sistema. Por meio de contratos de longa
duragdo, estariam garantidas as contribuicbes. Por essa razdo, o instituto da
estabilidade no emprego foi inserido, originalmente, em uma norma de natureza
previdenciaria. Apenas com a edi¢cdo da Lei n° 62 de 1935 é que a estabilidade no
emprego foi estendida aos empregados da industria e comércio, desvinculada de
norma de natureza previdenciaria.

Em 1943, o art. 492 da CLT consagrou a estabilidade, sendo que a falta grave
prevista para a ruptura do contrato do estavel correspondia as hipoteses
enumeradas no art. 482 do mesmo diploma normativo, mas potencializadas pela
intensidade ou reiteracgo?".

Segundo Arouca, Evaristo de Morais Filho apresentou Anteprojeto de Codigo
do Trabalho com inovagdes em seu texto, inclusive com a previsdo de o empregado
optar pelo cumprimento do contrato, caso fosse dispensado depois de 1 ano de

servigo. Evaristo justificou:

2 Nzo se pode olvidar que a estabilidade nunca atingiu toda a gama de empregados, possuindo
excetivas, como aqueles que exerciam cargos de confianga (art. 499, § 2° da CLT) os empregados
domésticos (Lei 5859/73), os empregados rurais (Lei 5889/73), e aqueles que laboravam em
consultérios ou escritérios de profissionais liberais, consoante previsao do art. 507 da CLT.
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Nao se compara o risco que correm as partes contratantes, em face do
desemprego subito: o0 empregado perde tudo que lhe resta na vida, todo o
seu patrimbnio representado na sua Uunica propriedade, humana e
personalissima, que é sua for¢ca de trabalho, o empregador perde somente
um colaborador, que € logo substituido por outro, mal o primeiro vira as
costas, sem maiores perigos para a organizagio. (p. 237)

O Ato Institucional n° 1 suspendeu o direito a estabilidade, sem que o Regime
admitisse este fato abertamente (AROUCA, 2008, p. 234)?%. No entanto, em seguida,
a Lei 5107/66 instituiu o FGTS, como direito dos trabalhadores, podendo estes
ultimos renunciarem a estabilidade. Possibilitada, a partir dai a renuncia a
estabilidade para os trabalhadores que ja se encontravam empregados, e a
contratagdo de novos mediante a opcdo pelo FGTS?, iniciou-se, na realidade, um
processo de flexibilizagao dos direitos trabalhistas.

Isto porque, diante da auséncia de poder de negociagdo por parte dos
empregados, os novos contratos eram firmados sob o regime do FGTS, restringindo-
se a estabilidade aqueles trabalhadores que ja se encontravam préximos de adquirir
a estabilidade depois de 10 anos de trabalho junto a determinada empresa.

Naquele tempo, a Constituicdo de 1967 previa o direito ao FGTS ao lado da

estabilidade, reforgcando a flexibilizagdo deste ultimo:

Art 158 - A Constituicdo assegura aos trabalhadores os seguintes direitos,
além de outros que, nos termos da lei, visem a melhoria, de sua condigéo
social:

XllI - estabilidade, com indenizagao ao trabalhador despedido, ou Fundo de
Garantia equivalente.

2.0 Regime que se instaurou apds o Golpe de 1964 tentou amenizar a questdo, reafirmando a
manutengao dos direitos dos trabalhadores. Contudo, quando ainda se discutia a respeito do alcance
da norma contida no referido Ato Institucional foi criado o FGTS com o nitido intuito de enfraquecer a
estabilidade constante da CLT. Registrou Arouca: “E foi aprovado com a maioria que restou de um
Congresso amordagado, dando na Lei n. 5107, de 1966 que instituiu o regime de Fundo de Garantia
do Tempo de Servigo, como direito dos trabalhadores por suposta opgéo livre para renunciar ao
direito a estabilidade no emprego. Era a opgao patronal; imposta pelo empregador como condicdo
para contratar ou manter o contrato de trabalho. Como compensagédo para os dirigentes sindicais
acomodados era ampliada a estabilidade do art. 543, § 3° da CLT, além de permitir que, sendo
optantes, quando afastados de seus empregos, tivessem os depositos efetuados em conta vinculada,
a cargo de seu sindicato.”

% ei 5107/66: Art. 1° Para garantia do tempo de servigco ficam mantidos os Capitulos V e VII do
Titulo IV da Consolidagdo das Leis do Trabalho, assegurado, porém, aos empregados o direito de
optarem pelo regime instituido na presente Lei.

§ 1° O prazo para a opgéo é de 365 (trezentos e sessenta e cinco) dias, contados da vigéncia desta
Lei para os atuais empregados, e da data da admissdo ao emprégo quanto aos admitidos a partir
daquela vigéncia.
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Com o advento da Constituicdo de 1988 foi universalizado o Fundo de
Garantia por Tempo de Servigo, garantindo-se apenas o direito adquirido a
estabilidade decenal aqueles empregados que, antes de sua vigéncia, haviam
alcancado os 10 anos de trabalho com 0 mesmo empregador e ndo eram optantes
do FGTS.

Promulgada a nova Lei do FGTS (Lei 8036/90) foi explicitado o respeito ao

direito adquirido®*, in verbis:

Art. 14. Fica ressalvado o direito adquirido dos trabalhadores que, a data da
promulgacdo da Constituigdo Federal de 1988, ja tinham o direito a
estabilidade no emprego nos termos do[Capitulo V do Titulo IV da CLT.|

1° O tempo do trabalhador ndo optante do FGTS, anterior a 5 de outubro de
1988, em caso de rescisdao sem justa causa pelo empregador, reger-se-a
pelos dispositivos constantes dos|arts. 4771[478]e[497 da CLT.|

2° O tempo de servico anterior a atual Constituicdo podera ser
transacionado entre empregador e empregado, respeitado o limite minimo
de 60 (sessenta) por cento da indenizagao prevista.

3° E facultado ao empregador desobrigar-se da responsabilidade da
indenizagao relativa ao tempo de servigo anterior a opg¢ao, depositando na
conta vinculada do trabalhador, até o ultimo dia util do més previsto em lei
para o pagamento de salario, o valor correspondente a indenizagao,
aplicando-se ao depdsito, no que couber, todas as disposi¢des desta lei.

4° Os trabalhadores poderdao a qualquer momento optar pelo FGTS com
efeito retroativo a 1° de janeiro de 1967 ou a data de sua admissao, quando
posterior aquela.

Retomando a ideia langada no inicio do presente topico, ndo obstante alguma
controvérsia no campo doutrinario, com a universalizagao do FGTS, concretamente
a cessacao do contrato de trabalho por iniciativa do empregador e de forma
desmotivada passou a viger em nosso ordenamento juridico como direito de

natureza potestativa. Tal premissa, contudo, n&o é isenta de criticas, considerando-

% N3o obstante, vozes isoladas ainda defendem a subsisténcia do modelo estabilitario (arts. 492/500
da CLT) com o do FGTS, universalizado pela Constituicdo de 1988. O posicionamento do STF é no
de extingdo da estabilidade decenal: “Nao estabeleceu a Constituicdo de 1988 qualquer excegao
expressa que conduzisse a estabilidade permanente, nem é possivel admiti-la por interpretagao
extensiva ou por analogia, porquanto, como decorre, inequivocamente do inciso | do art. 7° da
Constituigdo, a protecdo que ele da a relagdo de emprego contra despedida arbitraria ou sem justa
causa é a indenizagdo compensatoéria que a lei complementar tera necessariamente que prever, além
de outros direitos que venha esta a estabelecer, exceto, evidentemente, o de estabilidade
permanente ou plena que daria margem a um bis in idem inadmissivel com a indenizagao
compensatéria como alidas se vé da disciplina provisoéria que encontra nos incisos | e Il do art. 10 do
ADCT.” (RE 179.193, Rel. p/ 0 ac. Min. Moreira Alves, julgamento em 18-12-1996, Plenario, DJ de 19-
10-2001.). Esta posicado do STF ndo condiz com o prdprio texto constitucional, na medida em que nao
se divisa incompatibilidade da indenizagao prevista no ADCT com eventual garantia no emprego que
se possa estabelecer, mesmo porque a norma é de conteudo transitério, podendo ser adequada ao
novo regime porventura criado por Lei Complementar.


http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/Decreto-Lei/Del5452.htm#cvtiv
http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/Decreto-Lei/Del5452.htm#art477
http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/Decreto-Lei/Del5452.htm#art478
http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/Decreto-Lei/Del5452.htm#art497
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se a aplicacdo dos principios acima referidos e que limitam a vontade dos
contratantes.
Consoante ensinamento do preclaro doutrinador e Ministro do Tribunal

Superior do Trabalho, Delgado:

Embora a resilicdo unilateral seja inerente, regra geral, aos contratos de
duracao indeterminada, no plano do Direito Civil, ha peculiaridades a esses
pactos, no plano do Direito do Trabalho. Afinal a ordem constitucional
valoriza, acentuadamente, o trabalho, o bem-estar, a seguranga e a justica
social na vida socioecondmica (Preadmbulo; art. 1°, IV; art. 3°, 1, lll e IV; art.
7°, 1; art. 170, caput e incisos VIl e VIII; art. 193, todos da Constituicao de
1988). E claro que a mesma Constituicdo reconhece, como notavel, a
importancia da livre-iniciativa (Preambulo; art. 1°, 1V; art. 3°, |I; art. 5°, XXII;
art. 170, caput e incisos I, IV e IX, também todos da Lei Magna). Porém, a
todo instante, o Texto Maximo compatibiliza as duas dimensoes, exigindo
que o exercicio da propriedade privada e, portanto, da livre-iniciativa, seja
sempre realizado em harmonia a sua fungéo social (art. 5°, XXIII; art. 170,
caput e inciso ll,VIl e VIII; art. 193, também todos da Constituigao).

Ora, como efetivar tais compatibilizagdo e respeito determinados pela
Constituicdo, se se mantém, na ordem infraconstitucional, a resiligdo
unilateral do contrato como mero direito potestativo do empregador? Ou
seja, se se preserva, em tema de tamanhas dimensao e projegao sociais, a
prerrogativa meramente potestativa de extingdo do contrato, como ponto
maximo de afirmacdo da centralidade do individuo no Direito e na
sociedade? Ha, sem duvida, neste aspecto examinado, um claro desajuste
da ordem justrabalhista infraconstitucional com principios e regras inseridos,
de modo reiterado e enfatico, na Constituicdo da Republica. (DELGADO,
2012, p. 1172-1173)

A identificagado, ainda persistente, da denominada denuncia vazia do contrato
de trabalho onera o empregador apenas com o pagamento de indenizagao de 40%
sobre os depdsitos do FGTS, a teor do art. 10, inciso | do ADCT, além da concesséao
de aviso prévio e verbas proporcionais.

Nao se pode acatar, entretanto, como ja afirmado alhures, a aplicagdao da
legislagao infraconstitucional dissociada das normas constitucionais, impondo-se
uma releitura do direito de cessacao do contrato por ato unilateral, abandonando-se
de vez a desgastada tese de direito potestativo concedido ao empregador.

Como teremos a oportunidade de demonstrar nos capitulos seguintes, nao se
torna imprescindivel a repristinagcao do instituto da estabilidade no emprego para que
alcancemos a propalada seguranca juridica nas relacdes de emprego. Enfatiza-se a
necessidade do estabelecimento de regras para que se garanta a protegcao contra o
uso abusivo das dispensas, sejam elas individuais ou coletivas, que atentem contra

0 nosso ordenamento juridico. Somente a partir da instalagdo de desses critérios
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que déem maior seguranga aos contratantes, poderemos alcangar a evolugdo da

relacdo juridica de emprego.
4.4 Dispensa arbitraria ou sem justa causa

Transcreve-se, em primeiro plano, a norma contida no art. 7°, inciso |, da
Constituicao, para podermos melhor analisar o seu conteudo, principalmente quanto

a abrangéncia da protegao:

Art. 7° Sao direitos dos trabalhadores urbanos e rurais, além de outros que
visem a melhoria de sua condicao social:

| - relagdo de emprego protegida contra despedida arbitraria ou sem justa
causa, nos termos de lei complementar, que prevera indenizagdo
compensatoria, dentre outros direitos;

Estabelecida a premissa da protegcdo constitucional, é importante que
busquemos, inicialmente, o significado das expressbes “dispensa arbitraria” e
“dispensa sem justa causa”, inseridas no dispositivo acima transcrito.

Passando ao largo das discussdes em torno da terminologia utilizada a
respeito das diversas modalidades de extingdo do contrato de trabalho, (MAIOR,
2008, p. 431)® Gomes e Gottschalk, em obra classica, definem a dispensa sem

justa causa:

A rescisao do contrato de trabalho pela vontade unilateral do empregador
chama-se despedida. Constitui o mais interessante modo de dissolugao
desse negdcio juridico, em razdo das consequéncias juridicas que a lei faz
derivar de sua pratica... (GOMES, 2008, p. 359)

Dispensa arbitraria, por sua vez, seria mais abrangente, pois contém nao
apenas as hipoteses de dispensas sem justa causa, como também aquelas com

cunho discriminatorio e abusivo.

% Segundo Maior: “O esforgo académico implementado pelos doutrinadores partiu do reconhecimento
de que a relagdo de emprego deixa de existir por motivos variados e que as repercussdes juridicas
sdo diversas em cada situagdo. Assim, considerou-se que para fins didaticos seria bom que as
situagdes fossem identificadas por nomes especificos, a fim de permitir uma melhor compreensao da
matéria. Mas, ndo tendo havido entre os doutrinadores uma coincidéncia de ideias, a intengdo nao
atingiu a sua finalidade e o problema da designagéo passou a servir apenas ao deleite meramente
intelectual, na busca do mérito individual de se ter encontrado a melhor férmula dentre todas para a
classificagédo pretendida. No fundo, apenas criou-se uma complexidade a amis na matéria que, data
vénia, muitas vezes desvia a atencdo do estudante para debates de somenos importancia, o que é
extremamente grave, ainda mais diante da riqueza que o assunto envolve”.
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Ha até autores que identificam os dois termos como sinbnimos, como Neto e

Cavalcante:

Dispensa arbitraria é sindnima de dispensa imotivada. Dispensa nao
arbitraria & a que envolve um fator objetivo a legalizar ou legitimar a atuagéo
do empregador quanto ao término do contrato de trabalho. Seria a dispensa
motivada. (JORGE NETO; CAVALCANTE, 2013, p. 728)

No entanto, parece-nos clara a intengdo do legislador constituinte em
considerar como modalidades distintas de cessacédo do contrato de trabalho. Nesse
contexto, apesar de conscientes do texto constitucional, imperioso reconhecer que a
dispensa sem justa causa € espécie do género dispensa arbitraria, sendo a primeira
representada pelo exercicio do direito potestativo do empregador e a ultima, vai
aléem, abarcando as dispensas ligadas a atos discriminatorios e com abuso de
direito. Importante frisar que ambas sido contrarias aos principios € normas que
regem os contratos em geral e, particularmente, os trabalhistas.

Considerando o que foi dito acima, a dispensa que se encontra em
consonancia com o ordenamento juridico € a nao arbitraria, ou seja, aquela que se
encontra assentada em algum motivo. Quais seriam os parametros para sua
caracterizagao?

Diante da auséncia de parametros na Constituicdo, poder-se-ia utilizar
aqueles enumerados no art. 165 da CLT, cuja norma, embora se refira a garantia de
emprego de integrante da CIPA, define a dispensa arbitraria como “a que ndo se
fundar em motivo disciplinar, técnico, econémico ou financeiro”.

Dispensa nao arbitraria, a contrario sensu, seria aquela fundada em um

motivo disciplina, técnico, econdmico ou financeiro.

4.5 Dispensa desmotivada e arbitrariedade

Como afirmamos no tépico anterior, a dispensa arbitraria abrange o que se
entende por dispensa sem justa causa, sendo esta ultima considerada pela doutrina

em geral como direito potestativo do empregador.

Vale observar que nosso ordenamento juridico ja possui algumas garantias
no emprego, as quais possibilitam a dispensa apenas quando comprovada a falta

cometida pelo empregado, incompativel com a continuidade da relagdo de
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emprego%. O tempo em que vigorara a garantia e os requisitos para cessacao do
contrato de trabalho s&o variaveis e dependem de cada situagdo, o que néo sera
objeto de detalhamento nesse trabalho por fugir ao seu escopo.

Importante frisar que estas garantias sinalizam a importancia da continuidade
da relagdo de emprego, seja em situagdes especiais vividas pelos empregados,
como a decorrente de acidente de trabalho, seja também para preservar a sua
independéncia no exercicio de algum munus, como a concedida aos dirigentes
sindicais, diretores de cooperativas etc.

Como se pode constatar do multicitado art. 7°, inciso |, da Constituicdo a
necessidade de protecédo extrapola as situagdes especiais de cada empregado, em
virtude de sua situacao pessoal ou da funcao exercida. Deve ser aplicada em todos
os casos de dispensa imotivada, simplesmente porque atenta contra o ordenamento
juridico, notadamente o dispositivo constitucional em questao.

Vale observar, para aqueles que advogam que a necessidade de motivagao
nas dispensas seria o retorno ao antigo regime de estabilidade, o legislador
infraconstitucional estabeleceu algumas protecbes contra atos discriminatorios
praticados no ato de admissdo assim como na dispensa, sem que para isso tenha
ressuscitado o regime de estabilidade. A principal norma que trata do assunto é a
Lei 9029/1995.

Com suporte nessa protecao, a jurisprudéncia tem evoluido, restringindo a
autonomia privada ao impedir a cessagao do contrato de trabalho quando o

empregador for portador de doencga grave, consoante Sumula 443 do TST:

DISPENSA DISCRIMINATORIA. PRESUNCAO. EMPREGADO
PORTADOR DE DOENCA GRAVE. ESTIGMA OU PRECONCEITO.
DIREITO A REINTEGRACAO - Res. 185/2012, DEJT divulgado em 25, 26 e
27.09.2012

Presume-se discriminatéria a despedida de empregado portador do virus
HIV ou de outra doenga grave que suscite estigma ou preconceito. Invalido
o ato, o empregado tem direito a reintegragao no emprego.

%A legislagdo trabalhista instituiu algumas estabilidades provisérias no emprego que tem por
finalidade a protecdo do empregado em razdo de acidentes de trabalho (art. 118 da Lei 8212/91 e
Sumula 378 do TST), da gestante (art. 10, I, “b”, do ADCT, art. 391-A da CLT e Sumula 244 do TST)
etc.; de liberdade do exercicio de encargo, como os dirigentes sindicais (art. 8°, VI, da Constituicdo e
art. 543, § 3°, da CLT) e outros a eles equiparados. Admite-se, obviamente, estabilidades previstas
em instrumentos coletivos, como a concedida a delegados sindicais e empregados com o direito a
aposentadoria iminente.
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Como se pode perceber, o direito potestativo do empregador de pér fim ao
contrato de trabalho pode mascarar atitudes discriminatorias, expondo ainda mais a
fragilidade da relagcdo de emprego. Impde-se, portanto, uma nova postura dos
juristas, com a disseminagdo da protegao contra as dispensas desmotivadas, as
quais podem esconder o verdadeiro intuito da cessacao do contrato.

Objeto de referéncia anterior, as estabilidades provisérias no emprego da
gestante e em casos de acidentes de trabalho foram ampliadas, na jurisprudéncia
para os contratos por prazo determinado, consoante entendimentos constantes das
Sumulas 244 e 378, ambas do Tribunal Superior do Trabalho. Tais posicionamentos
evidenciam o animo da mais alta Corte Trabalhista em imprimir efetividade as
protegdes insertas em nosso texto constitucional, em homenagem ao Principio da
Maxima Eficacia e Efetividade das Normas Constitucionais.

Vale transcrever o texto de ambos os verbetes:

SUMULA 244. GESTANTE. ESTABILIDADE PROVISORIA (redagdo do
item lll alterada na sessé@o do Tribunal Pleno realizada em 14.09.2012) -
Res. 185/2012, DEJT divulgado em 25, 26 e 27.09.2012

(...)

[ll - A empregada gestante tem direito a estabilidade provisoria prevista no
art. 10, inciso Il, alinea “b”, do Ato das Disposi¢des Constitucionais
Transitérias, mesmo na hipétese de admissdao mediante contrato por tempo
determinado.”

SUMULA 378. ESTABILIDADE PROVISORIA. ACIDENTE DO TRABALHO.
ART. 118 DA LEI N° 8.213/1991. (inserido item Ill) - Res. 185/2012, DEJT
divulgado em 25, 26 e 27.09.2012

(...)

Il — O empregado submetido a contrato de trabalho por tempo determinado
goza da garantia proviséria de emprego decorrente de acidente de trabalho
prevista no no art. 118 da Lei n°® 8.213/91.

Mesmo quando nao se refere a questbes relacionadas com incapacidade
para o trabalho em razdo de doengas ou garantias provisorias legais, a
jurisprudéncia continua a impor limites ao poder de dispensa dos empregados em

diversas oportunidades e situagbes, como na seguinte decis&o:

SOCIEDADE DE ECONOMIA MISTA. DISPENSA DISCRIMINATORIA
MOTIVADA POR IDADE. REINTEGRACAO. POSSIBILIDADE. 1. O
Tribunal Regional, tendo consignado que a reclamada nao poderia
dispensar seus empregados imotivadamente, determinou a reintegragéo do
reclamante porque as provas coligidas aos autos demonstraram que, entre
agosto de 2007 e junho de 2008, ela teria dispensado dezenas de
empregados aposentados com o intuito de renovar o quadro de pessoal. 2.
Nesse contexto, ndo ha falar em violagdo do art. 173, § 1° inc. Il, da
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Constituigdo da Republica, porquanto, ainda que seja possivel a reclamada
dispensar imotivadamente seus empregados, o direito de resilicao unilateral
do contrato de trabalho n&o é absoluto, encontrando limites na clausula
geral de tutela da pessoa humana. 3. Assim, ndo se trata de negar a
existéncia do direito de resilicao contratual ou de criar jurisprudencialmente
uma nova forma de estabilidade, mas de proteger os direitos fundamentais.
O empregador, ao dispensar seus empregados movido por razdes
discriminatorias, exerce seu direito excedendo manifestamente os limites
impostos pelo seu fim social, ofendendo os principios constitucionais da
protecdo da dignidade humana, da isonomia e da nao discriminagao (arts.
1°, inc. Ill, 5° caput, e 7° inc. XXX, da Carta Magna). DISPENSA
DISCRIMINATORIA MOTIVADA POR IDADE. DANOS MORAIS.
VIOLAGCAO AO ART. 37, § 10, DA CONSTITUICAO DA REPUBLICA NAO
CONSTATADA. Na hipétese, ndo se constata violagédo ao art. 37, § 10, da
Constituicdo da Republica, na medida em que esse preceito ndo legitima a
conduta adotada pela reclamada, mormente porque, além de nao ter sido
invocado no momento da dispensa do reclamante, ndo alcanga as situagoes
em que o custeio dos proventos de aposentadoria é feito pelo regime geral
da Previdéncia Social. Recurso de Revista de que nido se conhece.
(BRASIL, 2011c)

Esta guinada jurisprudencial constitui um bom indicador de novos e bons
ventos em torno da protecédo contra a dispensa arbitraria ou sem justa causa, seja
na hipétese de dispensa individual, seja nas dispensas em massa, como ja vem

ocorrendo em diversas decisdes, como poderemos avaliar mais adiante.

4.6 Protecao contra a dispensa arbitraria ou sem justa causa

Diante de tudo que foi dito, resta-nos, nesse momento, avaliar a protecao
contra a dispensa arbitraria ou sem justa causa no que se refere ao trabalhador
individualmente considerado para, em seguida, analisarmos a sua aplicagdo em
situacdes de dispensas coletivas.

Como exposto, mesmo os contratos de natureza civil sédo regidos por regras e
principios que vedam o abuso de direito e a ma-fé, ndo subsistindo em nosso
ordenamento juridico a maxima pacta sunt servanda, pelo menos nos termos em
que foi concebida. Subsistem agora, dentre as clausulas gerais que regem os
contratos, a sua funcao social (art. 421 do Cadigo Civil de 2002), além da boa-fé
objetiva, preconizada no art. 422 do mesmo Coddigo, como ja desenvolvido
anteriormente. Vale ressaltar que esses principios regem os contratos desde a fase
pré-contratual, no momento de sua extingdo (art. 472 do CC) e mesmo apds esta
ultima.

Nas palavras de Nery Junior:
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As partes devem celebrar seus contratos com ampla liberdade, observadas
as exigéncias da ordem publica, como € o caso das clausulas gerais (CC
2.035 paragrafo Unico). Isso exige mudanca de mentalidade, superando-se
o dgma liberal do laissez faire, laissez passer. Ao lado da defini¢ao juridica
de contrato (contrato € o acordo entre duas ou mais partes para constituir,
regular e extinguir entre elas uma relagao juridica patrimonial) e da definigao
classica baseada em sua fungdo econdmica (contrato € o negécio juridico
bilateral pelo qual as partes obrigam-se mutuamente a circulagdo de
riquezas transferindo-a de um patrimdnio para outro), ambas devem vir
acompanhadas, agora, de outro elemento de magna importancia, ou seja, a
fungao social. Assim, circular riquezas, observada a funcido social desse
acordo de vontades, com observancia da boa-fé objetiva, da fungdo social
da empresa e da fungdo social e ambiental da propriedade. Por isso
falamos nos ‘fins econémico-sociais do contrato como diretriz para sua
existéncia, validade e eficacia’. Essa é a nova conformagao do contrato civil
e comercial, em sua triplice vertente, juridico-econdmico-social, no sistema
do Cadigo Civil. (NERY JUNIOR, 2003, p. 415-416)

Com muito mais razdo o contrato de trabalho, inspirado pelo principio da
protecdo, embora com raizes no Direito Civil, recebeu tratamento diferenciado,
alcada que foi a Constituicdo a protecao aludida no art. 7°, inciso |, da Constitui¢cao.

O Direito ao trabalho faz parte do rol dos direitos fundamentais sociais,
estando inserido no caput do art. 6° da Constituigédo, e os direitos dos trabalhadores
principalmente no art. 7° da Constituigdo. Constitui-se, portanto, como direito social
basico, constante, no plano internacional, na Declaracdo Universal dos Direitos
Humanos, extraindo-se verdadeira preocupacdo do legislador contra praticas
abusivas dos empregadores. (SARLET; MARINONI; MITIDIERO, 2012, p. 602)

Assim, além das clausulas gerais da boa-fé objetiva e da fungéo social dos
contratos, recebeu o contrato de trabalho a protecdo contra a dispensa arbitraria ou
sem justa causa. Embora a protegao encontre-se expressamente inserida no art. 7°,
inciso |, da Constituigcao, as hipoteses de rescisao que receberam a protecao seriam
consideradas, de qualquer forma, contrarias aos principios e normas hodiernos que
regem as modalidades de rescisdo dos contratos em geral, por constituirem abuso
de direito.

Como ja referido anteriormente, o art. 7°, inciso |, da Constituicdo Federal
prevé como direito dos trabalhadores urbanos e rurais a protecdo contra as
dispensas arbitrarias ou sem justa causa, remetendo a posterior regulamentagao por
intermédio de Lei Complementar.

Todavia, como defendemos ao longo da presente pesquisa, os direitos
fundamentais, notadamente aqueles com indole social, tém aplicacdo imediata e,

portanto, plena eficacia. A norma contida no referido dispositivo ndo pode ser
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vinculada a uma Lei Complementar para alcancar a eficacia plena, na medida em
que conferiu, sem qualquer restricdo, a garantia de “protecdo contra a dispensa

arbitraria ou sem justa causa”, conforme ensinamentos de Maior:

Da previsao constitucional nao se pode entender que a protegao contra a
dispensa arbitraria ou sem justa causa dependa de lei complementar para
ter eficacia juridica, pois que o preceito ndo suscita qualquer davida de que
tal protecdo se trata de uma garantia constitucional conferida aos
empregados. Esta-se diante, inegavelmente, de uma norma de eficacia
plena. A complementagcdo a esta norma diz respeito aos efeitos do
descumprimento constitucional. (MAIOR, 2008, p. 435)

A protecéo contida na norma em questéo, ainda com base na licao de Maior,
transcende a sua prépria eficacia — tida por alguns como contida —, considerando
que a cessacao do contrato de trabalho por ato unilateral e desmotivado do
empregador encontra limites também nos principios da fungdo social dos contratos e
boa-fé, além de configurar abuso de direito?’. Assim, ainda que ausente a Lei
Complementar, as dispensas arbitrarias ou sem justa causa sao invalidas, porquanto
contrarias aos principios e normas constitucionais.

Segundo o0 mesmo autor:

Assim, aplicados os preceitos constitucionais e legais, sob o ambito
individual, quatro seriam, os tipos juridicos de cessacdo da relacdo de
emprego por iniciativa do empregador: a) a imotivada (que se equipara a
arbitraria); b) a motivada (sem apelo a ato culposo do empregado); c) a
motivada em ato culposo do empregado (art. 482, da CLT; e d)a
discriminatoria (prevista na Lei n. 9.029/95). (MAIOR, 2008, p. 435)

Como acima afirmado, a referéncia a Lei Complementar contida no art. 7°,
iniciso |, da Constituicdo nao constitui dbice a protegdo contra as modalidades de
dispensa arbitraria ou sem justa causa. O direito encontra-se garantido pelo
dispositivo, competindo a legislagao infraconstitucional, posteriormente, definir, com
mais precisdo, as dispensas arbitrarias ou sem justa causa e impor algum outro tipo
de sancao. A opcao do legislador por Lei Complementar nao prejudica, da mesma

forma, a eficacia do comando constitucional. A supracitada opgéao legislativa ndo se

7 A este respeito ja nos referimos no item 3.3, oportunidade em que nos posicionamos na aplicagao
dos referidos principios como limitadores da liberdade contratual.
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encontra em escala hierarquica superior em relagdo a lei ordinaria, apenas conta
aquela com quérum qualificado para aprovagao?®.

De outro lado, a norma do art. 10 do ADCT nao encerra protegao, pois
somente criou uma forma de amenizar a perda do emprego ao incrementar a
indenizagdo do FGTS para 40% do total dos depdsitos. Atua, portanto, quando ja
ocorrida a dispensa, ao passo que a finalidade da protecdo inserta no referido
dispositivo constitucional é de prevencao.

Nao se restringiu, em termos praticos, o direito de o empregador resilir os
contratos de trabalho ao estatuir a aludida indenizagdo. Isto porque a baixa renda
dos trabalhadores em geral, enfraquece e relativiza o intuito desmotivador da
dispensa que se queira imprimir por meio da norma transitéria do ADCT.

Silva, considera a norma do art. 7°, inciso |, da Constituicdo de eficacia
contida, ou seja, aquela que produz todos efeitos, mas que sdo passiveis de
restricdo futura, quando da regulamentacdo. Vale transcrever o seu ensinamento
(SILVA, 1995, p. 281):

O que ¢é que fica dependendo da lei complementar: a definigdo da protegéo
a relagdo de emprego ou a definicdo do que seja despedida arbitraria ou
sem justa causa? Temos para nés que a garantia do emprego € um direito,
por si bastante, nos termos da Constituigdo, ou seja, a norma do art. 7°, 1, é
por si so suficiente para gerar o direito nela previsto. Em termos técnicos, é
de aplicabilidade imediata, de sorte que a lei complementar apenas vira
determinar os limites dessa aplicabilidade, com a definicao dos elementos
(despedida arbitraria e justa causa) que delimitem sua eficacia, inclusive
pela possivel conversdo em indenizagdo compensatoria da garantia de
permanéncia no emprego.

Assim, ao constar no art. 10 do ADCT que a protecao se limita a indenizacao,
até que lei complementar seja editada, resolveu o problema quando se considera
regular a dispensa, ou seja, coerente com o ordenamento juridico.

Ocorre que a dispensa sem justa causa, espécie do género dispensa
arbitraria, vai de encontro com os principios e regras constantes de nosso
ordenamento juridico, uma vez que atribui a uma das partes da relagédo de emprego
o poder de cessar o contrato sem qualquer justificativa, em verdadeira afronta aos

principios e normas constitucionais de protec¢ao ao trabalhador.

Bupart. 69. As leis complementares serao aprovadas por maioria absoluta.”
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Impde-se, nesse contexto, sejam estabelecidos parametros legais para definir
as hipoteses de dispensas autorizadas pelo ordenamento juridico. Teremos,
portanto, a regular cessagao do contrato quando o empregador demonstrar o porqué
da extingdo, baseando-se em critérios objetivos, nos moldes dos utilizados para os
contratos de trabalho de membros da CIPA. A cessacéo do contrato se daria, mas
para que nao fosse considerada arbitraria ou sem justa causa, deveria ser calcada
em uma das hipoteses do art. 165 da CLT, utilizado de forma analdégica:

a) motivo disciplinar, constituido no comportamento do empregado que possa
se enquadrar nas hipéteses previstas no art. 482 da CLT;

b) motivo técnico, compreendido como a atualizagdo do parque tecnoldgico
ou inovacdes nos métodos de trabalho que importem em redugdo de pessoal
(SUSSEKIND; MARANHAO; VIANA; TEIXEIRA FILHO, 2002, p. 710);

c) motivo econémico, relacionado com o mercado;

d) motivo financeiro, relacionado com dificuldades em honrar com as
obrigagdes contraidas.

Motivada a dispensa, teria o empregado direito a indenizag&o prevista no art.
10, inciso |, do ADCT, ou seja, além dos efeitos previstos na CLT, o acréscimo de
40% sobre os depdsitos do FGTS.

A contrario sensu, ocorrendo a dispensa sem qualquer motivagdo, nao ha
cessacao valida do contrato, abrindo espago para a reintegracdo no emprego. O
mesmo efeito se observa quando a dispensa se der por ato discriminatério, havendo
opgao do empregado pela reintegragcéo, nos exatos termos do art. 4° da Lei 9029/95.

Importante indagacdo emerge da possibilidade de se reverter a reintegragao
ao emprego em indenizagao, caso o juiz entenda ser aquela desaconselhavel ou

incompativel. Souto Maior inspira-se na legislagao civil para solucionar a questao:

Para responder a essa indagagéo é necessario recordar que nenhuma regra
legal precisa existir para que a jurisprudéncia estabelega os parametros de
uma indenizagao, como se faz ha muito tempo, alias, na Justica comum no
julgamento das causas que tém por fundamento o art. 186 do Cédigo Civil —
dispositivo que prevé a obrigagédo de indenizar daquele que causar dano a
outrem e que é a base juridica, diga-se de passagem, para as ac¢des de
indenizagao por acidente de trabalho. Tal dispositivo ndo estabelece o valor
da indenizagdo e ninguém nunca negou sua eficacia porque um Decreto
executivo ndo o tivesse regulamentado. A fixacdo do valor é feita por
arbitramento, segundo critérios de verificagdo do dano sofrido, da
necessidade de quem pede a reparagado e da possibilidade econdmica do
condenado. E nem se diga que o art. 186 do Codigo Civil ndo pode ser
invocado neste tema porque se trata de um preceito ndo inserido na ordem
legislativa trabalhista, e que a Justica do Trabalho nao teria competéncia
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para aplica-lo. Ora, o preceito mencionado estd posto no Cddigo Civil
porque € neste Diploma que se encontram as regras de teoria geral do
direito, teoria esta que se aplica, sem sombra de duvida, em todos os ramos
do direito ndo-penal, como é o caso do Direito do Trabalho. (MAIOR, 2008,
p. 440)

Esclarece o mesmo autor:

Os arts. 495 e 496 da CLT sao normas processuais que refletem a tradicao
juridica brasileira quando se trata de dar efetividade as regras de
estabilidade no emprego. Tais regras foram, sem a menor duvida,
recepcionadas pela nova ordem constitucional, até porque tém sido
hodiernamente aplicadas nos casos de estabilidade no emprego, a
reintegracdo aparecera, inevitavelmente, como solugido possivel e até
preferencial para o conflito em que se discuta a aplicacdo dessa norma.
(MAIOR, 2008, p. 445)

Deflui de tudo que foi exposto neste tépico, que o ordenamento juridico da
guarida a protecdo contra a dispensa arbitraria ou sem justa causa,
independentemente de edicdo de Lei Complementar — que, no entanto, deveria ser
editada, para tornar mais claros e menos questionados os efeitos do
descumprimento do preceito constitucional.

Resta-nos, por fim, antes de tratarmos da dispensa coletiva e seus efeitos na
sociedade, procurar esclarecer que a protecdo aqui defendida ndao resulta em
abusiva interferéncia nas relagdes privadas. Ao se estabelecer limites a dispensa por
parte do empregador ndo se esta fazendo mais do que se entende por razoavel na
cessacao de um contrato de trabalho. Ora, se ha dispensa, ela deve ser calcada em
algum motivo. Se ndo ha motivo, ela é irregular por afrontar o art. 7°, inciso |, da
Constituicao Federal, devendo ser declarada nula, por imperativo legal.

O que foi explanado nao se confunde, entretanto, com estabilidade ou
qualquer outra garantia de emprego. O que preconiza o dispositivo constitucional € a
protecdo contra a dispensa arbitraria ou sem justa causa e ndo a sua aboligio.
Pretende-se obter do empregador a justificativa para a dispensa, pelo simples fato
de, inexistindo motivo, esta ndo deve ser reputada valida, até mesmo por segurancga
juridica.

A questdo que se revela importante é de adotar os parametros previstos no
art. 165 da CLT, como forma de se evitar motivagbes subjetivas para a dispensa.
Nem se diga que se estaria imprimindo eficacia a norma utilizando-se de

malabarismos juridicos. O que defendemos aqui € a utilizacdo regular do direito
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pelas partes contratantes, homenageando também os principios da fung¢ao social do
contrato e da boa fé objetiva, os quais figuram como clausulas gerais dos contratos.
Dessa forma, ao nos valer da regra inserta no art. 165 da CLT tornamos
claros os critérios que devem ser utilizados pelas partes quando da extingdo do
contrato que ndo tenham como motivo a culpa do empregado. Caso haja exercicio
do direito de agéo por parte do empregado, cabera ao empregador fazer prova do(s)

motivos(s) que levaram a sua dispensa, nada mais.
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5 DISPENSA COLETIVA

5.1 A protecao aos trabalhadores inserta no art. 7°, I, da CR

Como ja desenvolvemos no capitulo anterior, a protegdo plasmada no
dispositivo constitucional epigrafado possui eficacia plena e impde restricbes a
dispensa arbitraria ou sem justa causa nas relagdes individuais de trabalho.

Nessa mesma linha de ideias, podemos concluir que a dispensa coletiva,
também denominada lay-off, detém protecdo até certo ponto analoga, mas, diante
da repercussdo social decorrente, seu significado, sua importdncia e seu
fundamento parecem ainda mais contundentes.

Mas, em que consiste a dispensa coletiva?

Importante ressaltar que, quando nos referimos a esta modalidade de
dispensa, ndo estamos restringindo a abordagem apenas em razado do numero de
empregados dispensados, embora a expressao numérica seja componente dela.
Costuma-se, entretanto, distingui-la da dispensa plurima, sendo esta constituida por
dispensas individuais, sem qualquer encadeamento entre elas, inexistindo uma
origem comum. Seria um feixe de despedidas individuais. Malgrado a definigdo de
Delgado no sentido de que “a despedida coletiva atinge um grupo significativo de
trabalhadores vinculados ao respectivo estabelecimento ou empresa, configurando
uma pratica macica de rupturas contratuais (/ay-off)”. (DELGADO, 2012, p. 1176)

Parte da doutrina acrescenta que esta modalidade de despedida deve
representar uma necessidade da empresa em reduzir o quantitativo de pessoal, de
forma definitiva. Assim, por exemplo, o desinteresse de determinada industria em
continuar explorando uma matéria prima em uma regidao podera levar a extingao do
estabelecimento ou a sua migragdo para outros locais, resultando no desemprego
de diversos trabalhadores.

Com base neste aspecto, a jurisprudéncia também define dispensa coletiva
como aquela em que ha varias dispensas em um estabelecimento, com a extingéao
dos respectivos postos de trabalho. Nesse contexto, impde-se, em primeiro lugar,
verificar qual o indice normal de rotatividade de empregados em determinada
empresa para, ai sim, definir se se trata de dispensa coletiva ou plarima.

Para esta vertente, ndo basta a constatagdo da dispensa de varios

empregados vinculados a uma determinada empresa, para que sejam consideradas
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abusivas. A despedida, ainda que de varios empregados, ndo receberia a devida
atencdo do ordenamento juridico, quando se enquadrar no turnover”usual da
empresa.

O Tribunal Superior do Trabalho, ao analisar Dissidio Coletivo cujo objeto era
a dispensa coletiva adotou a distingdo entre as dispensas coletiva e plurima,
sinalizando que o numero de empregados despedidos ndo constitui abuso de direito

quando se encontra no giro normal de empregos, fundamentando:

Corrobora tal ilagdo a argumentagéo apresentada pela Empresa, segundo a
qual as demissdes dos 180 empregados, num interregno de 3 a 4 meses,
‘estdo dentro dos parametros da mais absoluta normalidade de fluxo de
mao de obra da empresa’. Destaca-se dos autos, ainda, que elas se
sucederam em periodo de incremento de produgdo e recuperagdo de
postos de trabalho, num quadro de flutuagdo normal de mao de obra. Nao
se verifica, aqui, portanto, fato Unico, seja ele de ordem econdmica,
tecnoldgica ou estrutural que pudesse moldar o caso a hipétese de
demissdo em massa. Trata-se, na espécie, de dispensa plurima. (BRASIL,
2013)

A Ministra Relatora do supracitado recurso se rende a limitagdo da protecéo
do art. 7°, inciso |, da Constituicdo a medida compensatéria do ADCT, mas adverte
que “tal opgao politica, todavia, ndo tem se revelado como instrumento habil e eficaz
a protecdo contra despedida imotivada. E o pagamento da indenizacdo em
detrimento da qualificagéo e valorizagdo do empregado que prevalece.” (BRASIL,
2013)

Ora, constatada a ineficacia da suposta reparagao por meio de indenizagao,
até mesmo porque nao constitui protecdo, mas mera medida compensatéria, esta
deve ser efetivada em todas as situacdes de dispensas, individuais, plurimas ou
coletivas, adotando aqui a distingado acima referida. Nao se pode conceber, como ato
de normalidade, a dispensa de um grande numero de trabalhadores como se
estivesse dentro do fluxo de mao de obra da empresa.

Nao se pretende limitar a definicdo e importancia da dispensa coletiva apenas
em razao de sua expressao numérica. Nao se pode deixar de admitir que as
dispensas e contratacbes fazem parte das variagdes do mercado de trabalho, em
que aqueles que estédo trabalhando sdo dispensados e outros contratados em seu

lugar. E a felicidade de alguns em detrimento daqueles que ali deixam de trabalhar.

2 Significa a relagao entre as admissdes e dispensas nas empresas.
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Obviamente que numa sociedade em que se busca o pleno emprego, nesta
situacdo, ha uma flutuacdo normal dos trabalhadores. Ndo se pode, por outro lado,
simplesmente ignorar a dispensa de um grande numero de trabalhadores, pois este
ato traz inumeros prejuizos a comunidade em que ocorreu o fenédmeno.

Mesmo que se considere para efeitos de caracterizacdo da “dispensa
coletiva” quando o numero de empregados despedidos extrapolar o nivel de
rotatividade normal da mao de obra de determinada empresa, tal aspecto ndo pode
ser adotado de forma isolada. Deve-se avaliar, no caso concreto, as razdes para,
por exemplo, uma empresa possuir alta rotatividade de trabalhadores, fato que
reforca a necessidade de motivagao de todas as dispensas.

Nao se pode olvidar que as empresas hoje migram para locais em que ha
maior lucratividade, a mao de obra |Ihe proporciona redugédo de custo, ou mesmo as
benesses de governos que, seduzidos pela possibilidade de criagdo de empregos e
desenvolvimento regional, concedem inumeros incentivos para as corporagdes.

Ocorre que, ao menor sinal de crise ou redugao da lucratividade, sempre com
norte na “maximizacdo dos lucros e socializagdo dos prejuizos” ja aventam a
possibilidade de deslocamento para outra localidade.

Sem o menor pudor, fecham as portas e partem para nova exploragdo, como
se a populagao estivesse ali para se submeter as necessidades da corporacao que
suga toda a vitalidade para, em seguida, partir para sorver a vida de outros
“‘mundos” em uma verdadeira onda de dominagao, mas sem herdis para defender os
dominados.

De outro lado, mesmo quando nao se verifica claramente sinais de crise
econdbmica, com a industria em franca expansdo, podem ocorrem dispensas
coletivas. Qual seria o intuito? Poderiam as empresas justificar com a necessidade
de reorganizagcdo administrativa (Reengenharia), sempre almejando a reducéo de
custos 0 que leva, muitas vezes, a reducdo de pessoal e extincdo de postos de
trabalho. Podem acobertar também a perda salarial, ou seja, por detras de atos
“legitimos” do empregador ao dispensar e quitar as verbas rescisoérias, estaria a real
motivacdo: estariam os empregados antigos e caros sendo substituidos, inclusive,
com o corte de postos de trabalhos.

Detectada a dispensa coletiva esta sera invalida do ponto de vista da
protecao inserta no art. 7°, inciso |, da Constituicdo, diante da antijuridicidade do ato.
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Isto porque viola os principios constitucionais da dignidade da pessoa humana e do
valor social do trabalho, além de constituir abuso de direito.

O Tribunal Superior do Trabalho embora tenha declarado o direito de o
empregador efetuar as dispensas coletivas, estabeleceu como premissa
indispensavel a negociagcdo coletiva. O acordao proferido em sede de Dissidio
Coletivo de natureza juridica tornou-se emblematico quando se trata desse

fendmeno. Vale aqui transcrever excerto da ementa:

[...]

DISPENSAS COLETIVAS TRABALHISTAS. EFEITOS JURIDICOS. A
ordem constitucional e infraconstitucional democratica brasileira, desde a
Constituicdo de 1988 e diplomas internacionais ratificados (Convengdes OIT
n. 11, 87, 98, 135, 141 e 151, ilustrativamente), ndo permite o manejo
meramente unilateral e potestativista das dispensas trabalhistas coletivas,
por de tratar de ato/fato coletivo, inerente ao Direito Coletivo do Trabalho, e
ndo Direito Individual, exigindo, por consequéncia, a participagdo do(s)
respectivo(s) sindicato(s) profissional(is) obreiro (s). Regras e principios
constitucionais que determinam o respeito a dignidade da pessoa humana
(art. 1°, lll, CF), a valorizagdo do trabalho e especialmente do emprego
(arts. 10, IV, 6° e 170, VIIl, CF), a subordinagdo da propriedade a sua
fungéo socioambiental (arts. 5°, XXIlll e 170, lll, CF) e a intervengéo sindical
nas questdes coletivas trabalhistas (art. 8°, Il e VI, CF), tudo impde que se
reconhega distingdo normativa entre as dispensas meramente topicas e
individuais e as dispensas massivas, coletivas, as quais sdo social,
econdmica, familiar e comunitariamente impactantes. Nesta linha, seria
invalida a dispensa coletiva enquanto ndo negociada com o sindicato de
trabalhadores, espontaneamente ou no plano do processo judicial coletivo.
A d. Maioria, contudo, decidiu apenas fixar a premissa, para casos futuros,
de que “a negociagdo coletiva é imprescindivel para a dispensa em massa
de trabalhadores”, observados os fundamentos supra. Recurso ordinario a
que se da provimento parcial. (BRASIL, 2009a)

Os Sindicatos, portanto, possuem papel indispensavel na prevencao das
dispensas coletivas, antevendo situagcdes e inserindo amarras nos Acordos e
Convencgdes Coletivas. Insta salientar que a entidade sindical deve participar, caso
ocorra alguma situacdo que poderia levar a dispensa maci¢ca de empregados, na
busca de solugdes alternativas no sentido de preservar o emprego € ndo apenas
compensatorias para amenizar os efeitos do desemprego.

Mas como sustentar este importante papel dos sindicatos com o seu préprio
enfraquecimento? A multiplicagdo de entidades sindicais e os efeitos da
terceirizagao de servigos contribui para a desunido das categorias, dificultando cada
vez mais a atuacao efetiva na protecao dos direitos trabalhistas. Preocupados com a

presente crise e a necessidade de sobrevivéncia, alguns sindicatos apresentam hoje
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sinais evidentes de legitimacdo da onda flexibilizante dos direitos trabalhistas,
atuando alguns, inclusive, com ajuda financeira das empresas™’.

Necessario, pois, o fortalecimento dos sindicatos para refor¢ar a sua atuagao
na defesa e extensdo de direitos sem deixar-se seduzir pela ingeréncia financeira

por parte das empresas. Adverte Viana:

Se o sindicato esta em crise, entdo tera de se reinventar. Para isso, precisa
observar o que acontece a sua volta, olhando para as outras coisas do
mundo.

Ora, o que o mundo estara dizendo ao sindicato?

Talvez esteja Ihe dizendo para se mexer mais, inovar sempre, fazer-se
diferente a cada dia. Observar com atengdo, por exemplo, 0S novos
movimentos de rua — como os flash mobs — e a experiéncias das redes.
Aprender a ser mais movimento do que sindicato, talvez um pouco como
eram as antigas coalizbes. (VIANA, 2013, p. 148)

Nao somente os sindicatos, mas os 6rgados da Administracdo Publica também
devem ter participagdo decisiva nas medidas de prevengdo, notadamente o
Ministério do Trabalho, cujas atribuigdes permitem a atuagdo nesse campo.

Alias, noticia Mannrich que a atuagao do Ministério € timida no Brasil, mas
algumas providéncias ao longo da historia recente do Brasil foram por ele
registradas. Segundo o autor, na década de 1980, quando o Brasil passava por
profunda crise e submetida a economia a inUmeros planos econémicos, a dispensa
coletiva era alvo de preocupacgao do Ministério do Trabalho, momento em que editou
a Portaria 3218/87, concedendo aquele 6rgao competéncia para apresentar
solucdes alternativas, caso detectada a possibilidade de dispensa coletiva.

Segundo ainda o autor, se inevitavel a dispensa, mesmo depois de propostas
solugdes, como redugao de jornada, antecipacao de férias ou concessao de férias
coletivas “estabelecia critérios a serem observados, levando-se em conta a seguinte
ordem: adesdo voluntaria; solteiros com menor tempo de servigo; aposentados;
aposentaveis, ou seja, aqueles em condicdo de obter a aposentadoria. Além disso,
cabia as empresas manter a assisténcia médica dos demitidos, por um determinado
periodo.” (MANNRICH, 2000)

% Esta situagdo vem ocorrendo por meio de normas coletivas em que as empresas financiam os
sindicatos fato que, aos olhos de alguns, afronta o disposto na Convencgéo n° 98 da OIT (Art. 2°, item
2), no sentido de que “serdo particularmente identificados a atos de ingeréncia, nos termos do
presente artigo, medidas destinadas a provocar a criagdo de organizagbes de trabalhadores
dominadas por um empregador ou uma organizacdo de empregadores, ou a manter organizagdes de
trabalhadores por outros meios financeiros, com o fim de colocar essas organizagdes sob controle de
um empregador ou de uma organizagao de empregadores”.
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Sem analisar a eficacia das medidas que poderiam ser adotadas pelo
Ministério, o certo é que a preocupacédo da Administragdo Publica ja se manifestava
através de atos administrativos, antes mesmo do advento da Constituicido de 1988.

Voltando a necessaéria atuagao dos sindicatos tal qual definida pelo Tribunal
Superior do Trabalho, impde-se seja ela procedida na proposicdo de medidas que
impecam a sua ocorréncia e ndo apenas estabelecendo indenizagbes e outras
medidas que se limitam a amenizagao dos efeitos da dispensa. Necessario se torna,
portanto, avaliar o papel da negociagao coletiva nessas dispensas ou, ainda mais

importante, na prevengéo.

5.2 O papel da negociacao coletiva contra as dispensas em massa (até onde
tem o papel de protecao?)

No voto exarado cuja ementa foi transcrita acima, o Ministro Relator Mauricio
Godinho Delgado, expdée com maestria a invalidade da dispensa coletiva sem a
necessaria e prévia negociagao coletiva. Para o Ministro trata-se de ato que deve
ser praticado si ne qua non para validade da dispensa.

Anteriormente, discutimos o papel do Sindicato nas situacbes de crise,
antevendo-a e propondo medidas para solugao, sendo despropositada a atuagao da
entidade sindical quando ja ndo ha o que fazer a nao ser inserir nos Acordos
Coletivos medidas compensatorias, como indenizagdes ou a garantia de
recontratacdo dos empregados dispensados.

Nao se esta aqui negando a importancia dessas clausulas quando inevitaveis
as dispensas, o que nos leva a refletir até que ponto as normas coletivas atuam
como fator de protecao nessas situagcoes extremas.

Nao ha como desconsiderar a crise de representatividade dos sindicatos.
Hoje, como ja dito anteriormente, ressentem de adesdo dos trabalhadores. Houve
um enfraquecimento em todos os niveis da representacdo sindical, seja nas
unidades sindicais, federacdes ou mesmo centrais sindicais>".

Como ja se pronunciou em diversas oportunidades Viana (2004, p. 19-22), os

sindicatos foram afetados pelas modificagdes no mundo do trabalho, considerando

" A Lei n° 11.648, de 31 de margco de 2008 reconheceu as centrais sindicais como entidades de
representagao dos trabalhadores.
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que as empresas hoje enxutas e com suas atividades terceirizadas ja ndo servem
como ponto de unido dos trabalhadores, como se dava nas industrias do periodo
fordista.

Nesse contexto de crise e enfraquecimento como se efetivara a premissa da
negociagao coletiva para fins de prevenir/amenizar a dispensa coletiva? Corremos
risco de facilitar as referidas dispensas, voltando ao lugar comum das acdes
reparatorias que nem sequer se prestam a verdadeiras reparagdes. Dependendo do
que for ajustado nos instrumentos coletivos, os sindicatos serdo utilizados como
legitimadores das dispensas, perdendo a propria legitimidade em relagédo a categoria
que representam.

Parte-se da ideia de que, com a presenca do sindicato, estariam os
empregados assistidos — e lavam-se as maos. Todavia, hoje, o simples fato de se
tratar de um ente coletivo ndo garante a equivaléncia de forgas.

Além de se revelarem uma estratégia para redugdo de custos e, também,
para escapar de territérios onde a agao sindical € mais forte, as dispensas coletivas,
mesmo enquanto simples possibilidade, ajudam a instalar um clima de inseguranca
ou de medo, o que contribui ndo sé para aumentar o poder diretivo, como para inibir
a resisténcia, enfraquecendo, por tabela, o Direito do Trabalho como um todo.

Malgrado seja o inicio de uma jornada em busca da eficacia plena do art. 7°,
inciso |, da Constituicdo, condicionar a validade das dispensas coletivas a prévia
negociacao coletiva ndo impedira que elas se efetivem e agora sob o beneplacito
das entidades sindicais.

Na historia recente das dispensas coletivas no Brasil, vé-se que, mesmo com
a atuacao do sindicato prestando assisténcia, foram elas efetivadas, muito embora
com algumas disposi¢des compensatorias, as quais, como defendemos aqui, ndo
atendem ao comando do art. 7°, inciso |, da Constituicdo, por se tornarem devidas

quando ja consumado o ato.
5.3 Consideracoes a respeito da Convencao 158 da OIT
A Convencéao 158 da OIT foi aprovada por meio do Decreto Legislativo n° 68

de 17 de setembro de 1992, tendo sido ratificada em 04 de janeiro de 1995, quando
a Missao Permanente do Brasil em Genebra depositou o instrumento na OIT. Sua
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eficacia juridica deu-se a partir do Dec. 1855 de 10 de abril de 1996, com a
publicacado do texto oficial.

Nao se pretende nesta seara discutir a respeito da constitucionalidade da
referida Convencdo, ou mesmo a regularidade da denuncia promovida pelo
Presidente da Republica. Limitaremos a comentar a tentativa de re-ratificagdo da
Convencdo e, principalmente, a possibilidade de se utiliza-la como fonte de
inspiragao para estabelecer critérios para a protecao perseguida.

A ratificacdo da Convengdo 158 da OIT com a publicagdo do Decreto
1885/1996 gerou efeitos que possivelmente n&do foram previstos. Varios juizes
passaram a entender que ela proporcionava uma estrabilidade, no minimo,
semelhante a dos cipistas e, desse modo, determinavam a reintegragcdo dos
reclamantes. Criou-se naquele momento a falsa nogao de que o antigo regime de
estabilidade no emprego havia retornado.

E verdade também que os Tribunais Regionais do Trabalho, ao analisar os
recursos, proferiam decisdes contrarias a sua aplicagao por incompatibilidade com o

nosso ordenamento juridico, como se extrai do Acordao a seguir:

EMENTA: CONVENCAO 158 DA OIT - APLICACAO -DISPENSA
ARBITRARIA - NECESSIDADE DE LEI COMPLEMENTAR. Embora, desde
05/01/96, o Brasil, para a comunidade internacional e, em especial, para a
OIT, ja estivesse em posigao de responder pelas obriga¢cdes decorrentes da
ratificacdo da Convencao 158 (por isso, 0s 12 meses a que se refere o seu
art. 16), no ambito interno, para os nacionais, esta somente adquiriu sua
eficiéncia, pelo menos em tese, a partir de sua publicagdo oficial, em
11/04/96, o que, todavia, ndo basta para recepciona-la como norma
regulamentadora de dispensa ou de manutencdo do emprego. Isto porque,
no direito patrio, a tutela contra a dispensa arbitraria ou sem justa causa
exige previsdo em lei complementar, e, também, pela prépria Convengao
como fonte indireta de direito, a sua execucdo se dara "através de
legislagdo nacional", como se infere do disposto no seu art. 19, no. 5, letra
"d". O Pais esta, pois, perante a comunidade internacional, na medida em
que, ao retificar aquele texto, obrigou-se, necessariamente, a tornar as
medidas necessaérias para torna-lo efetivo. (MINAS GERAIS, 1996)

Talvez em razdo da interpretagdo perpetrada por muitos juizes, houve forte
reacdo do setor empresarial. Tanto que o Supremo Tribunal Federal foi acionado e
declarou, em sede de liminar € verdade, a incompatibilidade do instituto com o nosso
ordenamento juridico, uma vez que o art. 7°, inciso |, da Constituicdo deveria ser
regulamentado por Lei Complementar e o status dos Tratados Internacionais

ratificados pelo Brasil seria de lei ordinaria.
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Como ja afirmado acima, optamos aqui por n&do abordar o tema da
subsisténcia da eficacia da Convengado 158 da OIT, depois da denuncia pelo
Presidente da Republica, por meio do Decreto 2100/96. Isto porque, mesmo
inexistindo a Convencdo 158 da OIT, o nosso ordenamento juridico, sem a
necessidade de grande esforgo interpretativo, proibe as dispensas arbitrarias ou
sem justa causa.

Nao obstante, importante observar que importantes segmentos da sociedade
organizada ainda lutam pela eficacia da Convencédo 158 da OIT, seja por meio da
arguicdo de inconstitucionalidade do Decreto 2100/96%, seja também por intermédio
de nova tentativa de ratificagcdo do texto da aludida convencdo, o que tornaria sem
objeto referida arguicao de inconstitucionalidade (VIANA, 2007, p.442-443). Nao se
pode deixar de registrar, entretanto, a posi¢ao de alguns doutrinadores em relagao a
autonomia do Presidente da Republica para denunciar a Convengéo da OIT*,

Quanto ao envio de mensagem ao Congresso Nacional para nova ratificagéo
da Convencdo 158, esta proposi¢cao recebeu parecer contrario na Comissao de
Relagdes Exteriores e de Defesa Nacional, seguindo para a Comissao de Trabalho,
Administracdo e Servigo Publico, onde o relatério foi favoravel, mas o parecer final
foi também pela rejeicdo (BRASIL, 2014). Pela morosidade da tramitagéo,
diminuem-se as esperancas de um desfecho favoravel.

A este respeito se pronunciou Viana:

Em meados do ano passado, o projeto obteve parecer contrario junto a
Comissao de Constituicdo e Justica, o que ndo impede que o Plenario o
aprecie. A partir de entdo, porém, as centrais mudaram de estratégia. A
idéia passou a ser a de fortalecer a tese da protegdo ao emprego junto a
sociedade, para s6 depois voltar a carga no Congresso. As eleicdes
municipais também arrefeceram um pouco os animos, deslocando o foco
das atencdes. Na época em que atualizdvamos este artigo (segundo

%2 A CONTAG e a CUT impugnaram a denuncia da Convengéo 158 por meio da ADI 1625, arguindo a
inconstitucionalidade do Decreto 2100/96, sob o fundamento de que s6 o Congresso Nacional poderia
autorizar a denuncia, uma vez que foi o 6rgao ratificador (artigo 49, I, da CF). Atualmente, o processo
encontra-se sob a analise da Ministra Ellen Gracie.

% Este é o entendimento de PAGLIARINI, Alexandre Coutinho; STEPHAN, Claudia Coutinho. A
ordem constitucional brasileira e a aplicagédo direta do inciso | do art. 7°; O Direito Internacional, e a
proibicdo das dispensas coletivas. In Direitos Fundamentais & Justica — ano 5, n® 15, p. 106-123,
abr./jun. 2011: “Entende-se que tanto o Presidente da Republica quanto o Congresso Nacional tém
autoridade para denunciar um tratado internacional sem que precise(m) um do outro; efetivamente,
esta autoridade pode ser exercida sem a participacdo do outro responsavel pelo treaty-making-power,
e isto ocorre pelo seguinte: se, para fazer sustentar um tratado em seu ber¢co de nascimento séo
necessarias duas vontades concordantes (a do Presidente e a do Congresso), entdo a falta de uma
destas vontades sustentadoras faz tombar o acordo internacional.”
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semestre de 2009) tudo continuava parado. Com isso, as esperangas se
voltavam para o STF.

Malgrado o fato de a ADI 1625 encontrar-se pendente de julgamento,
inclusive com votos a favor da inconstitucionalidade do Decreto presidencial acima
referenciado, a demora na tramitagdo diminui a esperanga quanto ao resultado
pratico.

Resta-nos, portanto, como proposto na abertura deste tdpico, buscar na
Convencgao da OIT — independentemente de sua re-ratificacdo ou ndo — inspiragao
para definicdo de critérios para definir de forma acertada e coerente com o
ordenamento juridico para proteg¢ao contra a dispensa arbitraria ou sem justa causa.

Alias, ha até quem defenda a utilizacdo das Convencgdes néo ratificadas como
fonte do Direito do Trabalho. O Enunciado 3, |, aprovado na 12 Jornada de Direito
Material e Processual na Justica do Trabalho realizado em 23 de novembro de 2007

foi nesse sentido:

3. FONTES DO DIREITO NORMAS INTERNACIONAIS.

| - FONTES DO DIREITO DO TRABALHO. DIREITO COMPARADO.
CONVENGCOES DA OIT NAO RATIFICADAS PELO BRASIL. O Direito
Comparado, segundo o art. 80 da Consolidagcéo das Leis do Trabalho, é
fonte subsidiaria do Direito do Trabalho. Assim, as Convengdes da
Organizacéo Internacional do Trabalho ndo ratificadas pelo Brasil podem
ser aplicadas como fontes do direito do trabalho, caso ndo haja norma de
direito interno patrio regulando a matéria.

A estigmatizada Convengao 158 da OIT nao constitui retrocesso nas relagoes
€ nao ressuscita a estabilidade por tempo de servico. Pelo contrario, estabelece
critérios para a dispensa, sejam as individuais ou coletivas, homenageando os
principios da funcado social dos contratos e da boa-fé. Se a resisténcia é grande
quanto a sua efetividade, ndo ha como desprezar os movimentos doutrinario e
jurisprudencial no sentido de relativizar o poder de rescisdo dos contratos.

Caso nao tivesse se instaurado tamanha celeuma em torno da ratificacdo da
Convencao 158 da OIT, ratificada por tantos paises, teriamos importante
instrumento na harmonizagcdo da relacdo juridica de emprego. Pertinente a

colocacao de Muniz e Renault:

A Convencédo n. 158 da OIT tem como objeto a protegcao contra despedida
imotivada, estabelecendo como condigdo para a extingdo contratual a
existéncia de causas socialmente justificadas, como as fundadas no
desempenho ou comportamento do empregado, bem como em



83

necessidades atinentes ao funcionamento das empresas. Da leitura do
artigo 40 percebe-se, com facilidade, que a matéria objeto da Convengéao n.
1584 é a mesma do inciso | do artigo 70 da Constituicdo da Repubilica.
Desse modo, a protegdo ao emprego consiste em uma medida de amparo
ao empregado, imunizando-o do exacerbado e praticamente ilimitado poder
resilitério da empregadora. (MUNIZ; RENAULT, 2008, p. 85-91)

De outro lado, se observarmos o teor da aludida convencdo, conclusao
inevitavel é no sentido de que se aproxima do art. 165 da CLT, cujo conteudo

utilizamos para definir as dispensas arbitrarias ou sem justa causa.

5.4 A eficacia do art. 7°, I, da CR contra a dispensa coletiva e as propostas de

regulamentacao em tramite no Congresso Nacional

Invocando as ligdes de Sarlet, procuramos ao longo do presente trabalho
delinear a protecéo inserta no art. 7°, inciso |, da Constituicdo, o que nos levou a

concluir pela sua aplicagao imediata, dotado que se encontra de eficacia plena.

Nessa ordem de ideias, as dispensas arbitrarias ou sem justa causa, mesmo
as individuais e, sobretudo as coletivas, s&o invalidas, uma vez que o ordenamento
juridico ndao admite o exercicio unilateral e abusivo do direito de fazer cessar o

contrato de trabalho.

Apenas para reforcar tudo que foi dito anteriormente a respeito da
aplicabilidade imediata e a eficacia plena do art. 7°, inciso |, da Constituicéo, trago a
lume o ensinamento de Almeida, o qual, advoga a impossibilidade de permanéncia
do direito unilateral do empregador em rescindir o contrato de trabalho,

considerando a protecao emanada do dispositivo em questao:

No entanto, é de indagar-se se essa liberdade contratual de despedir em
massa, mesmo sem legislagdo trabalhista que a limite e dela exija a
comprovacgao prévia de motivo justo e relacionado a uma causa objetiva da
empresa, de ordem econdmico-conjuntural ou técnico-estrutural, prevalece
face ao direito fundamental social da prote¢cdo da relagdo de emprego
contra a despedida arbitraria ou sem justa causa, tal qual previsto pelo
artigo 70, inciso |, da Constituicdo Federal de 1988, e também face ao
paradigma da ilicitude contratual por abuso de direito, em raz&o da violagao
da clausula geral da boa-fé objetiva e de seus deveres anexos, conforme
prescrevem os artigos 187 e 422 do Cddigo Civil de 2002. As doutrinas
constitucional e trabalhista modernas em matéria de direitos humanos, que
foram internalizados constitucionalmente como direitos fundamentais, tanto
os de primeira geragdo, chamados direitos individuais ou da cidadania,
como os de segunda geragdo, chamados direitos sociais, debatem se a
eficacia horizontal de tais direitos fundamentais nas relagdes privadas, e,



84

em particular, os direitos fundamentais sociais de trabalho da-se de forma
direta e imediata ou indireta e mediata, na busca de sua maxima efetividade
técnica e social. (ALMEIDA, 2014)

Existem inumeros projetos de lei complementar com vistas a regulamentar
para regulamentacdo do art. 7°, iniciso |, da Constituicdo. Alguns projetos tém
conteudo in6cuo, pois nada regulamentam, como o “Projeto de Lei Complementar
n°414, de 2008, (do Sr. Laércio Oliveira)”, em que o deputado lista as hipéteses de

dispensa e prevé o recebimento de indenizagéo, nos seguintes termos:

Art. 4° A despedida arbitraria ou sem justa causa im- portara na devida
indenizagdo ao empregado, sem prejuizo de outros direitos previstos na
legislagcao de regéncia.

PROJETO DE LEI COMPLEMENTAR No 289, DE 2008 (Do Sr. Augusto
Carvalho)

Regulamenta o art. 70, inciso |, da Constituicdo Federal e dispde sobre
a despedida arbitraria do trabalhador.

Despacho: Apense-se a(ao) PLP- 33/1988.

Apreciacao: Proposicao Sujeita a Apreciacéo do Plenario

O Congresso Nacional decreta:

Art. 10 A protegcado da relagao de emprego contra despedida arbitraria ou
sem justa causa de trabalha- dores, urbanos e rurais, prevista no art. 70,
inciso |, da Constituicdo Federal, fica regulada nos termos desta Lei
Complementar.

Art. 20 O empregado n&o podera sofrer de- missdo imotivada, entendendo-
se como tal a que nido se fundar em falta grave ou relevante motivo
econdmico.

§ 10 Caso a razdo invocada ndo seja comprovada pelo empregador, em
acao judi- cial trabalhista, sera assegurada a reintegra-

¢ao do empregado despedido, com todas as vantagens legais ou
contratuais, inclusive o recebimento dos salarios do periodo de afas-
tamento.

§ 20 O n&o cumprimento da decisdo ju- dicial de reintegracdo importara em
multa di- &ria de 2/30 do salario mensal, em favor do empregado, sem
prejuizo da remuneracéo devida em dobro.

§ 30 Podera o juiz conceder medida li- minar de reintegracdo até deciséao
final do processo em reclamagdes trabalhistas que visem a tornar sem
efeito despedida arbi- traria.

§ 40 Caso nao manifeste interesse pela reintegragao, o trabalhador demitido
injusta- mente podera optar por receber indenizagdo no valor de um salario
mensal para cada ano de trabalho efetivamente realizado.

§ 50 Para aqueles que tiverem, no ato da demissao, mais de dez anos de
servicos prestados, a indenizacdo devera ser de duas remuneragdes
mensais para cada ano efetivo de trabalho. Art. 30 O pedido de demisséao
deve ser assistido pelo sindicato e, na falta deste, sucessivamente, pela
autoridade do Ministério do Trabalho, Justica do Tra- balho, Defensor
Publico ou Juiz de Paz.

Art. 40 Para fins do disposto no art. 10 do Ato das Disposigcbes
Constitucionais Transitérias da Consti- tuigdo Federal, na hipotese de
despedida sem justa causa, fica assegurado, por parte do empregador, o
deposito da importancia equivalente a quarenta por cento do montante de
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todos os depdsitos realizados na conta vinculada do trabalhador no Fundo
de Ga- rantia do tempo de Servigo, previsto na Lei no 8.036, de 11 de maio
de 1990.

Art. 50 Esta Lei Complementar entra em vigor na data de sua publicagao.
Justificacao

Trabalhadores brasileiros aspiram, ha anos, por uma legislagdo que impega
a demissao imotivada. Constantemente, em assembléias trabalhistas, séo
aprovadas resolugdes favoraveis a estabilidade, a ga- rantia no emprego,
numa afirmagao constante de que é primordial a defesa do emprego, antes
mesmo de quaisquer outras vantagens.

Na realidade, uma vez que o trabalhador pode ser demitido imotivadamente,
inexiste direito do trabalho, pois nenhum empregado se sente em condi¢des
de reclamar obrigagdes legais ndo atendidas sendo que, para reclamar
contra o descumprimento legal buscando parcelas suplementares devidas,
fica sujeito a perder o principal, o emprego.

Em geral, os trabalhadores, enquanto com os contratos de trabalho em
vigor, ndo reclamam contra as violagdes legais que lhes sao infligidas. O
emprega- dor pode nao pagar horas extras, adicional noturno ou de
insalubridade e, até mesmo, reduzir salarios, ainda assim, é comum o
empregado nada reclamar para nao perder o emprego. A Justica do
Trabalho esta abarro- tada de processos de ex-empregados, mas poucas
dessas reclamacdes trabalhistas ocorrem durante o vinculo empregaticio.

A estabilidade, consagrada no art. 492 da Conso- lidagao das Leis do
Trabalho, apenas garantia a vanta- gem a partir do décimo ano de
prestagado de servigos e, por isso, devia ser aprimorada.

Em varios paises encontram-se consagrados sistemas juridicos de protecéo
contra a demissao imotivada, em legislagdes ou convengdes coletivas. Esse
€ 0 nosso proposito, de forma a atender justas e antigas reivindicagdes da
sociedade brasileira, que restringe a duas as causas da possibilidade de
dis- pensa do empregado: falta grave; e relevante motivo

econdmico. Sendo o emprego o que ha de mais fun- damental para o
cidadao, pois é sua prépria fonte de vida e sobrevivéncia familiar, a rescisao
contratual deve ser cercada de protegao, s6 se admitindo a dispensa em
condigbes excepcionais.

Necessario se faz, também, que a legislagdo estabelega instrumentos ageis
para solugdo de con- flitos, a critério do juiz, garantindo a reintegragao por
meio de medida liminar, até a decisao final do processo.

Nessa linha, foi elaborada a presente propo- si¢céo, cuja redacgéo é fruto de
esforco conjunto de parlamentares, dirigentes sindicais e especialistas no
tema, além da impar contribuicdo do Departa- mento Intersindical de
Assessoramento Parlamentar — DIAP, que tem buscado, em varios niveis, o
enca- minhamento de propostas em beneficio da classe trabalhadora.

Pelo exposto, solicito o apoio de todos os nobres parlamentares que,
compromissados realmente com os interesses do cidaddo, queiram nos
acompanhar na adogdo dessa medida, que consideramos das mais
relevantes.

Sala das Sessdes, 17 de abril de 2008. — Deputado Augusto Carvalho,
PPS-DF.

5.4.1 O controle das dispensas coletivas pelo Judiciario

Ja citamos anteriormente a necessidade de envolvimento de todos os

segmentos da sociedade na prevencao as dispensas coletivas, tanto que nos
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referimos a atuagdo do Ministério do Trabalho, do Ministério Publico do Trabalho e,
também dos Sindicatos.

As atuacdes desses entes, ainda que com todos os problemas e restrigdes ja
expendidas, podem ser decisivas na busca de alternativas as dispensas coletivas.
Ndo se pode, contudo, deixar ao talante de autoridades administrativas e ao

Sindicato a incumbéncia de atuar na prevencao das dispensas coletivas.

O Judiciario, ja afirmamos anteriormente, no contexto de uma nova ordem
constitucional tem papel decisivo na efetividade dos direitos fundamentais. Este
ativismo pode ser facilmente constatado em decisdes recentes do Supremo Tribunal
Federal, suprindo, em alguns casos, a omissao legislativa e, em outros, precipitando

a regulamentacao de direitos, como foi o caso do aviso prévio proporcional®.

Da mesma forma, em situagcbes que envolvam alegagdes de dispensas
coletivas, a atuacdo do Judiciario pode redefinir o cenario de protecdo do
trabalhador, relativizando o direito de o empregador rescindir o contrato de trabalho
por ato unilateral. Obviamente que nao se pretende excluir a salutar negociagao
entre os entes coletivos (sindicatos e, por vezes, com a intermediacao de 6rgaos
oficiais como o Ministério do Trabalho e as Procuradorias Regionais do Trabalho).

O Desembargador do Trabalho aposentado e Professor da nossa
Universidade Federal de Minas Gerais (UFMG) Antdnio Alvares da Silva afirma ser
proveitosa a tentativa de negociagao entre os interessados, como medida inicial de
prevencao das dispensas. Proveitosa, mas nao suficiente, podendo ser provocado o

Judiciario a se pronunciar e intervir, sendo que:

A intervengao do Judiciario pode fazer-se de dois modos: primeiramente,
para instrumentalizar a negociagdo entre as partes que, neste campo, [€é]
fundamental, para se obter um possivel acordo.

Se for necessario sustar a dispensa coletiva para se atingir este fim, o juiz
ou tribunal estardo agindo dentro do poder que Ihes confere o CPC, no art.
125, IV: tentar, [a] qualquer tempo, conciliar as partes. (SILVA, 2009, p.
657.)

Afirma o insigne professor que, frustradas as tentativas de uma solugao
conciliatéria, o Judiciario podera verificar se a causa apontada para a dispensa

coletiva se encontra presente.

* Remetemos o leitor ao item 2.3.1 supra.
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O instrumento processual que tem sido utilizado para impugnagédo as
dispensas coletivas € o Dissidio Coletivo de Natureza Juridica, procedimento criado
no seio da jurisprudéncia, como forma, originariamente, de proceder-se a
interpretacdo das normas coletivas (sejam acordos, convengdes coletivas ou
sentencas normativas) e também leis dirigidas a determinada categoria.®

Ndo descartamos, entretanto, a legitimidade do Ministério Publico do
Trabalho® e das entidades sindicais para proporem Acao Civil Publica ou Agao
Coletiva na defesa dos direitos de determinada categoria.

O Enunciado 2, aprovado na 12 Jornada de Direito Material e Processual na
Justica do Trabalho realizado em Brasilia, em 23 de novembro de 2007 resume bem
a atuacao necessaria do Judiciario quanto a protecédo contra a dispensa arbitraria ou

sem justa causa:

2. DIREITOS FUNDAMENTAIS — FORCA NORMATIVA.

| - ART. 7° INC. |, DA CONSTITUICAO DA REPUBLICA. EFICACIA
PLENA. FORCA NORMATIVA DA CONSTITUICAO. DIMENSAO
OBJETIVA DOS DIREITOS FUNDAMENTAIS E DEVER DE PROTECAO. A
omissao legislativa impde a atuacdo do Poder Judiciario na efetivagdo da
norma constitucional, garantindo aos trabalhadores a efetiva protegéo
contra a dispensa arbitraria.

Il - DISPENSA ABUSIVA DO EMPREGADO. VEDACAO
CONSTITUCIONAL. NULIDADE. Ainda que o empregado nao seja estavel,
deve ser declarada abusiva e, portanto, nula a sua dispensa quando
implique a violagdo de algum direito fundamental, devendo ser assegurada
prioritariamente a reintegragdo do trabalhador.”’

% Tal posicionamento, entretanto, ndo se encontra isento de criticas, como a tecida por SILVA,
Antdnio Alvares da. Dispensa coletiva e seu controle pelo Poder Judiciario. Revista LTr 73, n. 06, p.
666. Nao obstante os argumentos expendidos pelo professor, o TST ja se pronunciou a respeito em
sede de Recurso Ordinario em Dissidio Coletivo, posicionando-se a SDC no sentido da pertinéncia do
meio processual utilizado, sob os seguintes argumentos: “A hipétese dos autos, no entanto, é
excepcionalissima, ndo se enquadrando inteiramente na figura classica do dissidio coletivo de
natureza juridica. Contudo, a matéria central aqui enfocada é eminentemente juridica, envolvendo a
interpretacdo quanto a aspecto fundamental da ordem juridica: se as dispensas massivas sdo, ou
nao, regidas do mesmo modo normativo do que as dispensas meramente individuais e, ndo o sendo,
quais as conseqliéncias juridicas de sua regéncia normativa especifica. Nesta medida, o presente
dissidio é fundamental e preponderantemente juridico, embora se reconheg¢a sua natureza algo mista,
quer dizer, é dissidio coletivo preponderantemente juridico, mas também com dimensbes
econOmicas.” (TST- EDRODC-309/2009-000-15-00.4, Relator Ministro Mauricio Godinho Delgado,
Pub. no DEJT de 04.09.2009).

% 0s artigos 127 e 129 da Constituigao, o artigo 5° da Lei no 7.347/85 e os artigos 83 e 84 da Lei
Complementar no 75/93, legitimam o MiInistério Publico do Trabalho a defender direitos difusos,
coletivos e individuais homogéneos dos trabalhadores.

" A 12 Jornada de Direito Material e Processual na Justica do Trabalho foi realizada pela Anamatra, o
Tribunal Superior do Trabalho (TST) e a Escola Nacional de Formacdo e Aperfeicoamento de
Magistrados (ENAMAT), com o apoio do Conselho Nacional das Escolas de Magistratura do Trabalho
(CONEMATRA).
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Os Tribunais Trabalhistas de todo o pais tém efetuado o controle das
dispensas individuais e coletivas, restringindo o direito de o empregador resilir o
contrato por mero ato unilateral, sem qualquer motivagao.

A partir do Acordao paradigmatico proferido pelo Tribunal Regional do
Trabalho de Campinas (15% Regidao) quando das dispensas de mais de 1.000
empregados da Embraer (BRASIL, 2009b)®, verificou-se a atuagdo, no mesmo
sentido, de outros Regionais, como no caso de Minas Gerais. O Tribunal Regional
do Trabalho teve oportunidade de apreciar algumas situagées em que se configurou
a dispensa coletiva.

Em sede de Dissidio Coletivo o Tribunal Regional do Trabalho de Minas
Gerais apreciou alegacao de dispensas coletivas procedidas pela USIMINAS.
Depois de decisao liminar em Acao Cautelar, as partes pactuaram acordo coletivo
de trabalho, pondo fim & demanda®®.

Em tantos outros casos, o Tribunal Superior do Trabalho inclinou-se a
condicionar a validade das dispensas a prévia negociagéo coletiva. Nao obstante o
claro avango da jurisprudéncia, conforme advertimos anteriormente, a adogédo de
medidas conciliadoras podem amenizar os efeitos, mas nao resolve o problema da
auséncia de protegdo. A atuagdo dos sindicatos nessa quadra pode agudar ainda
mais a crise que assola as entidades sindicais no Brasil, pois poderiam ser utilizadas
como meros instrumentos legitimadores das dispensas sem, contudo, atuar na
prevencao e na protecao.

O Tribunal Superior do Trabalho inclinou-se a condicionar a validade das
dispensas a prévia negociagdo coletiva. Nao obstante o claro avango da
jurisprudéncia, conforme advertimos anteriormente, a adog¢do de medidas
conciliadoras podem amenizar os efeitos, mas nao resolve o problema da auséncia
de protecado. A atuagéo dos sindicatos nessa quadra pode agudar ainda mais a crise
que assola as entidades sindicais no Brasil, pois poderiam ser utilizadas como
meros instrumentos legitimadores das dispensas sem, contudo, atuar na prevencao
€ na protecao.

Em Acoérdao proferido pelo eminente Ministro Mauricio Godinho Delgado. O

Tribunal Superior do Trabalho assim decidiu, verbis:

%8 Cuja ementa transcrevemos no item 5.1.
% TRT-DC-30.2009.000.03.00-5; TRT-AC-704-2009-000-03-00-2
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RECURSO ORDINARIO EM DISSIDIO COLETIVO DE GREVE. DISPENSA
TRABALHISTA COLETIVA. IMPERATIVA INTERVENIENCIA SINDICAL.
ORDEM CONSTITUCIONAL. PROIBICAO DE DESCONTO DOS DIAS
PARADOS. INCIDENCIA DAS REGRAS ORIUNDAS DAS CONVENCOES
DA OIT N° 11, 98, 135, 141 E 151; E DA CONSTITUICAO FEDERAL
BRASILEIRA DE 1988 — ARTS. 1°, lll, 5°, XXIII, 7°, 1, 8°, Il E VI, 170, lll E
VIII. A dispensa coletiva é questdo grupal, massiva, comunitaria, inerente
aos poderes da negociagao coletiva trabalhista, a qual exige, pela
Constituicdo Federal, em seu art. 8° Ill e VI, a necessaria participagdo do
Sindicato. Trata-se de principio e regra constitucionais trabalhistas, e,
portanto, critério normativo integrante do Direito do Trabalho (art. 8°, lll e VI,
CF). Por ser matéria afeta ao direito coletivo trabalhista, a atuagdo obreira
na questdo esta fundamentalmente restrita as entidades sindicais, que
devem representar os trabalhadores, defendendo os seus interesses
perante a empresa, de modo que a situagdo se resolva de maneira menos
gravosa para os trabalhadores, que sado, claramente, a parte menos
privilegiada da relagéo trabalhista. As dispensas coletivas de trabalhadores,
substantiva e proporcionalmente distintas das dispensas individuais, nao
podem ser exercitadas de modo unilateral e potestativo pelo empregador,
sendo matéria de Direito Coletivo do Trabalho, devendo ser submetidas a
prévia negociagao coletiva trabalhista ou, sendo inviavel, ao processo
judicial de dissidio coletivo, que ira Ihe regular os termos e efeitos
pertinentes. E que a negociagado coletiva ou a sentenga normativa fixarao as
condutas para o enfrentamento da crise econémica empresarial, atenuando
o impacto da dispensa coletiva, com a adogao de certas medidas ao
conjunto dos trabalhadores ou a uma parcela deles, seja pela adogéo da
suspensédo do contrato de trabalho para participagdo do empregado em
curso ou programa de qualificagao profissional oferecido pelo empregador
(art. 476-a da CLT), seja pela criagdo de Programas de Demisséo
Voluntaria (PDVs), seja pela observagdo de outras formulas atenuantes
instituidas pelas partes coletivas negociadas. Além disso, para os casos em
que a dispensa seja inevitavel, critérios de preferéncia social devem ser
eleitos pela negociagao coletiva, tais como a despedida dos mais jovens em
beneficio dos mais velhos, dos que ndo tenham encargos familiares em
beneficio dos que tenham, e assim sucessivamente. Evidentemente que os
trabalhadores protegidos por garantias de emprego, tais como licenca
previdenciaria, ou com debilidades fisicas reconhecidas, portadores de
necessidades especiais, gestantes, dirigentes sindicais e diretores eleitos
de CIPAs, além de outros casos, se houver, deverdo ser excluidos do rol
dos passiveis de desligamento. Inclusive esta Se¢éo de Dissidios Coletivos,
no julgamento do recurso ordinario interposto no dissidio coletivo ajuizado
pelo Sindicato dos Metalurgicos de S&o José dos Campos e Regido e
outros em face da Empresa Brasileira de Aeronautica — EMBRAER S/A e
outra (processo n. TST-RODC-30900-12.2009.5.15.0000), em que também
se discutiu os efeitos juridicos da dispensa coletiva, fixou a premissa, para
casos futuros de que a_negociacédo coletiva é imprescindivel para a
dispensa em massa de trabalhadores. No caso concreto — em que a
empresa comunicou aos trabalhadores que promoveria a dispensa de 200
empregados, equivalente a 20% da mao de obra contratada -, a atuagdo do
Sindicato foi decisiva para que fosse minimizado o impacto da dispensa
coletiva. A interferéncia da entidade sindical propiciou aos desligados um
implemento das condi¢gdes normais da dispensa, com o estabelecimento de
diversos direitos de inquestionavel efeito atenuante ao abalo provocado pela
perda do emprego, entre eles, a instituigdo de um PDV. Nesse contexto, a
greve foi realizada pelos empregados dentro dos limites da lei, inexistindo
razdo para que a classe trabalhadora seja prejudicada em razdo do
exercicio de uma prerrogativa constitucional. Reafirme-se: o direito
constitucional de greve foi exercido para tentar regulamentar a dispensa
massiva, fato coletivo que exige a participagao do Sindicato. Destaque-se a




90

circunstancia de que, conforme foi esclarecido na decisdo dos embargos de
declaragcdo, a Suscitante ja iniciara o processo de despedida de alguns
empregados, pratica cuja continuidade foi obstada pela pronta intervengéo
do Sindicato. Considera-se, por isso, que a situagdo especial que ensejou a
greve autoriza o enquadramento da paralisacédo laboral como mera
interrupgao do contrato de trabalho, sendo devido o pagamento dos dias
ndo laborados, nos termos da decisdo regional. Recurso ordinario
desprovido.

A nosso ver € preciso um passo a mais. O simples fato de haver negociacéo,
nao quer dizer que a situacdo esteja resolvida de modo justo. Ha sindicatos e
sindicatos e, cada vez menos, podemos dizer que a simples existéncia de um ente
coletivo aglomerando trabalhadores seja suficiente para equilibrar forcas. E preciso
uma série de medidas que fortalegam os sindicatos, como, por exemplo, mudangas
na organizacgao sindical, maior aceitagao das acgdes coletivas por parte dos tribunais,
a prevengao e representacdo em face de atos antisindicais etc. Ndo nos
alongaremos nesses aspectos por demandarem nova pesquisa, sendo certo que

nesse trabalho procuramos apresentar possiveis caminhos.
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6 CONCLUSAO

Esta dissertacdo de mestrado teve como objetivo discutir a respeito da
eficacia dos direitos fundamentais, como forma de suprir a omissao legislativa
referente o direito garantido no art. 7°, inciso |, da Constituigdo de protecéo contra a
dispensa arbitraria ou sem justa causa.

Nao se sabe se por questbes historicas ou interesse politico o Poder
Legislativo, depois de passados mais de 20 anos da promulgacao da Constituicao
Federal, ainda ndo regulamentou o art. 7°, inciso |, da Constituicdo com a finalidade
de estabelecer os parametros para a protecao contra a dispensa arbitraria ou sem
justa causa.

Esta omissao legislativa representa descumprimento da Constituicdo e traz
inumeros prejuizos para as relagdes juridicas, a quais carecem de maior seguranga
juridica. A eficacia das normas constitucionais, notadamente as que tratam dos
direitos fundamentais sociais deve ser garantida independentemente da atuagéo do
legislador.

No caso presente, a norma disposta no art. 7°, inciso |, da Constituicao é
dotada de eficacia plena e deve ser aplicada, vedando as dispensas arbitrarias ou
sem justa causa, como tem sido observado em diversos julgados que invalidam
dispensas contrarias as garantias previstas em lei, como a dos dirigentes sindicais,
vitimas de acidente de trabalho, gestantes etc.

Todavia, com base nos principios da protecdo, da maxima efetividade das
normas constitucionais, da boa-fé e funcdo social dos contratos dentre outros,
julgados ja sinalizam entendimento no sentido de se relativizar o direito do
empregador em resilir os contratos de forma unilateral. Esta guinada jurisprudencial
€ decorrente da constitucionalizacédo do direito privado, compreendido também como
a interpretacdo e aplicacdo dos preceitos infraconstitucionais de acordo com o
comando constitucional.

No contexto da relagédo de emprego, em que uma das partes (empregador)
possui direito potestativo de pér fim ao contrato a qualquer tempo, a questdo da
maxima eficacia dos direitos fundamentais se torna ainda mais relevante. Nao se
pode conceber, na atual ordem constitucional este poder, impondo-se o
reconhecimento da plena eficacia do disposto no art. 7°, da Constituicdo. Assim,

somente seriam admitidas aquelas dispensas fundadas em algum motivo, seja ele
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de ordem subjetiva ou objetiva. Para tanto, diante da omissao legislativa quanto aos
parametros a serem adotados, a aplicacdo analdgica do art. 165 da CLT é a opgéao
legislativa mais viavel para o momento.

Poder-se-ia aventar a possibilidade de aplicagdo Conveng¢ao 158 da OIT,
cujas vigéncia e eficacia sdo objeto de discussdo perante o Supremo Tribunal
Federal. Todavia, ndo podemos simplesmente aguardar por esta solugdo que cada
vez mais se mostra distante, diante da morosidade da tramitacdo do processo.
Nesse mesmo compasso se encontra a Mensagem enviada ao Congresso Nacional
para nova ratificacdo da Convencéo 158 da OIT.

De qualquer forma, ainda que necessitemos recorrer a aplicagdo analdgica
para definir os critérios para identificagdo da dispensa arbitraria ou sem justa causa,
0 que certo € que nao podem pairar duvidas a respeito da plena eficacia do art. 7°,
inciso |, da Constituicdo. A protecdo contra as modalidades de dispensas ali
enumeradas impede que se reconheca a validade da cessacdo dos contratos de
forma imotivada.

Vale lembrar que a norma constante do art. 10 do ADCT nao atende ao
comando do dispositivo constitucional em questdo. Trata-se de dispositivo aplicavel
para as dispensas consideradas validas, ou seja, aquelas consideradas nao
arbitrarias.

Esta constatacdo é de suma importancia para inaugurarmos uma nova era
nas relagcdes de trabalho sem que, para isso, tenhamos que ressuscitar o regime de
estabilidade. A perda do emprego traz inumeras consequéncias danosas para o
trabalhador, ao passo que, para o empregador, a substituicdo da mao de obra é
efetuada sem maiores problemas.

Mesmo no momento da rescisao do contrato de trabalho emerge, de forma
nitida, a diferenca de forgas. As empresas definem o seu quadro de empregados de
acordo com as suas necessidades e baseado em questdes estratégicas que nao
incluem, na maioria das vezes, as necessidades da comunidade que as cercam.

Nesse contexto, revela-se ainda mais relevante a protecdo contra as
dispensas coletivas, considerando-se os efeitos que causam na sociedade. Ha de se
adotar medidas que possam prevenir a ocorréncia dessas dispensas, incluindo todas
as esferas, publica e privada. No entanto, ndo basta que se eleja o sindicato como
protagonista neste processo, impondo como condicdo para a validade das

despedidas a prévia negociagdo. Como visto, €& cristalina a crise de
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representatividade dos sindicatos, fato que os coloca em posicdo de desvantagem
em uma negociagao deste porte.

A negociagao € salutar e deve ser incentivada, mas o Judiciario também
deve-se se postar no sentido de garantir a protegcdo constitucional e perscrutar os
motivos das dispensas, invalidando aquelas em que se verifique a tentativa de negar
eficacia ao comando do art. 7°, inciso |, da Constituig&o.

E sabido que ainda temos um longo caminho a percorrer na evolugdo das
relagdbes de emprego, trazendo seguranca juridica para os participes deste liame,
principalmente no momento de se extinguir o contrato. A jurisprudéncia ainda que
incipiente, tem dado o tom das discussdes, demonstrando que estamos a percorrer
0 caminho correto.

Importante ressaltar, por fim, que a eficacia dos direitos fundamentais
constitui evolucéo do proprio Estado de Direito e encontra terreno fértil nas relacées

de trabalho para a sua expanséo.
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